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Republica de Colombia

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SENTENCIA No. 101/2023
SALA DE DECISION No. 7

Cartagena de Indias D.T. y C., primero (01) de agosto de dos mil veintitrés

(2023)

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVNIENTES.

Accién ACCION POPULAR

Radicado 13-001-23-33-000-2019-00400-00

Accionante DEFENSORIA DEL PUEBLO- REGIONAL BOLIVAR
MUNICIPIO DE CLEMENCIA; DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR; FONDO DE ADAPTACION; MINISTERIO DE

Accionado VIVIENDA, CIUDAD Y DESARROLLO; CONSORCIO

SAN  JOSE; y CAJA DE COMPENSACION
COMFENALCO

Magistrado Ponente

LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVARELZ.

Tema

Goce de un ambiente sano; salubridad publica;
goce del espacio publico y la utilizacion y defensa
de los bienes de uso publico; defensa del patrimonio
publico; la moralidad administrativa; acceso a una
infraestructura de servicio que garantice la
salubridad publica; el derecho a la seguridad vy
prevencion de desastres previsibles técnicamente;
la realizacion de las construcciones, edificaciones y
desarrollos urbanos respetando las disposiciones
juridicas, de manera ordenada, y dando
prevalencia al beneficio de la calidad de vida de
los habitantes.

Il PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decisidon a proferir sentencia en primera instancia dentro
del proceso que, en ejercicio de la accidn popular, promueve la

DEFENSORIA  DEL

PUEBLO en representacion de los HABITANTES

URBANIZACION SAN JOSE DEL MUNICIPIO DE CLEMENCIA, confra la
MUNICIPIO DE CLEMENCIA, DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, FONDO DE
ADAPTACION, MINISTERIO DE VIVIENDA CIUDAD Y DESARROLLO,
CONSORCIO SAN JOSE, CAJA DE COMPESACION COMFENALCO.

ll. ANTECEDENTES
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1. Demanda

La DEFENSORIA DEL PUEBLO en representacion de los HABITANTES
URBANIZACION SAN JOSE DEL MUNICIPIO DE CLEMENCIA presentd accion
popular confra EL MUNICIPIO DE CLEMENCIA; DEPARTAMENTO DE BOLIVAR;
FONDO DE ADAPTACION; MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y DESARROLLO;
CONSORCIO SAN JOSE; y CAJA DE COMPENSACION COMFENALCO, con el
objeto de que se protejan los derechos colectivos al goce de un ambiente
sano; salubridad publica; goce del espacio publico y la utilizacion y defensa
de los bienes de uso publico; defensa del patrimonio publico; la moralidad
administrativa; acceso a una infraestructura de servicio que garantice la
salubridad publica; el derecho a la seguridad y prevencion de desastres
previsibles técnicamente; la realizacion de las construcciones, edificaciones
y desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera
ordenadaq, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los
habitantes; vida digna; minimo vital en conexidad con vivienda; derechos
de los ninas y ninos, personas de la tercera edad.

1.2 Pretensiones !

La parte actora, a través de la presente Accion Constitucional, pretende lo
siguiente:

“1. Ordenar la proteccion de los derechos de los nihas y ninos,
personas de la tercera edad, habitante y ftfranseUntes de la
Urbanizacion San José, en el municipio de Clemencia - Bolivar

2. Ordenar a la ALCALDIA DE CLEMENCIA, GOBERNACION DE
BOLIVAR, FONDO DE ADAPTACION, MINISTERIO DE VIVIENDA CIUDAD
Y DESARROLLO, CONSORCIO SAN JOSE, CAJA DE COMPESACION
COMFENALCO, readlice todas y ; cada una de las gestiones necesarias
para garantizar la proteccion de los derechos colectivos a los
habitantes transeuntes de la Urbanizacion San ; José, en el municipio
de Clemencia - Bolivar ejecutando las acciones tendientes a evitar el
dano contingente y hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion
O agravios sobre los derechos e intereses colectivos.

' Fl. 6-7 01Cuaderno.pdf
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3. Ordenar a la ALCALDIA DE CLEMENCIA, GOBERNACION DE
BOLIVAR, FONDO DE ADAPTACION, MINISTERIO DE VIVIENDA CIUDAD
Y DESARROLLO, CONSORCIO SAN JOSE, CAJA DE COMPESACION
COMFENALCO, que es deber del Estado garantizar GOCE DE UN
AMBIENTE SANO, SALUBRIDAD PUBLICA, VIDA DIGNA, GOCE DEL
ESPACIO PUBLICO, U UTILIZACION Y DEFENSA DE LOS BIENES DE USO
PUBLICO, LA DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLICO Y A LA MORALIDAD
ADMINISTRATIVA. de conformidad con lo establecido en la
Constitucion y la Ley.

4. Declarar que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 de la
Ley 472 de 1998, se deben restablecer a los ciudadanos los derechos
violados, vulnerados y conculcados, y readlizar las actividades
pertinentes a fin de evitar las afectaciones de los derechos antes
descritas.

5. Sereconozca la calidad de apoderado a la doctora MARLY ROCIO
ZUNIGA AISLANT, con CC N°33.198.971 de Magangué y TP No.83.828
del CSJ, en su calidad de Defensor Publico quien actuara en todas las
diligencias que se adelanten dentro de los alcances del poder que
hace parte del presente Accion Popular.

1.3. Hechos?

- Senala la parte actora que los senores ARACELI TORRES DE GUZAAAN,
DEWIN OLIVO PADILLA, LUIS VALERIO VICTOR, ADRIAN AAARTINEZ
ALVAREZ, BERTO PALACIO BELENO, ALVARO VICTOR DE LA HOZ,
SANDRA MELGAREJO BATISTA, MARIA LUISA VICTOR DE ARCO, entre
OTROS, manifestaron ser residentes y tener domicilio, en el municipio
de Clemencia y ser moradores de la Urbanizacién San José, en la cual
residen personas afectadas por la ola invernal del ano 2010,
manifiestan que sus derechos y el de los demds habitantes y
transeUntes de ese sector se encuentran violados por la accidén u
omision de la autoridades publicas, considerando que ni el gobierno
nacional, nila administracion municipal han adelantado las gestiones
administrativas necesarias para solucionar la problemdtica que los

2Fl. 1-4 01Cuaderno.pdf
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aqueja y que cese el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio
sobre sus derechos e intereses colectivos.

- Indicé que en virtud de lo anterior, solicitaron a la Defensoria del
Pueblo la intervencidon para que coadyuvaran su peticion de realizar
los trdmites necesarios en aras de hacer cesar ese peligro, la
amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses
colectivos.

- Senald que los quejosos manifestaron que las viviendas que recibieron
por parte del Fondo Nacional de Adaptacion a través de la caja de
compensacion COMFENALCO, se encuentran en mal estado tanto
estructural como fisicamente. Por esa problemdatica, se han dirigido a
las diferentes autoridades de cardcter Departamental y Nacional,
solicitando la reubicacion de las familias que habitan en estas
viviendas, por estar en riesgo la vida de los ninos y ninas, personas de
la tercera edad y demds moradores de dichas casas-debido a-que
una (1) de estas viviendas ya colapso. Que han acudido a entes de
control denunciando las irregularidades de ese proyecto cuyo valor
del unitario por vivienda asciende los CUARENTA Y TRES MILLONES DE
PESOS ($43.000. 000.00).

- Que la queja de los ciudadanos antes identificados, tiene su
fundamento en el peligro, la vulneracion o agravio sobre los derechos
e intereses colectivos, por la accidon u omision de la autoridad puUblica
y de particulares que ejercen funciones publicas como es el caso del
CONSORCIO SAN JOSE, LA CAJA DE COMPENSACION COMFENALCO,
ALCALDIA DE CLEMENCIA, GOBERNACION DE BOLIVAR, MINISTERIO DE
VIVIENDA CIUDAD Y DESARROLLO, FONDO NACIONAL DE
ADAPTACION.

- Que los afectados aportaron material fotogrdfico donde se observa
el grave estado de las viviendas, al cual se le suma, la carencia de
servicios pUblicos domiciliarios de primera necesidad como lo son el
agua potable, el servicio de alcantarillado, gas natural entre otros.
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- En virtud de lo anterior, mediante Oficios 341772, 341775, 341776,
341779 del 9 octubre de 2017 la Defensoria del Pueblo, atendiendo la
solicitud de la comunidad afectada, coadyuvaron la peticion,
ddndoles a conocer a las distintas autoridades la problemdtica que
afronta los habitantes y transeuntes de |la Urbanizacion SAN JOSE DEL
MUNICIPIO DE CLEMENCIA, y a la vez solicitando su intervencion de
manera urgente en aras de hacer cesar la violacion de los derechos
colectivos y evitar un perjuicio iremediable.

- A su turno, mediante oficio GER-1511-2017-01 de 15 de noviembre de
2017, la caja de compensacion COMFENALCO Cartagena en su
calidad de operador zonal del Fondo de Adaptacion para el
PROGRAMA NACIONAL DE REUBICACION Y RECONSTRUCCION DE
VIVIENDAS PARA LA ATENCION DE HOGARES DAGNIFICADOS Y/O
LOCALIZADOS EN ZONAS DE ALTO RIESGO NO MITIGABLES AFECTADOS
POR EL FENOMENO DE LA NINA 2010-2011, y en cumplimiento de la
Clausula Tercera - Obligaciones especiales - Seguimiento y Conftrol
NUm. 4. le informdé que ha readlizado varias visitas con un equipo
interdisciplinario que conforma ese operador zonal con el fin de
realizar un plan de accion vy fijar una fecha limite de ejecucion y
terminacion de las obras, tendiente a la reparacion de las viviendas a
intfervenir, situacion de la cual ha mantenido informada a la
comunidad, mediante reuniones, asesorias, talleres a los beneficiarios
donde se abordaron temas como los servicios publicos. Ademds,
manifestaron que las viviendas cumplen con el diseno estructural y de
consfruccion sismo resistente, de igual forma las instalaciones
hidrdaulicas, sanitarias y eléctricas cumplen en lo pertinente con el
Reglamento Técnico de instalaciones sanitarias (RAS 2000) y el
Reglamento Técnico de Instalaciones Eléctricos (RETIE). Asimismo,
informaron que no se le ha pagado a la firma contratista hasta tanto
no cumplan con el objeto contractual so pena de hacer valer las
podlizas de cumplimiento que amparan dicho contrato y las acciones
juridicas pertinentes.

- A su vez, mediante Oficio 341776 de 21 de noviembre de 2017 la
alcaldia Municipal de Clemencia, manifestaron que han realizado las
acciones necesarias de acompanamiento en aras de garantizarle a
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los habitantes del Municipio de Clemencia el goce de sus derechos a
un ambiente sano, derecho a la salubridad publica, la utilizacion y
defensa de los bienes de uso publico, la defensa del patrimonio
publico y la moralidad administrativa.

- Que la entrega material de esas viviendas se realizé en el mes de julio
de 2017, para lo cual requirieron y pusieron en conocimiento de la
Caja de Compensacion COMFENALCO la problemdatica fisica y
estructural y ambiental que padecen los beneficiarios de este
programa de construccion de viviendas unifamiliares de interés
prioritario VIP. En el marco de las especificaciones técnicas,
relacionadas en el instructivo emitido por el Fondo de Adaptacion
para este fin y lo estipulado en el contrato 109 de 2016 denominado
Urbanizaciéon San José, el cual para efectos contractuales a la fecha
las pdlizas de cumplimiento y garantias deben estar vigentes, para lo
cual es pertinente requerir a los contratistas y/o constructores para el
cumplimiento y resarcimiento y garantias de sus derechos
fundamentales.

- De igual forma el Fondo de adaptacion mediante oficio del 15 de
noviembre de 2017 y remitié mediante CD, nuevamente la respuesta
de la caja de compensacion COMFENALCO.

- En virtud de lo anterior y a pesar de reconocer las entidades
accionadas la vulneracion de los derechos colectivos invocados no
se vislumbra solucion para que cese la vulneracion de los derechos
invocados mediante la presente accidon constitucional.

2. Contestacion.
2.1 Departamento de Bolivar3
El Departamento de Bolivar se opone a todas y cada una de las pretensiones

del demandante al considerar que dicha entidad no ha vulnerado 1os
derechos colectivos invocados.

3 Fl. 141-144 01Cuaderno.pdf
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Indico que si se analizan las Leyes 472 de 1998 y 142 de 1997 (modificada por
la Ley 689 de 2009), asi como los arficulos 365 a 370 de la Constitucion
Politica, concluyd que es el MUNICIPIO DE CLEMENCIA, la entidad territorial
competente para prestar el servicio publico de acueducto y alcantarillado
a su poblacioén. Si bien el Departamento de Bolivar se encuentra llamado
por la Constitucion y la Ley a suministrar apoyo econdmico, técnico y
administrativo a las entidades prestadoras de servicios publicos o a los
Municipios que hayan asumido directamente la prestacion de dichos
servicios en las funciones inherentes de su potestad, lo cierto es que la
competencia de asegurar la prestacion de los servicios publicos se
encuentra a cargo de los MUNICIPIOS.

En ese orden, presentd como excepcion la falta de legitimacion en la causa
por pasiva al considerar que la parte actora yerra al solicitar la vinculacién
de la accionada en el presente framite, cuando de los elementos
probatorios que aporta al expediente el accionante, se determina que la
enfidad territorial no tiene la facultad constitucional ni legal para intervenir
directamente dentro de las situaciones que motivaron dicha accidn, toda
vez que, es el Municipio y/o Distrito quien goza de todas las facultades
constitucionales de asegurar que los centros poblados rurales cuenten con
la infraestructura de servicios publicos de acueducto y alcantarillado, asi
como tfienen la responsabilidad de asegurar el aprovisionamiento de agua
potable y saneamiento bdsico.

2.2. COMFENALCO .4

La accionada indicd que suscribid Contrato No. 004 de 2013 con el Fondo
de Adaptacion para readlizar las funciones de OPERADOR ZONAL del
"PROGRAMA NACIONAL DE REUBICACION Y RECONSTRUCCION DE
VIVIENDAS PARA LA ATENCION DE HOGARES DAMNIFICADOS Y/O
LOCALIZADOS EN ZONAS DE ALTO RIESGO NO MITIGABLE AFECTADAS POR
LOS EVENTOS DERIVADOS DEL FENOMENO DE LA NINA 2010-2011 en los
municipios del norte del Departamento de Bolivar, de conformidad con las
especificaciones establecidas en el Estudio Previo y la propuesta
presentada.>

4 Fl. 146-154 01Cuaderno.pdf
5 Fl. 150-164 02Cuaderno.pdf
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Y en virtud de lo anterior, Comfenalco Cartagena en calidad de Operador
Zonal del Fondo Adaptacion suscribié Confrato. 109 de 2016 con el
Consorcio Urb. San José para cubrir la demanda de 28 viviendas de Interés
Prioritario para los damnificados del municipio de Clemencia.

Que dentro de las obligaciones y garantias que ofrece el confrato de
Compraventa celebrado con el Consorcio San José, Comfenalco
Cartagena, ha requerido al vendedor para que atienda los requerimientos
de los beneficiarios, ya qué luego de la adquisicion de viviendas nuevas se
pueden presentar declaraciones denominadas Pos- Ventas, todos los
requerimientos al Vendedor Comfenalco Cartagena los ha realizado a
través de la Interventoria interna que se tiene, con el fin de que él contratista
cumpla a cabalidad con la especificacion de las Viviendas adquiridas y
entregadas a los beneficiarios.

En cuanto a los servicios publicos domiciliarios, precisdé que el compromiso
contractual estd encaminado desde el punto de vista legal en entregar las
viviendas con los servicios bdsicos que son agua, luz y alcantarillado, sin
embargo, actualmente las viviendas cuentan con las acometidas
especificadas para cada servicio y que el municipio ya implemento y puso
a funcionar el alcantarillad, la firma contratista dispuso de una planta de
tratamiento de aguas residuales para que se mitigara dicho impase, pero
en la actualidad ya cuentan con dicho sistema de alcantarillado; con
relacion al servicio de gas , siempre han sido enfdtico y se les informo a los
beneficiarios en diferentes talleres que dicho servicio no es obligatorio en
dicho contrato, ni en las normas de VIP sobre la materia, y asi lo manifestaron
en la accion de tutela que respondieron en su momento sobre el casd en
concreto.

Por lo anterior, senaldé que Comfenalco-Cartagena en sus calidades
emanadas del contrato 004 de 2013, ha procurado siempre de estar al tanto
de todos los acontecimientos surgidos en dicha obra, aclarando que se
trata de una compraventa, y que Comfenalco lo que ha hecho es procurar
que dichas viviendas cumplan con el objeto contractual en aras de que las
personas cuenten con una vivienda digna en excelentes condiciones, pues
si bien es cierto la finalidad inmediata de la accidn popular consiste en evitar
el dano contingenté, o hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o
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agravios sobre éstos derechos e intereses colectivos y/o restituir Ias cosas a
su estado anterior, pero en este caso no habria la foda vez que ya se estdn
tomando las medias de rigor.

En ese orden de ideas, indicd que la naturaleza y filosofia misma de la accidn
consiste en prevenir o dar fin a un dano existente en la actualidad, y de esa
manera, terminar con una vulneracion inminente, y real de los derechos e
intereses colectivos, en ese orden, una vez desaparecida la vulneracion o
amenaza a los derechos e intereses colectivos citados por los accionantes,
consistentes en el goce total de las viviendas, no tiene sentido ni razéon
juridica hacer efectiva una accidén por naturaleza preventiva o restaurativa
de un dano real que se encuentre demostrado.

Indicd que revisando los hechos y fundamentos de derecho planteados por
la parte demandarte, es evidente que se pretende sustentar la afectacion,
vulneracién y amenaza de los derechos e intereses colectivos a fravés de
quejas y reportes que ya fueron atendidos en su momento.

Solicita que se declare probada la excepcion de hecho superado y falta de
objeto en la causa y la improcedencia de la accion popular en cuestién, al
considerar que los beneficiados fueron atendidos vy se les sigue atendiendo,
respetado su derechos, de manera que Comfenalco Cartagena como
operador Zonal estd haciendo las gestiones legales, contractuales
pertinentes para la consecucion del perfeccionamiento de la fransferencia
total dichas viviendas las cuales se efectuara dentro de los tiempos vy
limitantes legales consignados en dicho confrato.

2.3. SALIM ARANA GECHEN- UT CONSORCIO SAN JOSE¢

El accionado indicd que la constructora UT Consorcio San José contratd con
Comfenalco - Cartagena, en su calidad de Operador Zonal, Confrato de
compra venta de vivienda No. 109 de 2016 - bajo el marco del Contrato No.
004 de 2013, celebrado con el Fondo Adaptacion y Comfenalco, en dicho
contrato vendié 28 viviendas VIP con el objeto de solucionar la demanda
de los damnificados del municipio de Clemencia, que esas viviendas se
vendieron bajo los términos y las condiciones estipuladas en dicho contrato,

6 Fl. 179-186 02Cuaderno.pdf
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y que dentro de esas obligaciones y garantias que ofrece el contrato, han
estado presto a todos los requerimientos hechos por el contratante que es
Comfenalco, pues han atendido una a una las posventas o reparaciones
gue han venido acaeciendo en dichas viviendas, pues la interventoria de
Comfenalco encontrd varios hallazgos en las viviendas y la accionada han
venido trabajando en ellos, subsanado cada situacion para el bienestar de
la comunidad, y la salvaguarda de sus derechos.

Precisd que el accionada estd en dicho proceso contractual pendiente del
pago total de las viviendas pues las viviendas como tal no han sido
canceladas en su totalidad por parte del Fondo Adaptacion a través de
Comfenalco -Cartagena.

Manifestd en cuanto alos servicios pUblicos domiciliarios, que el compromiso
contractual estd encaminado desde el punto de vista legal en entregar las
viviendas con |os servicios bdsicos , que son agua , luz y alcantarillado , pues
actualmente las viviendas cuentan con las acometidas especificadas para
cada servicio y la postre es de nuestro saber que el municipio ya implemento
y puso a funcionar el alcantarillado, que la firma contratista dispuso de una
planta de tratamiento de aguas residuales para que se mitigara dicho
impase, pero en la actualidad ya cuentan con dicho sistema de
alcantarillado; con relacion al servicio de gas, siempre han sido enfdticos y
se les informo a los beneficiarios en diferentes talleres que dicho servicio no
nos obliga en dicho contrato, ni en las normas marcos sobre la materia, y asi
lo manifestaron en accidén de tutela que respondieron en su momento sobre
el caso en concreto.

En consideracion a lo anterior, precisd que se configura la improcedencia
de la accion popular, toda vez que las enfidades demandadas o
accionadas siempre han estado pendiente al bienestar colectivo de la
comunidad y han acudido a todos los llamados.

Por ofro lado, indicd que la accidn referenciada se encuentra caducada,
pues fueron hechos del ano 2017 y estos hechos fueron superados en su
momento.
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2.4 Nacion-Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio?

La entidad accionada formuld la excepcion de FALTA DE LEGITIMACION EN
LA CAUSA POR PASIVA al considerar que la Nacién-Ministerio de Vivienda,
Ciudad y Territorio, no es el sujeto o parte legitimado o llamado a responder
por la eventual vulneracion de los derechos colectivos de los moradores de
la Urbanizacion San José del Municipio de Clemencia - Bolivar por no tratarse
de un asunto propio de sus funciones, de conformidad con el Decreto 3571
de 2011, por lo que afirma que se configura una indebida designacion del
demandado y en consecuencia, una falta de legitimacion en parte pasiva
de la accionada.

Indicd que, segun el arficulo 1.2.1.1.2 del Decreto 1077 de 2015, en
concordancia con el articulo 2.1.1.1.1.1.5 ibidem, el Fondo Nacional de
Vivienda FONVIVIENDA, entidad adscrita al Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio, tiene como objetivo principal la ejecucion de las politicas del
Gobierno Nacional en materia de vivienda de interés social urbana, asi
como la atencién de la postulacion de hogares y la asignacion de subsidios
familiares de vivienda de interés social urbano dirigidos prioritariamente a la
poblacidn mds vulnerable.

Por su parte, el articulo 2° del Decreto Ley 0890 de 2017 establece que la
formulacion de la politica de vivienda de interés social rural estd a cargo del
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, enfidad que a su vez es la
otorgante de los recursos del presupuesto nacional destinados al subsidio
familiar de vivienda de interés social rural y prioritario rural, en concordancia
con el artficulo 8° de la citada norma.

En virtud de lo anterior, precisé que una vez revisado el sistema de
informacién del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio no existe un
proyecto de vivienda que tenga asignacion de subsidios familiares de
vivienda por parte del Fondo Nacional de Vivienda - FONVIVIENDA que se
denomine Urbanizacidén San José en el municipio de Clemencia - Bolivar, ya
gue como se indica en la Accidén Popular, que el proyecto de vivienda fue
desarrollado por el Fondo de Adaptacion a fravés de la Caja de
Compensaciéon Familiar COMFENALCO.

7 Fl. 15-21 03Cuaderno.pdf
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Por consiguiente, concluyd que el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio
y el Fondo Nacional de Vivienda no tienen informacion del proyecto
Urbanizacion San José, y no tienen ninguna competencia sobre el mismo.

Por otro lado, indicd que Gobierno Nacional, en su politica de vivienda
buscando ampliar la cobertura de vivienda de Interés Social Prioritario, en
especial para los sectores de poblacidn mds vulnerable, expidid la Ley 1537
del 20 de junio de 2012, mediante la cual se dictaron normas tendientes a
facilitary promover el desarrollo urbano y el acceso ala vivienda, definiendo
mecanismos que permiten el trabajo conjunto del sector privado y el sector
publico, para que se cumplan las metas en materia de vivienda de interés
social prioritario, buscando reducir el déficit habitacional en beneficio de la
poblacidon mds vulnerable. Para el efecto, se establecen una serie de
disposiciones sobre financiacion de vivienda, focalizacion de recursos en
vivienda de interés social prioritaria y habilitaciéon de suelo para el desarrollo
de proyectos de vivienda.

Que revisado el sistema de informacion del Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio, se verificd que el municipio de Clemencia en el departamento de
Bolivar presentd un predio sobre el cual se desarrolld el proyecto de vivienda
Urbanizacion San José de Franco con 250 viviendas de interés prioritario en
tipologia multifamiliar en el marco del Programa de Vivienda Gratuita
Segunda Fase, el cual a la fecha se encuentra terminado, asignado vy
entregado a los beneficiarios.

2.5. FONDO ADAPTACION -FA-8

La entidad accionada manifestd que ha realizado todas las acciones dentro
de sus facultades constitucionales, legales y reglamentarlas tendientes a
garantizar a los beneficiarlos del proyecto Clemencia - Urbanizacién San
José 002 viviendas que cuenten con espacios adecuados, seguridad
adecuada, lluminacion y ventilacion adecuadas, una Infraestructura bdsica
adecuada y especialmente una vivienda que garantice la seguridad fisica
de los ocupantes.

8 Fl. 30-58 03Cuaderno.pdf
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esta medida, dentro del Contrato 004 de 2013 suscrito entfre el Fondo
Adaptacion y Comfenalco Cartagena, se establecio la obligacion a cargo
del Operador Zonal de exigir a sus subcontratistas la constitucidon de una
garantia Unica que respaldara entre ofras la calidad y estabilidad de la
obra.

De conformidad con lo anterior, el Fondo realizd el aviso de siniestro a la
compania Seguros del Estado S.A., con el fin de que la aseguradora
responda por los perjuicios que sufran los beneficiarios del proyecto
Clemencia - Urbanizacion San José 002 como consecuencia de los danos o
deterioro de las viviendas entregadas.

Finalmente, el Fondo Adaptacion dentro del "PROGRAMA NACIONAL DE
REUBICACION Y RECONSTRUCCION DE VIVIENDAS PARA LA ATENCION DE
HOGARES DAMNIFICADOS Y/C LOCALIZADOS EN ZONAS DE ALTO RIESGO NO
MITIGABLE AFECTADAS POR LOS EVENTOS DERIVADOS DEL FENOMENO DE LA
NINA 2010-2011, se encuentra comprometido con la entrega de viviendas
que garantficen las condiciones necesarias para que sea un espacio
habitable, que cuenten con la seguridad fisica y estructural que garantice
la proteccidn de derechos fundamentales de las personas que lo habitan."

Precisd que en el sub examine, la accidn popular es improcedente en
atencién a que la parte actora no expone ni argumenta cuales son los
derechos e interés colectivos que considera amenazados o vulnerados,
pues, considera que se limita en el acdpite pretensiones a solicitar a la
Autoridad Judicial hacer cesar el peligro, la amenaza, vulneracion o
agravios y, acto seguido, manifiesta que es deber del Estado garantizar,
entre ofros, el goce a un ambiente sano, salubridad publica, vida digna,
moralidad administrativa, sin demostrar peligro, amenaza, vulneracion o
agravios sobre dichos derechos.

Indicd que la verdadera pretensidon que se realiza de forma clara y expresa
en el texto de la demanda, guarda relacion no con derechos colectivos sino
con el interés particular de las ocho (8) familias que fueron reubicadas en la
Urbanizacion San José del municipio de Clemencia - Bolivar al haber sido
declarados como damnificados elegibles para ser beneficiarios de una
vivienda, quienes ahora reclaman que se efectien las respectivas
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reparaciones a sus viviendas, en ese orden, asegura que lo que en realidad
se busca con la presente accion es el amparo a los derechos a una vida
digna y a la vivienda digna, que no se encuentran enlistados dentro de los
derechos e intereses colectivos enunciados en el articulo 4 de la Ley 472 de
1998, y tampoco se encuentra catalogado como un derecho de ftal
naturaleza en la Constitucion Politica, por lo tanto, no son susceptibles de
proteccion a través de la accidén popular, pues, para ello existen ofros
mecanismos, como lo es la accién de tutela.

Finalmente, manifesté que se encuentra configurado el fendmeno juridico
de la carencia actual de objeto por hecho superado, toda vez que si bien
es cierto que los beneficiarlos de la urbanizacion San José presentaron
reclamaciones y quejas sobre las viviendas recibidas, aduciendo "mal
estado”, no es menos cierto que, una vez esta entidad tuvo conocimiento
de tales reclamos, procedié a requerir al Operador Zonal Comfenalco
Cartagena quien informd que: "El contratista inicialmente se dio a la tarea
de subsanar las postventas reportadas (...), sin embargo, sin previo aviso
suspendio la atencion de las postventas" aduciendo demoras en el pago
por parte del Fondo Adaptacioén, que le han impedido terminar tarea.

En virtud de lo anterior, el Fondo Adaptacion realizé el pago de la factura
pendiente del proyecto 8-187-1- 0180 Vivienda Clemencia - Urbanizaciéon
San José 002, el pasado 13 de junio del ano 2019, con el fin de que el
Consorcio San José en su calidad de contratista de Comfenalco Cartagena,
reanude la reparacion de las viviendas afectadas en el menor tiempo
posible.

Asimismo, mediante oficio radicado E-2019-005934 del 26 de junio de 2019,
el Fondo Adaptacion conmind al Operador Zonal para que de manera
inmediata enviara un cronograma que contemple los plazos y actividades
a ser desarrollados por el Consorcio San José en su calidad de contratista de
Comfenalco Cartagena, donde se garantice la atencidon, cierre vy
reparacion de los danos sufridos en las viviendas ejecutadas por el
Consorcio en mencion.

Concluyd que con el acervo probatorio que se acreditd que la
problemdtica que dio origen a este medio de confrol ya se superd vy, por
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ende, hay, lugar a declarar que en este caso operod la figura juridica de la
carencia actual de objeto por hecho superado.

3. Tramite en primera instancia.

Mediante auto de fecha nueve (09) de mayo de dos mil diecinueve (2019)
el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena admitio la
accion de la referencia.?

Posteriormente, en providencia del freinta y uno (31) de Julio de dos mil
diecinueve (2019) el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Cartagena’® remitic el proceso a esta Corporacion por falta de
competencia, cuyo reparto le correspondid a este Despacho.

La audiencia de pacto de cumplimiento fue llevada a cabo el veintinueve
(29) de octubre de 2019declarandose fallida por inasistencia de la parte

demandante.!!

En providencia del diecisiete (17) de enero de dos mil veinte '(2020) se
decretaron las pruebas en el presente asuntol!?,

Finalmente, en providencia del veintiuno (21) de junio de dos mil veinfitrés
(2023) se cerro la etapa probatoria y se corrid traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusion.!3

4. Alegatos de conclusion

4.1 Parte demandante

La accionante no presentd alegatos de conclusion en esta instancia
procesal.

4.2 Parte demandada

9 Fl. 126-128 01Cuaderno.pdf

10 F|, 90-92 03Cuaderno.pdf

11 Fl. 125-127 03Cuaderno.pdf

12F. 131-134 03Cuaderno.pdf

13 21TrasladoAlegatosConclusion.pdf
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4.2.1. FONDO DE ADAPTACION

La accionada presentd alegatos de conclusion reiterando los argumentos
expuestos en la contestacion de la demanda, indicando para tal efecto
que la presente accion carece por completo de objeto, de una parte
porgue no se frata de derechos colectivos sino de derechos subjetivos o
particulares comunes a un grupo de personas (8) ocho familias, los cuales
no son sujetos de proteccion a través del medio de control de proteccion
de los derechos e intereses colectivos de que trata el arficulo 144 del
CPACA; vy, de la ofra, por cuanto no existe ninguna prueba que permita
acreditar la vulneracion de los derechos que se alegan conculcados, con
lo cual, al tenor de la ley 472 de 1998, considera que la presente accidn
resulta improcedente.

4.2.2. DEPARTAMENTO DE BOLIVAR'S

La accionada presentd alegatos de conclusion reiterando los argumentos
expuestos en la contestacion de la demanda y enfatizando en que la
Gobernacion de Bolivar, no ha vulnerado los derechos invocados por los
accionante, afirmd que de un andlisis completo de las Leyes 472 de 1998 y
142 de 1997 (modificada por la Ley 689 de 2009), asi como los articulos 365
a 370 de la Constitucion Politica, concluye que es el MUNICIPIO DE
CLEMENCIA, entidad territorial competente para prestar el servicio publico
de acueducto y alcantarillado a su poblacion.

4.2.3. Nacion-Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio¢

La accionada presentd alegatos de conclusion reiterando la excepcion de
falta de legitimaciéon en la causa por pasiva y falta de demostracion de la
afectacion de los derechos por parte del ministerio de vivienda, ciudad vy

territorio.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

14 F|, 23AlegatosPoderFondoAdaptacion.pdf
15 Fl. 26AlegatosGobernacionBolivar.pdf
16 FI. 27 AlegatosMinisterioVivienda.pdf
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Revisado el expediente, se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercio el control de legalidad previsto en
el articulo 207 del CPACA, sin encontrarse ningun vicio que acarree nulidad
de lo actuado. Por ello, y como en esta instancia tampoco se observan
iregularidades que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir
decisiéon de fondo, se procede a resolver la alzada.

V. CONSIDERACIONES
1.Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 14 del articulo 152 del
CPACA, vigente para la fecha de la admision de la demanda, este Tribunal
Administrativo es competente para conocer en primera instancia de los
asuntos relativos a la proteccion de derechos e intereses colectivos,
reparacion de danos causados a un grupo y de cumplimiento, contra las
autoridades del orden nacional o las personas privadas que dentro de ese
mismo dmbito desempenen funciones administrativas; y en el presente
asunto, se accioné a dos enfidades del orden nacional como lo es el
Ministerio de Vivienda, Ciudad y Desarrollo, y el Fondo de Adaptacion.

2.Problema juridico

Para resolver el sub judice la Sala deberd determinar si el MUNICIPIO DE
CLEMENCIA; DEPARTAMENTO DE BOLIVAR; FONDO DE ADAPTACION;
MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y DESARROLLO; CONSORCIO SAN JOSE; y
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR- COMFENALCO vulneran los derechos
colectivos a la vivienda digna, derechos de |os ninos, ninas y personas de la
tercera edad, goce de un ambiente sano, salubridad publica, goce del
espacio publico y la utilizacién y defensa de los bienes de uso publico,
defensa del patrimonio puUblico, moralidad administrativa, acceso a una
infraestructura de servicio que garantice la salubridad publica, a la
seguridad y prevencidon de desastres previsibles técnicamente, y la
realizacidon de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos
respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando
prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes; al presentar
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una conducta omisiva frente al mal estado de las viviendas de la
urbanizacion San José en el Municipio de Clemencia, Bolivar.

3. Tesis de la Sala

La Sala de decision amparard los derechos colectivos al goce de un
ambiente sano, salubridad publica, acceso a una infraestructura de servicio
que garantice la salubridad publica, el derecho ala seguridad y prevencion
de desastres previsibles técnicamente, y la realizacion de las construcciones,
edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de
manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de |la calidad de vida
de los habitantes, previstos en el articulo 4° de la Ley 472 de 1998, al
considerar que las accionadas han omitido el cumplimiento de sus funciones
legales, constitucionales y contractuales, con ocasion a las irregularidades
estructurales presentadas en las viviendas ubicadas en la Urbanizacion San
José en el municipio de Clemencia.

Por lo anterior, considera esta Magistratura que es procedente declarar no
probada la falta de legitimacion en la causa por pasiva presentada por las
accionadas DEPARTAMENTO DE BOLVIAR, MUNICIPIO DE CLEMENCIA,
FONDO DE ADAPTACION, CAJA DE COMPENSACION COMFENALCO vy
CONSORCIO SAN JOSE; al tiempo que se declarard probada la excepcion
de falta de legitimacién en la causa por pasiva rspecto de la NACION-
MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO.

La anterior tesis se fundamenta en los argumentos que se exponen a
continuacion.

4. Marco Normativo y Jurisprudencial
4.1 Generalidades de la Accién Popular

La accién popular tiene una naturaleza preventiva, tal como lo indica el
inciso 2 del articulo 2 de la ley 472 de 1998 cuando dice: “... se ejercen para
evitar el dano contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las
cosas a su estado anterior cuando fuere posible”.
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Por regla general, esta accidén no persigue la reparacion de perjuicios, pues
para ello existen las acciones contenciosas e incluso la accidén de grupo, sin
embargo, excepcionalmente es viable el reconocimiento de los mismos, en
los casos previstos en el articulo 34 de la Ley 472 de 1998.

Los hechos que pueden resultar vulneradores de derechos colectivos,
también pueden dar lugar al inicio de acciones contenciosas o de otra
naturaleza, de manera que en virtud de la autonomia y principalidad que
caracteriza a la accidn popular, esta también seria viable, pero no de
manera concurrente o simultdnea con la accion ordinaria, pues por un lado
la popular es esencialmente preventiva y de ser afectaria la seguridad
juridica al producirse eventualmente fallos contradictorios respecto de los
mismos hechos; siendo ello asi, entonces cuando el interesado ha acudido
a las acciones ordinarias, no le es dable instaurar accidén popular.

En cuanto hace referencia a su configuracidén normativa, de las reglas
contenidas en los articulos 1°, 2°, 4° y 9° de la citada Ley 472, se desprende
gue son caracteristicas de la accion popular, las siguientes:

a) Estd dirigida a obtener la proteccion de los derechos e intereses de
naturaleza colectiva;

b) Procede contra toda accién u omisidon de las autoridades puUblicas o de
los particulares, que hayan violado o amenacen violar ese fipo de derechos
o intereses;

c) Los derechos e intereses colectivos susceptibles de proteccion mediante
el ejercicio de este medio de conftrol, son todos aquellos definidos como
tales en la Constitucion Politica, en las leyes y en los tratados celebrados por
Colombia;

d) Su objetivo es evitar el dano contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracién o el agravio sobre los derechos e intereses
colectivos y restituir las cosas a su estado anterior, cuando ello fuere posible;
e) Es una accidon publica, esto es -como mecanismo propio de la
democracia parficipativa- puede ser ejercida por “toda persona” vy
ademds, para afianzar pedagdgicamente un sistema de conftrol social, se
senalan expresamente como titulares de esta accidén las organizaciones no
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gubernamentales, las entidades publicas de control, el Procurador General,
el Defensor del Pueblo, los personeros vy los servidores publicos.

f) No tiene cardacter sancionatorio respecto de aquel contra quien se dirijan
las pretensiones y, eventualmente, recaiga la sentencia estimatoria.

g) No ha sido instituida como mecanismo de control judicial de las leyes, en
consecuencia, cuando con fundamento en la eventual violaciéon o
amenaza a un derecho o interés colectivo, se pretenda impugnar una ley o
que se imparta una orden al legislador, habrd de acudirse a las acciones
perfinentes.

h) Por la finalidad que persigue la accion popular y en virtud a su
configuraciéon normativa, se tienen entonces, como presupuestos de una
eventual sentencia estimatoria los siguientes:

e Una accidén u omision de la parte demandada;

e Que para la época en que se dicte la sentencia se presente dano
contingente, peligro, amenaza, vulneracién o agravio de derechos o
intereses colectivos;

e Que se demuestre la relacion de causalidad entre la accidn o la omision y
la senalada afectacion de los referidos derechos e intereses.

4.2 De los derechos colectivos invocados

Conviene precisar los derechos colectivo cuyo amparo se pretende son: i)
goce de un ambiente sano, ii) salubridad publica, i) goce del espacio
publico y la utilizacion y defensa de los bienes de uso publico, vi) defensa
del patrimonio publico, v) moralidad administrativa, vi) acceso a una
infraestructura de servicio que garantice la salubridad publica, vii) el
derecho ala seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente,
y viii) La realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos
urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, vy
dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes,
previstos en el articulo 4° de la Ley 472 de 1998, por lo que Sala estudiard el
alcance conceptual de estos derechos colectivos.

Por ofro lado, en relacién a la proteccidon de los derechos a la vida digna;
minimo vital en conexidad con vivienda; derechos de los ninas y ninos,
personas de la tercera edad, precisa la Sala que los mismos no serdn objeto
de estudio en esta accion, debido a que la accidn popular consagrada en

©

icontec

Cédigo: FCA - 002 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

§C5780-1-9

20



»‘%* e e ordelajudiconra  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Repiiblica de Colombia SENTENCIA No. 101/2023
SALA DE DECISION No. 7

el inciso primero del articulo 88 de la Constitucion Politica, desarrollada por
la Ley 472 de 1998, fiene como objeto la proteccion de los derechos e
infereses colectivos, cuando éstos resulten amenazados o vulnerados, exista
peligro o agravio o un dano contingente por la accion u omision de las
autoridades publicas o de los particulares cuando actuen en desarrollo de
funciones administrativas; en consecuencia, como quiera que los derechos
anteriormente relacionados se refieren a derechos fundamentales, la
accioén popular no es procedente para proteger derechos fundamentales
que puedan ser garantizados a través de ofra accion constitucional.

4.2.1 Del goce al espacio publico y la utilizacion y defensa de los bienes de
uso publico.

En relacion con la categoria de los bienes de uso publico, la jurisprudencia
del Consejo de Estado ha desarrollado la clasificacion legal de los bienes de
dominio del Estado, con fundamento en la distincion entfre bienes de uso
publico y bienes fiscales, definidos ellos en los términos del articulo 674 del
Caodigo Civil, norma que dispone:

“Articulo 674. Bienes Publicos y de Uso Publico. Se llaman bienes de la Unidén aquéllos
cuyo dominio pertenece a la Republica. Si ademds su uso pertenece a todos los
habitantes de un territorio, como el de calles, plazas, puentes y caminos, se llaman
bienes de la Unidn de uso publico o bienes publicos del territorio. Los bienes de Ia
Unidn cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman bienes de la
Unién o bienes fiscales.”

De conformidad con la norma citada, la diferencia entre los bienes de uso
publico y los bienes fiscales en la legislacion civil radicd en la destinacion o
forma de su utilizacién. En ese dmbito se consideraron bienes de uso puUblico
aquellos destinados al uso general de los habitantes de un territorio. Los
bienes fiscales por oposicidon a lo anterior, son aquellos que pertenecen al
Estado, pero no estdn al servicio libre de la comunidad, sino destinados all
uso privado del Estado, para sus fines propios, que en ocasiones pueden
aparecer incompatibles con la utilizacion indiscriminada por el publico.

La Constitucion Politica de 1991, se refirid a los Bienes de Uso Publico,
concediéndoles fres prerrogativas: inalienables, imprescriptibles e
inembargables, en la siguiente disposicion:
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“Articulo 63.- Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales
de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacion
y los demds bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e
inembargables’.

Articulo 102. "El territorio, con los bienes publicos que de él forman parte, pertenecen
ala Nacién"

Por su parte, el articulo 5° de la Ley 9 de 1989, ampliando conceptualmente
la idea de espacio publico concebida en la legislacion civil, lo define en los
siguientes términos:

“Articulo 5.- Entiéndese por espacio publico el conjunto de inmuebles publicos y los
elementos arquitectdnicos y naturales de los inmuebles privados, destinados por su
naturaleza, por su uso o afectacion, a la satisfaccién de necesidades urbanas
colectivas que trascienden, por tanto, los limites de los intereses individuales de los
habitantes.

Asi, constituyen el espacio publico de la ciudad las dreas requeridas para la
circulacion, tanto peatonal como vehicular, las dreas para la recreacion publica,
activa o pasiva, para la seguridad y tranquilidad ciudadana, las franjas de retiro de
las edificaciones sobre las vias, fuentes de agua, parques, plazas, zonas verdes y
similares, las necesarias para la instalacién y mantenimiento de los servicios publicos
bdsicos, para la instalacién y uso de los elementos constitutivos del amoblamiento
urbano en todas sus expresiones, para la preservacion de las obras de interés publico
y de los elementos historicos, culturales, religiosos, recreativos y artisticos, para la
conservacion y preservacion del paisaje y los elementos naturales del entorno de la
ciudad, los necesarios para la preservacion y conservacion de las playas marinas y
fluviales, los terrenos de bajamar, asi como de sus elementos vegetativos, arenas y
corales y, en general, por todas las zonas existentes o debidamente proyectadas en
las que el interés colectivo sea manifiesto y conveniente y que constituyan, por
consiguiente, zonas para el uso o el disfrute colectivo”

En cuanto alos bienes de uso puUblico, y la destinacion colectiva del espacio
publico, precisd el Consejo de Estado lo siguiente!”:

“Ndtese que tanto en el nivel constitucional como en el legal, el elemento distintivo
del espacio publico, como bien de uso publico, es su destinacidn colectiva, o lo que
es igual, al uso por todos los miembros de la comunidad. Ademds, ese cardcter
inalienable, imprescriptible e inembargable del espacio publico, implica que su
destinacién estd regulada por fuera de los cauces normativos propios del derecho
privado y se ubica en los predios del derecho publico. Inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad que se constituyen en los medios juridicos a

17 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, providencia del quince (15) de agosto de
dos mil siete (2007), Radicaciéon nUmero: 19001-23-31-000-2005-00993-01(AP).
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través de los cuales se tiende a hacer efectiva la proteccion de los bienes de uso
publico, a efectos de que ellos cumplan el 'fin’ que motiva su afectaciéon como
figura medular o pieza clave del dominio publico. Por manera que cuando la
Constitucion y la ley le imponen al Estado el deber de velar por la integridad del
espacio publico y su afectaciéon a una finalidad publica, comoquiera que su Uso y
goce pertenecen a la comunidad, por motivos de interés general, no sélo limita su
disposicion en términos de enajenabilidad, sino que al mismo tiempo impide la
presencia de discriminaciones negativas en el acceso al espacio publico (exclusién
en el acceso) o discriminaciones positivas a favor de determinados particulares
(privilegios), en tanto lo que estd en juego es el interés general (arts. 1y 82 C.P.)
manejo a su destinacién al uso comuin general.” (Negrillas de la Sala)

Por ofra parte, el articulo 313 de Ia Constitucion Politica entre las funciones
de los Concejos Municipales, senala la de reglamentar los usos del suelo; y
el articulo 315 ibidem, denfro de las atribuciones de los Alcaldes, en su
calidad de primera autoridad de Policia en el Area de su competencia, son
quienes deben cumplir y hacer cumplir las normas constitucionales y legales
y las que expida el Concejo Municipal correspondiente. De lo anterior se
concluye que sin lugar a dudas, quien ostenta la competencia para
determinar el uso del suelo son los Concejos Municipales y a los Alcaldes
velar porque se respeten las normas relativas a la proteccion y goce del
espacio publico.

4.2.2. De la salubridad y seguridad puUblica.

Los derechos colectivos a la seguridad y salubridad publicas, han sido
tratados como nociones integrantes del concepto de orden publico y se
han concretado en las obligaciones que tiene el Estado de garantizar
condiciones minimas que permitan el desarrollo de la vida en comunidad.

Su contenido general, implica en el caso de la seguridad, la prevencion de
los delitos, las contravenciones, los accidentes naturales y las calamidades
humanas v.g. incendios, inundaciones, accidentes de fransito, etc., y en el
caso de la salubridad, la garantia de la salud de los ciudadanos. 18

4.2.3. Goce de un ambiente sano.

18 Sentencia 01834 (AP) del 04/07/15. Ponente: GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR. Actor: JOSE IGNACIO ARIAS Y
OTROS. Demandado: LA NACION- MINISTERIO DE COMUNICACIONES Y OTROS.
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El literal a) del articulo 4° de la Ley 472 de 1998, prevén los derechos a gozar
de un ambiente sano el cual ha cobrado a lo largo de la Ultima década un
importante lugar y especial proteccion en la Constitucion, las leyes y en las
disposiciones reglamentarias.

Al respecto, la Corte Constitucional, ha expresado que el medio ambiente
involucra aspectos relacionados con el manejo, aprovechamiento de los
recursos naturales, el equilibrio de los ecosistemas, la proteccion de la
diversidad biolégica, el desarrollo sostenible, y la calidad de vida del hombre
entendido como parte intfegrante de ese mundo natural, temas entre otros,
que han sido reconocidos ampliamente por nuestra Constitucion Politica en
muchas normas que establecen mecanismos para proteger este derecho y
exhortan a las autoridades a disenar esfrategias para su garantia y su
desarrollo.

Asi mismo, la Constitucion se ocupd también de regular otros temas de
orden ecoldgico como la conservacion de dreas naturales de especial
importancia, del desarrollo sostenible, de la calidad de vida y de la
educacion y la éfica ambiental, entre otros; los cuales constituyen, de igual
forma, la estructura minima para la necesaria convivencia de los asociados
dentro de un marco de bienestar general.

Consecuentemente, la Constitucion Politica, en el articulo 79 expresa:

“( ) todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley
garantizard la participacién de la comunidad en las decisiones que puedan
afectarlo. Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente,
conservar las dreas de especial importancia ecoldgica y fomentar la educacion
para el logro de estos fines”.

En desarrollo de los principios constitucionales se han consagrado en otras
normas directrices en materia de politica ambiental. En el Cédigo Nacional
de Recursos Naturales Renovables, Decreto ley 2811 de 1974, se establece
qgue el ambiente es patrimonio comuin y que tanto el Estado como los
particulares deben participar en su preservacion y manejo (art. 1°).

Por tanto, la obligacién del Estado va mds alld de la simple regulacion
normativa y frasciende al plano de la materializacion de esas politicas,
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mediante la participaciéon en su preservacion y manejo, a fravés de sus
diferentes entidades y de los particulares.

4.2.4 Moralidad Administrativa.

La moralidad administrativa hace parte de los derechos o intereses
colectivos susceptibles de ser protegidos a fravés de la accidn popular, al
tenor de lo establecido en el arficulo 88 de la Constitucion Politica y del
arficulo 4 de la ley 472 de 1998.

Con el fin de definir la moralidad administrativa y asi establecer el objeto de
proteccion de las acciones populares, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha desarrollado una construccidon conceptual a partir del andlisis de
sus relaciones con la legalidad, asi como con fendmenos como el de la
corrupcion, la mala fe, la ética, el recto manejo de bienes y recursos del
Estado y la lucha contra propdsitos torcidos o espurios, entre otros.

Ahora bien, lo ciertfo es que el Consejo de Estado también ha resaltado la
dificultad de definir en abstracto la nocion de moralidad administrativa,
ante lo cual se ha establecido que su alcance y contenido serd
determinado por el Juez en el caso concreto “de conformidad con las
condiciones fdcticas, probatorias y juridicas que rodean la supuesta
vulneracion o amenaza endilgada”.1?

Por ofra parte, resulta importante senalar que a la luz de la Constitucion
Politica, la moralidad administrativa ostenta naturaleza dual. En efecto,
funge como principio de la funcion administrativa (Constitucion Politica,
articulo 209 y ley 489 de 1998, articulo 3) y como derecho colectivo.

En el primer caso, esto es como principio, orienta la produccién normativa
infra-constitucional e infra-legal a la vez que se configura como precepto
interpretativo de obligatoria referencia para el operador juridico; y como
derecho o interés colectivo, alcanza una connotacion subjetiva, toda vez
que crea expectativas en la comunidad susceptibles de ser protegidas a
través de la accion popular, y asilo hareconocido esta corporacion en fallos
anteriores.

19 CONSEJO DE ESTADO. Sala de los Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia de 16 de mayo de
2007, Exp. AP 2002-2943, C.P.: Ramiro Saavedra Becerra y CONSEJODE ESTADO. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 2 de septiembre de 2009.
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Asi las cosas, la jurisprudencia constfitucional y contencioso administrativa
han senalado que el derecho colectivo a la moralidad administrativa puede
resultar vulnerado o amenazado cuando se verifiguen varios supuestos.

En primer lugar, resulta necesario que se pruebe la existencia de unos bienes
juridicos afectados y su real afectacion, dichos bienes juridicos
comprenderian la buena fe, la ética, la honestidad, la satisfaccion del
interés general, la negaciéon de la corrupcién, entre otros; y habrd lugar a
que se configure de forma real su afectacion, si se prueba el acaecimiento
de una accidn u omisidon, de quienes ejercen funciones administrativas, con
capacidad para producir una vulneracion o amenaza de dichos bienes
juridicos, que se genera a causa del desconocimiento de ciertos pardmetros
éticos y morales sobre los cuales los asociados asienten en su aplicacion” .

En segundo término, la jurisprudencia consfitucional y contencioso
administrativa  han reiterado que la vulneracidn a la moralidad
administrativa supone generalmente el quebrantamiento del principio de
legalidad. En este sentido, el Consejo de Estado ha establecido que:

“(...) En efecto, cuando se habla de moralidad administrativa, contextualizada en
el gjercicio de la funcién publica, debe ir acompanada de uno de los principios
fundantes del Estado Social de Derecho, como lo es el de legalidad, que le impone
al servidor publico o al particular que ejerce funcién administrativa, como
pardmetros de conducta, ademds de cumplir con la Constitucion y las leyes,
observar las funciones que le han sido asignadas por ley, reglamento o contrato, por
ello en el andlisis siempre estd presente la ilegalidad como presupuesto sine qua non,
aunque no exclusivo para predicar la vulneraciéon a la moralidad administrativa.”20

Por Ultimo, la jurisprudencia ha reiterado que la vulneracion de Ila moralidad
administrativa coincide con “el propdsito particular que desvie el
cumplimiento del interés general al favorecimiento del propio servidor
publico o de un tercero”?!, nocion que sin duda se acerca a la desviacion
de poder.

20 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 21 de febrero de
2007. Exp. 35501 y CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Cuarta. Sentencia de 31
de mayo de 2002.

21 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Sentencia de 26 de enero de
2005. Expediente AP-03113.

©

icontec

Cédigo: FCA - 002 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

§C5780-1-9

26



»‘%‘- e e ordelajudiconra  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Repiiblica de Colombia SENTENCIA No. 101/2023
SALA DE DECISION No. 7

En este senfido, sostiene la jurisprudencia constitucional y contencioso
administrativa que el derecho colectivo a la moralidad administrativa
puede ser vulnerado cuando se presenten varios supuestos:

a) Que se prueba la existencia de unos bienes juridicos afectados y su
real afectacion, esto es, la buena fe, la ética, la honestidad, la
safisfaccion del interés general, la negacién de la corrupcion, entre
ofros. Se entiende configurada su afectacion si se prueba el
acaecimiento de una accidén u omision, de aquellos que ejercen
funciones administrativas, con capacidad para producir una
vulneracion o amenaza de los bienes juridicos senalados.

b) Que se quebrante el principio de legalidad. Este Ultimo, en el
enfendido que el servidor publico se encuentra sujeto al cumplimiento
de la Constituciéon y las leyes, observar las funciones que le han sido
asignadas por ley, reglamento o confrato

c) Que coincida con el propdsito particular que desvié el cumplimiento
del interés general al favorecimiento del propio servidor publico de un
tercero.?2

4.2.5 Defensa del patrimonio publico

El Consejo de Estado ha indicado que el patrimonio publico “cobija la
fotalidad de bienes, derechos y obligaciones, que son propiedad del Estado
y que se emplean para el cumplimiento de sus atribuciones de conformidad
con el ordenamiento normativo”.23

Igualmente ha precisado que este concepto también se integra por “bienes
que no son susceptibles de apreciacidon pecuniaria y que, adicionalmente,
no involucran la relacion de dominio que se extrae del derecho de
propiedad, sino que implica una relacion especial que se ve mads clara en
su interconexion con la comunidad en general que con el Estado como ente
administrativo, legislador o judicial, como por ejemplo, cuando se trata del
mar territorial, del espacio aéreo, del espectro electromagnético etc., en

22

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Radicacién: 25000-23-26-000-2005-01330-01(AP). Actor: Fernando Garcia
Herreros Castaneda
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donde el papel del Estado es de regulador, controlador y proteccionista,
pero que indudablemente estd en cabeza de toda la poblacion”.24

Respecto a su naturaleza se ha sostenido que el patrimonio publico tiene
una doble naturaleza en el ordenamiento juridico. La primera es la
dimensién subjetiva, la cual le otorga el cdlificativo de derecho, y la
segunda, una dimensidon objetiva o de principio, que se fraduce en la
obligacion de las entidades publicas de gestionarlo de acuerdo con los
postulados de eficiencia y transparencia contemplados en el articulo 209 de
la Constitucion Politica y cumpliendo la legalidad presupuestal vigente.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia C-479 de 1995 senald que
“Por patrimonio publico, en sentido amplio se entiende aquello que estd
destinado, de una u ofra manera a la comunidad y que estd integrado por
los bienes y servicios que a ella se le deben como sujeto de derechos”.

Ahora bien, es importante resaltar que la Constitucion de 1991 al referirse al
patrimonio cultural, historico y arqueoldgico de la Nacidén, entiende, por su
esencia, que este también forma parte del patrimonio publico?s. En efecto,
el concepto tradicional de la composicidon del patrimonio publico se ha
enriguecido con nuevas expresiones o valores que son intfegrados a la vida
juridica dada la importancia sociopolitica o econdmica de dichos
componentes.

4.2.4. De la readlizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos
urbanos respetando los marcos legales, de manera ordenada y
dando prevalencia a la calidad de vida de los habitantes.

De acuerdo con lo senalado por la jurisprudencia de del Consejo de Estado,
este derecho implica “(...) la necesidad de proteger la adecuada
utilizacién, transformacién y ocupacion del suelo, de manera que las
autoridades competentes no actuen en forma arbitraria en contravencion

24 198 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del 21 de febrero de 2007. Exp. AP 2004-00413 Cfr. Consejo
de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia de 21 de mayo de 2008. Exp. 01423-
01.

25 Castellanos V. Gonzalo. «Régimen Juridico del Patrimonio Arqueolégico en Colombiay. Instituto Colombiano de
Antropologia e Historia. Imprenta Nacional de Colombia. 2003.
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del respectivo plan de ordenamiento territorial o instrumento que haga sus
veces, a través de acciones que estén fuera de su marco normativo (...)".26

Asimismo, la Seccion Primera del Consejo de Estado en sentencia de 7 de
abril de 201127, determind que el nucleo esencial del derecho colectivo
comprende los siguientes aspectos: i) respeto y acatamiento del principio
de funcion social y ecologica de la propiedad; ii) proteccion del espacio
puUblico procurando adelantar cualquier tipo de construccidon o edificacion
con respeto por el espacio publico, el patrimonio publico y la calidad de
vida de los demas habitantes; iii) respetar los derechos ajenos y no abusar
del derecho propio; y iv) atender los procesos de cambio en el uso del suelo,
en aras del interés comun, procurando su utilizacidn racional en armonia con
la funcidn social de la propiedad a la cual le es inherente una funcion
ecoldégica, buscando el desarrollo sostenible.

Asimismo, el Alto Tribunal Contencioso ha establecido que abarca el
acatamiento a los planes de ordenamiento territorial que sirven de guia y
mapa para que el desarrollo urbano se haga de manera ordenada,
coherente, de tal manera que prevalezca el interés general sobre el
particular, y se garantice la aplicacion de las disposiciones politico -
administrativas y de organizacion fisica contenidas en los mismos. Asi como
el cumplimiento de los preceptos normativos sobre usos del suelo; alturas
mdaximas de construccidon; cupos minimos de parqueo; especificaciones
técnicas y de seguridad; cesiones obligatorias al distrito; necesidad de
obtener licencias de urbanismo y construccion; existencia de conexiones
para los servicios publicos domiciliarios, entre otros.28

4.2.6. Derecho a la seguridad y prevencion de desastres previsibles
técnicamente,

Al respecto, la Corte Constitucional?? en relacion con el punto indicé:

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 6 de marzo de 2008,
Rad. No. AP-2005-00901. C.P.: Mauricio Fajardo Gémez

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de siete (7) de abril de
dos mil once (2011), Consejero ponente: Marco Antonio Velilla Moreno, Radicaciéon nimero: 63001-23-31- 000-2004-
00688-01(AP)

2 6Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de veintiuno (21) de
febrero de dos mil siete (2007), Consejero ponente: Alier Eduardo Herndndez Enriquez, Rad. niUmero: 63001- 23-31-
000-2004-00243-01(AP).

2 Sentencia T-235/11. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva
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“[...] El derecho a la prevencién y atenciéon de desasires estd consagrado en la ley
472 de 1998, como un derecho de cardcter colectivo a la seguridad y la prevencién
de desastres técnicamente previsibles. En principio, el derecho carece de jerarquia
constitucional y su proteccién debe perseguirse mediante las acciones colectivas,
de grupo o de cumplimiento. De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de
Estado, las acciones populares tienen como objetivos “evitar el dano contingente,
hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos e
intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”,
y su procedencia estd sujeta a que se presente: “a) una accidon u omision de la parte
demandada, b) un daio contingente, peligro, amenaza, vulneracién o agravio de
derechos o intereses colectivos, peligro o amenaza que no es en modo alguno el
que proviene de todo riesgo normal de la actividad humana y, c) la relacién de
causalidad entre la accidn v omision y la sefialada afectacién de tales derechos e
intereses”. A su turno, la procedencia de la accidn de tutela para la protecciéon de
intereses y derechos colectivos es excepcional, pues dada la existencia de
procedimientos legales iddneos para su defensa, en los cuales se puede llevar a
cabo un amplio debate probatorio y buscar las medidas para una adecuada
proteccion a derechos que se caracterizan por su naturaleza difusa (titularidad
individual y colectiva), la obligatoriedad de su defensa por parte de todos los niveles
de la comunidad (particulares, empresas, autoridades publicas y comunidad
internacional), y la necesidad de adoptar un enfoque de prevencion, hace que la
participacion del juez de tutela se encuentre plenamente limitada a perseguir la
proteccion de posiciones subjetivas de derechos fundamentales que se encuentren
amenazadas [...]"18 . (Negrillas del original)

Acerca del contenido y alcance de este derecho, la Seccidén Primera del
Consejo de Estado, en un fallo de accién populars® precisd lo siguiente:

“[...] Proclamado por el literal |) del articulo 4° de la ley 472 de 1998, este derecho,
orientado a precaver desastres y calamidades de origen natural o humano, busca
garantizar por via de la reaccidn -ex ante- de las autoridades la efectividad de los
derechos y bienes juridicos reconocidos por la Constituciéon a las comunidades y a
las personas y la conservacion de las condiciones normales de vida en un territorio”.
Por esto demanda de los entes publicos competentes la adopcion de las medidars,
programas y proyectos que resulten necesarios y adecuados para solucionar de
manera efectiva y con criterio de anticipacién (y no solo de reaccidén posterior a los
desastres, como es habitual en las actuaciones de policia administrativa) los
problemas que aquejan a la comunidad y que amenazan su bienestar, integridad
o tranquilidad y que resultan previsibles y controlables bien por la simple observacion
de la realidad, bien por medio de la utilizacion de las ayudas técnicas de las que
hoy dispone la Administraciéon Publica. De ahi que esta Seccidn haya destacado el
cardcter preventivo de este derecho haciendo énfasis en su vocacion de “evitar la

30 9 Exp. nro 2011-00031-01. Consejero Ponente: Guillermo Vargas Ayala.
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consumacion de los distintos tipos de riesgo que asedian al hombre en la
actualidad”, ya no solo naturales (v. gr. fuego, deslizamientos de fierrq,
inundaciones, sequias, tormentas, epidemias, etc.), sino también —cada vez mds—-de
origen antropocéntrico (v.gr., contaminacién del ambiente, intoxicaciones o
afectaciones a la salud, destruccion o afectacién de la propiedad privada o
publica por accidentes, productos, actividades o instalaciones) [...]".

4.2.7. Acceso a una infraestructura de servicio que garantice la salubridad
pUblica.

La Constitucion Politica establecid que los servicios publicos son inherentes
al bienestar general y al mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacidn, constituyéndose su prestacion en una finalidad social del Estado
y, en consecuencia, corresponde a éste su regulacion, control y vigilancia,
ademds de asegurar su ejecucion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional, asi como dar solucion a las necesidades bdsicas
insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento ambiental y agua
potable.

En ese orden, los articulos 5y 365 de la Constitucion Politica, y el literal h) del
articulo 4 de la Ley 478 de 1998, consagran el acceso a una infraestructura
de servicios adecuada para la satisfaccion de las necesidades bdsicas de
la comunidad. Este derecho comprendido en su dimensidn colectiva, debe
entenderse como la posibilidad que fiene la comunidad de acceder a
instalaciones y organizaciones que velen por o garanticen su salud.

De manera especifica, sobre la relacion de la salubridad publica con la
infraestructura que debe garantizarse a la comunidad, ha sostenido el
Consejo de Estado lo siguiente:

“El derecho colectivo invocado como vulnerado en la presente accion es
el del *acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad
publica”. Es un servicio publico a cargo del Estado cuya finalidad es disminuir
la morbilidad, es decir, la proporcion de personas que enferman en un sitio
y tiempo determinado. Ahora bien, el derecho invocado hace alusion
igualmente ala palabra “infraestructura” la cual debe entenderse como un
conjunto de elementos o servicios que se consideran necesarios para la

©

icontec

Cédigo: FCA - 002 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

§C5780-1-9

31



»‘%* e e ordelajudiconra  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Repiiblica de Colombia SENTENCIA No. 101/2023
SALA DE DECISION No. 7

creacion y funcionamiento de una organizacion, en este caso, para la
buena gestion de la salubridad publica...”

Por lo anterior se concluyd que este especifico derecho o interés colectivo
no puede confundirse con la salud de la comunidad, toda vez que se refiere
mas bien a la posibilidad de esta de acceder a infraestructuras que sirvan
para protegerla. Se verifica entonces una relacion comunidad - bienes y/o
comunidad - organizacion; de tal modo que solo se constatard la
afectaciéon a este derecho o interés colectivo, cuando se logre demostrar la
imposibilidad de acceso a una infraestructura de servicios determinada; se
insiste no es el acceso a los servicios, sino a la infraestructura de estos.

5. Caso Concreto
5.1. Hechos Probados

- Obra en el expediente querella presentada por habitantes de la
Urbanizaciéon San José del municipio de Clemencia ante la Personeria
de Clemencia, y la secretaria de planeaciéon municipal en la cual
informan que las casas construidas para la reubicacion de la ola
invernal del ano 2010 se encuentran en mal estado y no estdn aptas
para vivir, foda vez que no tiene posa escéptica, lo cual afecta la
salud de los habitantes, asimismo que la mayoria de casas fienen
hasta 8 grietas, que hay un barranco que afecta a todos cuando se
derrumba.3!

- Obra en el expediente sentencia de fecha once (11) de mayo de
2017 proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de Clemencia
proferida en la accion de tutela presentada por el senor LUIS
EDUARDO VALERIO VICTOR, quien actudé como agente oficioso de los
sefores ALBERTO ENRIQUE DE LA HOZ, IRMA MUNIZ y MARUA LUISA
VICTOR contra la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE FENALCO
ANDI COMFENALCO CARTAGENA y en la que se resolvid no acceder
a tutela el derecho ala vivienda digna.32

31 Fl. 12 01Cuaderno.pdf
32 F|. 19-24 01Cuademo.pdf
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- Obra en el expediente Inspeccién Ocular realizada los dias 7, 11y 19
de septiembre de 2017 por el Secretario de Planeacion y Obras
publicas del municipio de Clemencia, Profesional Universitario de la
Secretaria de Planeacion y el Inspector de obra de Secretaria de
Planeacion con el fin de darle respuesta al oficio radicado en la
Oficina de Planeacion presentada el 30 de agosto de 2017, donde
solicitan ayuda para la problemdtica presentada en la construccion
de las viviendas confratas por la caja de compensacion
COMFENALCO para la reubicacion, por el fendmeno del nino.
Precisaron que en la visita se evidenciaron grietas en muros, grietas en
pisos, deslizamientos en vigas metalizas y de cubiertas, puertas y
ventanas cierres en mal estado. En el acta se anexaron fotografias de
la inspeccion realizada. 33

- Obra en el expediente "Manual del Buen Uso de la Vivienda"
presentado por el Fondo de Adaptacion quien informa que la entidad
realizd obras sostenibles y seguras, para que los colombianos
afectados por el fendmeno de la nula 2010-2011 tengan una vida
mejor. Por lo anterior, se otorga a las familias, viviendas de interés
prioritario en la modalidad de Reubicacidn en el municipio de
Clemencia. Mediante ese documento los hogares podrdn conocer
coémo cuidar su vivienda de manera adecuada y segura pard
aplicarlo en el dia a dia. El "Manual del Buen Uso de la Vivienda",
consta de una serie de temas desarrollados ilustrativamente para su
compresion por los lectores y presenta algunos consejos y actividades
que pretende sensibilizar acerca de la importancia del buen uso de la
vivienda, entregada por el Fondo Adaptacion en el marco del
Programa Nacional de Reubicaciéon y Reconstruccion de Viviendas
para la atencién de Hogares Damnificados y/o Localizados en zonas
de alto riesgo no mitigables afectados por los eventos derivados del
fendmeno de la nina 2010 - 2011. En relacion a la UNA FACHADA,
PUERTA, VENTANERIA Y PERFILERIA, indican que la fachada estd
constituida por muro en bloque de cemento panetado, con pintura
en graniplast de varios colores. Su cuidado estd basado en la limpieza
y retoque de pintura. Las ventanas son de aluminio color blanco, con
vidrio comun incoloro de 4 milimetros. Se puede lavar con detergente

33 Fl. F. 25-
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y agua. Que el diseno estructural de la vivienda de interés prioritario
del Proyecto de Reubicacion en el municipio de Clemencia es un
muro en bloque refinado en mamposteria. Asimismo, cuenta con
instalaciones eléctricas, servicio de agua, bano con sanitario y
lavamanos, lavadero y ducha.34

- Obra en el expediente Oficios Nos. 341775, 341775, 341776, 341779,
341778 de octubre de 2017, expedidos por la Defensoria del Pueblo y
dirigidos al GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR,
MINISTERIO DE VIVIENDA Y DESARROLLO, ALCALDIA MUNICIPAL DE
CLEMENCIA, FONDO NACIONAL DE ADAPTACION, CONSORCIO SAN
JOSE, respectivamente, con el fin de solicitarles realizar los trédmites
necesarios para solucionar la problemdatica que viven los habitantes
de la Urbanizacion San José en el Municipio de Clemencia, con el fin
de evitar un perjuicio iremediable y salvaguardar el derecho de los
niNas y ninos, personas de la tercera edad y demads habitantes de ese
sector del Municipio de Clemencia - Bolivar.3s

- Obra en el expediente Oficio GER-1511-2017-01 del 15 de noviembre
de 20173¢ expedido por el Gerente Proyecto Fondo de Adaptacion de
Comfenalco Cartagena y dirigido a la Defensoria del Pueblo
mediante el cual da Respuesta a derecho de peticidn de fecha 7 de
octubre de 2017 interpuesto por la Defensoria del Pueblo Regional
Bolivar en representacion de beneficiarios del proyecto de vivienda
Urb. San José del Municipio de Clemencia -Bolivar.

La entidad informa que es Operador Zonal del Fondo Adaptacion
para el PROGRAMA NACIONAL DE REUBICACION Y RECONSTRUCCION
DE VIVIENDAS PARA LA ATENCION DE HOGARES DAMNIFICADOS Y/O
LOCALIZADOS EN ZONAS DE ALTO RIESGO NO MITIGABLE AFECTADOS
POR LOS EVENTOS DERIVADOS DEL FENOMENO DE LA NINA 2010-2011
y en cumplimiento de las Obligaciones derivadas de la Cldusula
Tercera — Obligaciones Especiales — Seguimiento y Control NUm. 4,
da respuesta al derecho de peticion de la referencia, bajo el amparo

34 F|, 230-269 01Cuaderno.pdf
35 F. 68-82 01Cuademno.pdf
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de laley 1755 de 2015, el arficulado 13 al 33 de laley 1437 de 2011 y
el art. 23 de la Carta Suprema.

Precisé que su labor se encuentra regulada por un Manual Operativo,
el cual fue modificado mediante resolucion 046 de 2013 y resolucion
340 de 19 de abril de 2015, Instructivo General normas donde se
establecen los lineamientos legales a seguir dentro del programa en
mencion. Que los Operadores Zonales tienen como obligacion
contractual desarrollar las actividades necesarias para proveer
soluciones de vivienda en las zonas afectadas, en el marco del
programa de reubicacion y reconstruccidon de viviendas del
fendbmeno de la nina 2010 -2011. Teniendo en cuenta la queja
inferpuesta por los beneficiarios, informé que ya Comfenalco
Cartagena ha tomado cartas en el asunto y ha realizado varias visitas
por parte del equipo interdisciplinario que conforma este Operador
Zonal, para asi realizar un plan de accién con respecto al tema vy fijar
una fecha limite de ejecucién y terminacion de las obras tendientes a
la reparacion de las viviendas a intervenir.

Que a la comunidad se le ha mantenido informada de todos los
pormenores de ese proyecto, y que Comfenalco nunca ha dejado de
asistir a una reunién y tomar nota de las inquietudes y de las diferentes
problemdticas que aquejan a esa comunidad que desde que
empezo el programa siempre se han llevado a cabo cada quince dias
reuniones de Equipos Locales de Seguimiento (ELS) donde intervienen
los beneficiarios, las entidades municipales, organismos de control,
entre otros, se han dictado talleres, asesorias , todo en aras del
bienestar y la salva guarda de los derechos fundamentales de Ias
personas que hacen parte de este programa.

Que se dictaron talleres a los beneficiarios donde se agotaron temas
como el de los Servicios publicos y llevaros personas capacitadas y
representantes de cada empresa prestadora de dichos servicios, para
que explicaran los pormenores, vy la situacidn en que se encontraba
dicho municipio conrespecto ala prestacion de los mismos, entre esos
se hizo énfasis al servicio de gas; se les informd a los beneficiarios, que
se hicieron las diligencias con la empresa de gas que opera en ese
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municipio y este manifestd que en la zona donde se encuentra dicho
proyecto, no se cuenta con fuberias para el servicio de gas Natural,
por lo que se procedid a entregar dichas viviendas con lo que exige
la Ley en lo acometidas de servicio de Agua, Energia Eléctrica vy
saneamiento bdsico (Ley 1537 de 2012) y lo exigido en el Objeto
contractual.

Indicd que el diseno estructural y los materiales utilizados, cumplen
con las normas colombianas de diseno y construccion sismo resistente,
NSR-IO, las instalaciones hidraulicas, sanitarias, eléctricas, incluyendo
materiales, puntos y aparatos. Cumplen en lo pertinente con el
reglamento técnico de instalaciones Sanitarias RAS 2000 y el
Reglamento Técnico de Instalaciones Eléctricas RETIE. Que las paredes
tienen acabados en bloque a la vista, los pisos en plantilla de
concreto, cubierta en teja de fiborocemento tipo Eternit. Las viviendas
cuentan con el lote urbanizado, y estan conformadas por terraza, un
espacio para sala comedor, dos alcobas independientes, cocinag,
zona de ropas en el patio y un bano, incluye el cerramiento del pario
en el lote es posible el desarrollo progresivo de una vivienda. Las
viviendas cuentan con ducha, sanitario, lavamanos, mesén vy
lavaplatos, lavaderos, puertas en la entrada, patio y bano, ademas
de ventanas de aluminio blanco con vidrio de 5Smm. Que la vivienda
cuenta con conexiones necesarias tanto alas redes de agua potable
como a las tuberias de desagUe, atendiendo a las indicaciones de los
fabricantes y las establecidas en los disenos hidrdulicos y sanitarios.

Que por solicitud de la comunidad, y la necesidad de cumplir con el
objeto contractual, se hicieron arreglos pertinentes a la instalacion de
una PTAR, planta de tratamiento de aguas residuales, para cumplir
con el saneamiento bdsico, ya que el servidor de alcantarillado
apenas esta en proceso de construccion por parte del Municipio.

Precis6é que Comfenalco Cartagena ha sido muy acucioso en no
dejar que se vulneren los derechos de los beneficiarios y de sus
hogares, toda vez que se han realizado visitas y estdn trabajando para
que el contratista realice las diligencias pertinentes a la consecucion
de arreglar los detalles en posventas que se han venido surgiendo en
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las diferentes viviendas afectadas, en ese sentfido, se realizd una
nueva visita el dia 8 y 14 de noviembre de 2017 vy la firma confratista
se comprometié a entregar un cronograma de actividades donde se
obliga a intervenir las viviendas afectadas.

Indicd que visitaron todas las unidades de viviendas y procedieron a
tomar nota, fotografias y videos de dicha diligencia, en donde se
enconfraron fisuras y grietas y todas las anomalias descritas en el acta
Post Ventas levantadas el dia 21 de julio de 2017 y el dia 7 de
Septiembre de 2017, las cuales anexaron, para asi poder trabajar y
cubrirlas garantias a las que tiene derecho los hogares peticionarios y
las demds viviendas, toda vez que es un proceso que se hace después
de la entrega de las viviendas, para poder atender los reclamos que
estdn dentro de las garantias de dicha vivienda. Manifestd que para
todo hay un procedimiento a el cual ello, como Operador, se deben
cenir, para llevar a cabalidad la atencion oportuna a cada hogar
regulada por el Manual Operativo, el cual fue modificado mediante
resolucion 046 de 2013 y resolucion 340 de 19 de abril de 2015,
Instructivo General, normas donde se establecen los lineamientos
legales a seguir dentro del programa. Finalmente, informaron que ala
firma confratista no se le ha pagado la construccion de esas viviendas
hasta tanto no cumpla con el Objeto contfractual, so pena de hacer
valer las pdlizas de cumplimiento que amparan dicho contrato y las
acciones juridicas pertinentes.

- Obra en el sub examine ACTA DE INTERVENTORIA CONTRATO DE
COMPRAVENTA DE 30 VIVIENDAS VIP- URBANIZACION SAN JOSE-
CLEMENCIA realizada el dia 8 de noviembre de 2017 en la cual se
verifico lo siguiente: Uno de los compromisos de la visita realizada el 1
de noviembre de 2017 en cuanto a nivelar y tapar los huecos en la
zona de la PETAR, proximo a entrar en funcionamiento, ha faltado
perfilamiento, pero la saturacion del terreno no lo ha permitido. De
acuerdo al compromiso del 26 de octubre de 2017, se comunicd a la
comunidad que el contratista ha sido informado en el departamento
comercial de ELECTRICARIBE, que efectivamente habian incurrido en
un error y estaban facturando valores por acometidas en cada una
de las casas, para la correccion del mismo, el confratista ha radicado
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un oficio en su respuesta implica el cambio de las facturas emitidas
erroneamente. Sobre la autorizacion de puesta en marcha de la PTAE
el contratista informé que aldn no fiene la autorizacion de los entes
encargados. Se efectud una reunidon con los propietarios de las casas
Nos. 1y 10 en la cual se socializa al maestro que va a efectuar las
reparaciones y se enumeran una a una las actividades que se van a
realizar, por su parte el representante del contratista Sr. EDWIN
MARTINEZ se encarga de establecer las cantidades de materiales
requeridos y los valores a cancelar al maestro en cuestion. Con
respecto a los otros hallazgos encontrados el dia 1 de noviembre de
2017 en las otras cosas, se entregaron los correspondientes formatos y
el listado de pendientes para que el contratista inicie las
reparaciones.3’

- Obra en el expediente actas de conftrol obras de post venta del
Consorcio San Jose- Proyecto San Jose -Clemencia- Bolivar, de los
propietarios de las viviendas ubicadas en la manzana 13 lote 2, 12, 14,
15,10, 9.38

- Conftrato de promesa de compraventa No. 109 de 2016 suscrito entre
la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE FENALCO ANDI
COMFENALCO CARTAGENA en representacion del FONDO DE
ADAPTACION como prometiente comprador, y el CONSORCIO SAN
JOSE como prometiente vendedor, el cual tuvo por objeto que el
prometiente vendedor se promete fransferir a titulo de venta a favor
de los beneficiarios determinados del FONDO DE ADAPTACION, que
ya aceptaron mediante acta de entendimiento, cuyo listado
proporcionado el OPERADOR ZONAL y hace parte integral del
contrato, el dominio y la posesidon de quien es fitular el prometiente
vendedor, sobre el inmueble donde se desarrollard el proyecto de
vivienda de interés prioritario URBANIZACION SAN JOSE, el cual consta
de un drea tota del 4.435.80 m2. Dentro del lote se realizard la
construcciéon de 28 unidades de vivienda con un drea total de 84,5
m2 y un drea construida de 40,335 m2 cada una. El proyecto se

37 Fl. 89 01Cuaderno.pdf
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encuentra distribuido en dos manzanas y estd a su vez en una primera
de 20 unidades de vivienda, y ofra de 8 unidades.3?

- Obra en el expediente comunicacion de fecha 21 de noviembre de
2017 mediante el cual la Alcaldia del Municipio de Clemencia le da
respuesta a la peticion presentada por el Defensor del Pueblo
Regional Bolivar, y en la cual informan que el Municipio de Clemencia
ha redlizado las acciones necesarias, para brindarle el
acompanamiento y atencidon necesaria, en la medida de sus
posibilidades y obligaciones legales a los senores ARACELI TORRES DE
GUZMAN, DEWIN OLIVO PADILLA, LUIS VALEIRO VICTOR, ADRIAN
MARTINEZ ALVAREZ, BERTO PALACIO BELENO, ALVARO VICTOR DE LA
HOZ, SANDRA MELGAREJO BATISTA, MARIA LUISA VICTOR DE ARCO,
entre ofros. Indicé que la enfrega, material de estas viviendas se
realizé en el mes de julio de 2017, para lo cual requiridé a la caja de
compensacion familiar COMFENALCO, la problemdatica estructural,
fisica y ambiental que padecen los beneficiarios de ese programa de
construccidon de viviendas unifamiliares de interés prioritario VIP, en el
marco de las especificaciones técnicas relacionadas en el instructivo
emitido por el fondo de Adaptaciéon para este fin y lo estipulado en el
contrato 109 de 2010 denominado Urbanizacion San José, el cual para
efectos contractuales a la fecha las pdlizas de cumplimientos y
garantias deben estar vigentes, por lo que precisd que es pertinente
requerir a los contratistas y/o constructores para lo concerniente a los
incumplimientos y al resarcimiento y garantias de sus derechos
fundamentales.40

- Obra en el expediente ACTA DE COMPROMISO DE COMFENALCO
CARTAGENA DEL PI. URB. SAN JOSE de fecha 16 de noviembre de 2017
suscrito por el subgerente técnico y el director de interventoria y los
beneficiarios de las viviendas ubicadas en la Manzana B. lote 18,
Manzana B. lote 17-11, Manzana B. lote 8-11, Manzana B. lote 12,
Manzana B. lote 15, Manzana B. lote 8, Manzana B. lote 6, Manzana B.
lote 16, Manzana B. lote 2, Manzana B. lote 4, Manzana B. lote 3,
Manzana B. lote 5, Manzana B. lote 7. 41

3% F. 110-119 01Cuaderno.pdf
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- Actas de recibo a satisfaccion suscrita por los propietarios de las
viviendas ubicadas en la manzana b lote 7, 8, 8.1, 2, 4, 3, 5, 6, 14, 11,
15,16, 1,12.42

- Acta Comité Extraordinario Proyecto Compra Venta Urbanizacion San
José -Clemencia suscrita el 23 de mayo de 2019 el cual fuvo por objeto
discutir el estado del proyecto de compra venta San José, en la cual
se suscribieron unas pendientes postventas por ejecutar en la
Urbanizacion San José del municipio de Clemencia.43

- Obra en el expediente Oficio No. INT11-03-2019-01 de fecha 11 de
marzo de 201944 suscrito por el Director de Interventoria de Obra de
Comfenalco Cartagena y dirigida al FONDO ADAPTACION en el cual
indica que el plan de intervencion fue aprobado en la modalidad de
compra venta por lo cual Comfenalco Cartagena no ftiene
intferventoria en dicho proyecto, sin embargo, desde el recibo de las
viviendas por parte de Comfenalco se le ha venido haciendo
seguimiento a la apertura y atencion de las postventas que se han
generado en la urbanizacion. Que las primeras 20 viviendas fueron
enfregadas en el mes de julio de 2017 y los 8 restantes en el mes de
abril de 2018, fechas en las cuales se iniciaron los procesos de apertura
de las postventas de la urbanizacion, informando de manera
inmediata al contratista para que atendiera cada una de las mismas.

Precis6 que Comfenalco Cartagena pese a no tener contratada
interventoria para dicho proyecto, colocd a disposicion del mismo el
grupo de profesionales que hacen parte del departamento de
interventoria para atencién de los proyectos contfratados con el
Fondo Adaptacion para garantizarla foma de las postventas que han
surgido, como evidencia de ello en el Anexo A, se adjuntan las
reiteradas comunicaciones enviadas al contratista con relacion a la
toma de dichos detalles.
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Indicé que el contratista inicialmente se dio a la tarea de subsanar las
postventas reportadas, por ejemplo, cambid los perfiles de cubierta
de veinte viviendas y se repararon las fisuras en enchapes de los muros
de cocinas, sin embargo, sin previo aviso suspendid la atencidon de las
posventas aduciendo que la demora en los pagos por parte del
Fondo Adaptacion le ha generado un desequilibrio econdmico que
no le ha permitido terminar la tarea.

En relacion con el sistema alternativo de alcantarillado, manifestd que
al momento de la entfrega de las viviendas, el alcantarillado municipal
no se encontraba en funcionamiento por lo cual se tuvo que
implementar una planta de tratamiento de aguas residuales que
garantizard el servicio en las viviendas, sin embargo, era de
conocimiento publico que al momento de la construccion de la
urbanizacion que se encuenfra en cercanias al proyecto, seria
habilitada la conexion municipal, por lo cual se dejaron instalados los
elementos necesarios para que en su momento el contratista pudiese
realizar la conexion al sistema de redes municipales, gestion que se
encuentra en proceso.

Por lo anterior, indico que la interventoria de obra realizé una visita de
seguimiento a las postventas del proyecto, la cual se llevd a cabo el
viernes 8 de marzo del 2019, en la cual se actualizaron las postventas
a atender en la urbanizacion y estas le han sido noftificadas al
contratista mediante oficio fechado esa misma fecha, el cual a su vez
hace parte del Anexo A de la comunicacion.

- Anexo A del Oficio No. INT11-03-2019-01 de fecha 11 de marzo de 2019
en el cual se advierten los siguientes oficios enviados al confratista
CONSORCIO VIVIENDAS SAN JOSE:

e Oficio INT 23-08-2017-02 del 23 de agosto de 2017 mediante el
cual el Director de Interventoria de obra, Proyecto Fondo
Adaptaciéon, Comfenalco Cartagena le informan unos detalles
de las viviendas de la urbanizacion.45
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o Oficio INT 04-04-2018-02 de fecha 4 de abril de 2018 mediante el
cual se le informa al contratista que no ha terminado los
compromisos adquiridos el pasado 16 de noviembre de 2017
con relacién a la atencidon de postventas en las primeras 20
casas entregadas y las actividades pendientes en las zonas
comunes que no se han iniciado.4¢

e Oficio INT 05-10-2018-01de fecha 5 de octubre de 2018
mediante el cual le informan al contratista su preocupacion
dado que aun ano de haber sido senalados los detalles a tomar
en las viviendas entregadas, aun persisten detalles de los
relacionados en las actas de compromisos suscritas por
Comfenalco Cartagena y cada uno de los beneficiarios. Con
relacidn a los compromisos adquiridos para la reparacion
estructural de las viviendas, luego de un recorrido realizado el 4
de octubre a las viviendas, encontraros varios aspectos que
deben ser solucionados, toda vez que hasta que no estén
subsanados no se le dard framite a ninguna factura
relacionada con el confrato en mencién, por lo cual los
conminan a terminar la atencidén de los mismos para poder
proceder con el proceso de facturacion, legalizacion de las
viviendas y liquidacion del contrato.47

e Oficio No.INT 25-10-2018-02 del 25 de octubre de 2018 mediante
el cual ratifica su solicitud de atencion a las postventas de la
urbanizacion que aun estdn pendientes entfre las cuales
destacan, el cambio en la totalidad de las puertas, las cuales
deben ser galvanizadas en ldmina calibre 20 y deben ser
pintadas con anticorrosivo y pintura de acabado fipo Pintuco o
similar. Asimismo, que la vivienda ubicada en la manzana B lote
10 continUa presentando cimentaciones expuestas, socavadas
por el asentamiento y movimiento del talud lo que generaria un
riesgo inminente de dano a la mismas. De no corregirse con
prontitud a dicha situacion podria presentarse un colapso del
patio de la vivienda, lo que pondria en riesgo la estabilidad del
resto de la misma. En visita realizada por el ingeniero German
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Venencia se dejaron unas instrucciones con relacion a la
manera en que deberia readlizarse la intervencion para
garantizar la estabilidad del patio de las viviendas; y persisten
detalles menores en las viviendas que aun no han sido
atendidos, tales como: caballetes rotos o mal instalados, pisos
de banos que se deben corregir, drengjes de patio ' que no
funcionan, etc. 48

e Oficio INT 20-12-2018-01del 20 de diciembre de 2018 mediante
el cual se le manifestd al contratista su preocupacion por que,
pese a los requerimientos realizados por la interventoria de obra
en relacion con las postventas que se han presentado en las
viviendas del proyecto, a la fecha no se han ejecutado las
actividades necesarias para realizar el cierre de las mismas.
Indicd que desde hace tiempo se viene evidenciando la no
atencion de las postventas en las viviendas generando
molestias en los beneficiarios del proyecto, quienes dia tras dias
se siguen quejando por la no atencidn de sus quejas, por lo que
Comfenalco Cartagena ha decidido hacer uso de las pdlizas
del contrato, principalmente el amparo de estabilidad y
calidad de la obra por lo que esa comunicacion le serda
copiada a su aseguradora Seguros del Estado, ademds de
iniciar la coftizacidon de los detalles e intervenciéon de los
Mismos.4?

e Oficio INT 27-12-2018-02 de fecha 27 de diciembre de 2018
mediante el cual le reiteran al contratista su preocupacion por
que, pese a los requerimientos realizados por la interventoria de
obra en relacion con las postventas que se han presentado en
las viviendas del proyecto, a la fecha no se han ejecutado las
actividades necesarias para realizar el cierre de las mismas.
Precis6 que desde hace tiempo se viene evidenciando la no
atencion de las postventas en las viviendas generando
molestias en los beneficiarios del proyecto, quienes dia tras dias
se siguen quejando por la no atencidn de sus quejas, por lo que
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Comfenalco Cartagena decidié hacer uso de las pdlizas del
contrato, principalmente el amparo de estabilidad y calidad de
la obra, por lo que solicitard a la aseguradora Seguros del
Estado, que indique el procedimiento a seguir para hacer uso
de las pdlizas mientras se cuantifican los detalles de las viviendas
y se hace la contfratacion de los mismos con un tercero.%0

e Oficio No. INT 28-12.20184-02 del 28 de diciembre de 2018
mediante el cual le informan al contratista, en atencién a la
comunicacion radicada el mismo el 27 de diciembre de 2018
en la cual manifiestan que readlizaran los detalles de las
viviendas, que en dicha comunicacion no especifican las
fechas en las cuales se ejecutaran dichas obras, por lo cuadl
solicitan un cronograma detallado para la ferminacion de
dichas actividades, dicho cronograma servird como base para
hacer el seguimiento y determinar si se hacen uso o no de las
polizas del contrato, igualmente, reiteran los detalles pendientes
en las viviendas.!

e Oficio INT 8-02-2018-01 del 18 de febrero de 2019 en la cual le
manifiestan al confratista su preocupacion debido a que desde
el mes de diciembre cuando se recibi® su comunicacion
fechada el 27 de diciembre de 2018 expresaban que realizarian
la toma de los detalles de las viviendas del confrato, sin
embargo, no especificaban las fechas en las cuales se
ejecutarian dichas obras, por lo cual solicitan un cronograma
detallado para la terminacién de dichas actividades, dicho
cronograma serviria como base para hacer el seguimiento vy
determinar si se hacen uso o no de las pdlizas del contfrato, no
obstante, dicho cronograma no se ha cumplido, a la fecha de
la comunicaciéon no se han iniciado los trabajos pendientes. Por
lo anterior, precisé la entidad que ante el evidente desinterés
en la toma de los detalles que se tienen en la urbanizacién,
Comfenalco Cartagena iniciard el proceso de evaluacion
econdmica para la subsanaciéon de dichos detalles y la
contratacion de los mismos con un tercero, los costos que
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acarree dicha intervencion les serd descontadas de los dineros
adeudados por legalizaciéon de las viviendas del confrato.52

e Oficio INT 21-02.2018-01del 21 de febrero de 2019 mediante el
cual le informan al confratista que contfratard con la empresa
BBM, las construcciones de las obras pendientes por realizar y los
costos que acarree dicha intervencion les serdn descontados
de los dineros adeudados por legalizacion de las viviendas del
contrato. Una vez se tenga el presupuesto y el contrato para la
toma de los detalles, les estardn enviando copia de dichos
documentos para su conocimiento, en los cuales se incluirdn los
costos administrativos que se le generen a Comfenalco
Cartagena por la supervision técnica y administrativa de dichas
actividades.53

e Oficio INT 11-03-2019-02 de fecha 11 de marzo de 2019en la cual
le hacen enfrega al contratista informe actualizado de las
postventas pendientes por atender en la urbanizacidén San José,
las cuales estan siendo cuantificadas para proceder con la
contratacion con la empresa constructora BBM constructores,
una vez se tenga el presupuesto y el contrato debidamente
suscrito se les estard informando.>4

- Anexo B del Oficio No. INT11-03-2019-01 de fecha 11 de marzo de 2019
en el cual se advierten ACTAS DE RECONOCIMIENTO Y ENTREGA DE
VIVIENDAS A LOS BENEFICIARIOS .55

- Obra en el expediente Oficio GER 2104-2017-05 mediante el cual
COMFENALCO CARTAGENA le hace extensiva la invitacion a los
Integrantes del Equipo Local de Seguimiento, hogares y alcaldia, a la
reunion del Equipo Local de Seguimiento en la Saldn del Sena, el dia
25 de abril a las 10:30 a.m. En el acta de reunidn levantada en la
diligencia se le colocan en conocimiento al Equipo local de
seguimiento las dificultades del proyecto San José.ss
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- Contrato de Prestacion de servicios No. 004 de 2013 suscritos enftre el
Fondo Adaptacion y la Caja de Compensacion Familiar FENALCO —
ANDI — COMFENALCO CARTAGENA el cual tuvo por objeto que
COMFENALCO CARTAGENA se compromete con EL FONDO, a realizar
las funciones de OPERADOR ZONAL del "PROGRAMA NACIONAL DE
REUBICACION Y RECONSTRUCCION DE VIVIENDAS PARA LA ATENCION
DE HOGARES DAMNIFICADOS Y/O LOCALIZADOS EN ZONAS DE ALTO
RIESGO NO MITIGABLE AFECTADAS POR LOS EVENTOS DERIVADOS DEL
FENOMENO DE LA NINA 2010-2011 en los municipios del norte del
Departamento de Bolivar, de conformidad con las especificaciones
establecidas en el Estudio Previo y la propuesta presentada.s’

- Declaracién rendida por la senora MARIA DEL ROSARIO HIDALGO
PEREZ en su calidad de Sector Vivienda del Fondo de Adaptacion.

5.2 Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y
jurisprudencial.

En el sub lite, el doctor ROBERTO VELEZ CABRALES, Defensor del Pueblo-
Regional Bolivar, en representacion de los habitantes de Ia Urbanizacion San
José en el municipio de Clemencia, presentd accidén popular contra el
MUNICIPIO DE CLEMENCIA; DEPARTAMENTO DE BOLIVAR; FONDO DE
ADAPTACION; MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y DESARROLLO;
CONSORCIO SAN JOSE; y CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR-
COMFENALCO con el objeto de que se protejan los derechos colectivos a
al goce del espacio publico, la utilizacion y defensa de los bienes de uso
publico, defensa del pafrimonio publico, moralidad administrativa, acceso
a una infraestructura de servicio que garantice la salubridad publica, el
derecho ala seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente,
y la realizacién de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos
respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando
prevalencia al beneficio de la calidad de vida, al presentar una conducta
omisiva frente al mal estado ene | que se encuentran las viviendas
entregados a los damnificados de la ola invernal del municipio en el ano
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2010 y 2011 ubicadas en la Urbanizacion San José en el municipio de
Clemencia.

Por su parte el Departamento de Bolivars® propone la excepciéon del falta de
legitimacion en la causa por pasiva al considerar que de los elementos
probatorios que aporta al expediente el accionante, se determina que la
entidad territorial no tiene la facultad constitucional ni legal para intervenir
directamente denfro de las situaciones que motivaron dicha accidén, toda
vez que, es el Municipio y/o Distrito quien goza de todas las facultades
constitucionales de asegurar que los centros poblados rurales cuenten con
la infraestructura de servicios publicos de acueducto y alcantarillado, asi
como tfienen la responsabilidad de asegurar el aprovisionamiento de agua
potable y saneamiento bdsico.

A su turno, COMFENALCOS%? precisd que suscribid Contfrato No. 004 de 2013
con el Fondo de Adaptacion para realizar las funciones de OPERADOR
ZONAL del "PROGRAMA NACIONAL DE REUBICACION Y RECONSTRUCCION
DE VIVIENDAS PARA LA ATENCION DE HOGARES DAMNIFICADOS Y/O
LOCALIZADOS EN ZONAS DE ALTO RIESGO NO MITIGABLE AFECTADAS POR
LOS EVENTOS DERIVADOS DEL FENOMENO DE LA NINA 2010-2011 en los
municipios del norte del Departamento de Bolivar, de conformidad con las
especificaciones establecidas en el Estudio Previo y la propuesta
presentadaé’; y en virtud de lo anterior, Comfenalco Cartagena en calidad
de Operador Zonal del Fondo Adaptacion, suscribid Contrato. 109 de 2016
con el Consorcio Urb. San José para cubrir la demanda de 28 viviendas de
Interés Prioritario para los damnificados del municipio de Clemencia. Que
denfro de las obligaciones y garantias que ofrece el contrato de
Compraventa celebrado con el Consorcio San José, la accionada ha
requerido al vendedor para que atienda los requerimientos de los
beneficiarios a través de la Interventoria interna que se tiene, con el fin de
que él contratista cumpla a cabalidad con la especificacion de las
Viviendas adquiridas y entregadas a los beneficiarios.

En cuanto a los servicios publicos domiciliarios, precisdé que el compromiso
contractual estd encaminado desde el punto de vista legal en entregar las
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viviendas con los servicios bdsicos que son agua, luz y alcantarillado, sin
embargo, actualmente las viviendas cuentan con las acometidas
especificadas para cada servicio y que el municipio ya implemento y puso
a funcionar el alcantarillad, la firma contratista dispuso de una planta de
tratamiento de aguas residuales para que se mitigara dicho impase, pero
en la actualidad ya cuentan con dicho sistema de alcantarilado; con
relacion al servicio de gas , siempre han sido enfatico y se les informo a los
beneficiarios en diferentes talleres que dicho servicio no es obligatorio en
dicho contrato, ni en las normas de VIP sobre la materia, y asi lo manifestaron
en la accién de tutela que respondieron en su momento sobre el casd en
concreto.

Solicita que se declare probada la excepcion de hecho superado y falta de
objeto en la causa y la improcedencia de la accion popular en cuestién, al
considerar que los beneficiados fueron atendidos vy se les sigue atendiendo,
respetado su derechos, de manera que Comfenalco Cartagena como
operador Zonal estd haciendo las gestiones legales, contractuales
pertinentes para la consecucion del perfeccionamiento de la fransferencia
total dichas viviendas las cuales se efectuara dentro de los tiempos y
limitantes legales consignados en dicho confrato.

Por ofro lado, el UT CONSORCIO SAN JOSE¢! indic6 que contratdé con
Comfenalco - Cartagena, en su calidad de Operador Zonal, la venta de 28
viviendas VIP con el objeto de solucionar la demanda de los damnificados
del municipio de Clemencia, que esas viviendas se vendieron bajo los
términos y las condiciones estipuladas en dicho contrato, y que dentro de
esas obligaciones y garantias que ofrece el contrato, han estado presto a
todos los requerimientos hechos por el contratante que es Comfenalco,
pues han atendido una a una las posventas o reparaciones que han venido
acaeciendo en dichas viviendas, pues la interventoria de Comfenalco
encontrd varios hallazgos en las viviendas y la accionada han venido
trabajando en ellos, subsanado cada situacion para el bienestar de la
comunidad, y la salvaguarda de sus derechos.

En consideracion a lo anterior, precisd que se configura la improcedencia
de la accion popular, toda vez que las enfidades demandadas o
accionadas siempre han estado pendiente al bienestar colectivo de la
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comunidad y han acudido a todos los llamados. Finalmente, indicé que la
accion referenciada se encuentra caducada, pues fueron hechos del ano
2017 y estos hechos fueron superados en su momento.

A su vez, la Nacion-Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorioé2 formuld la
excepcion de FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA al
considerar que dicha entidad, no es el sujeto o parte legitimado o llamado
a responder por la eventual vulneracion de los derechos colectivos de los
moradores de la Urbanizacion San José del Municipio de Clemencia - Bolivar
por no tratarse de un asunto propio de sus funciones, de conformidad con
el Decreto 3571 de 2011, por lo que afirma que se configura una indebida
designacion del demandado y en consecuencia, una falta de legitimacion
en parte pasiva de la accionada.

Por su parte, el FONDO ADAPTACION -FA-63 manifestd que ha realizado todas
las acciones denfro de sus facultades constitucionales, legales vy
reglamentarlas tendientes a garantizar a los beneficiarlos del proyecto
Clemencia - Urbanizacion San José 002 viviendas que cuenten con espacios
adecuados, seguridad adecuada, lluminacion y ventilacidon adecuadas,
una Infraestructura bdsica adecuada y especialmente una vivienda que
garantice la seguridad fisica de los ocupantes.

Precisé que en el sub examine, la accidn popular es improcedente en
atencion a que la parte actora no expone ni argumenta cuales son los
derechos e interés colectivos que considera amenazados o vulnerados, y
gue la verdadera pretensidon corresponde al pago de derechos que no se
encuenfran enlistados dentro de los derechos e intereses colectivos
enunciados en el articulo 4 de la Ley 472 de 1998, y tampoco se encuentra
catalogado como un derecho de tal naturaleza en la Constitucion Politica,
por lo tanto, no son susceptibles de proteccidn a fravés de la accidn
popular, pues, para ello existen otros mecanismos, como lo es la accidén de
tutela.

Finalmente, manifesté que se encuentra configurado el fendmeno juridico
de la carencia actual de objeto por hecho superado, toda vez que si bien
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es cierto que los beneficiarlos de la urbanizacion San José presentaron
reclamaciones y quejas sobre las viviendas recibidas, aduciendo "mal
estado”, no es menos cierto que, una vez esta entidad tuvo conocimiento
de tales reclamos, procedié a requerir al Operador Zonal Comfenalco
Cartagena quien informd que: "El contratista inicialmente se dio a la tarea
de subsanar las postventas reportadas (...), sin embargo, sin previo aviso
suspendio la atencion de las postventas" aduciendo demoras en el pago
por parte del Fondo Adaptacioén, que le han impedido terminar tarea.

En virfud de lo anterior, el Fondo Adaptacion realizé el pago de la factura
pendiente del proyecto 8-187-1- 0180 Vivienda Clemencia - Urbanizacion
San José 002, el pasado 13 de junio del ano 2019, con el fin de que el
Consorcio San José en su calidad de contratista de Comfenalco Cartagena,
reanude la reparacion de las viviendas afectadas en el menor tiempo
posible.

En este contexto, procede la Sala a resolver el problema juridico planteado,
teniendo en cuenta el marco normativo vy jurisprudencia expuesto, asi como
los hechos probados.

En primer lugar, procede la Sala resolver la excepcion de caducidad
propuesta por la accionada UT. CONSORCIO SAN JOSE.

- Caducidad.

La entidad accionada UT. CONSORCIO SAN JOSE indicé que la presente
accidén popular se encuentra caducada, al considerar que fueron hechos
que ocurrieron en el 2017 y que fueron superados en su momento.

Alrespecto, precisala Sala que el articulo 11 de la Ley 472 de 1998 establece
que la Accidon Popular podrd promoverse durante el fiempo que subsista la
amenaza o peligro al derecho e interés colectivo. Cuando dicha accidon
esté dirigida a volver las cosas a su estado anterior, el término para

interponerla serd de cinco (5) anos, contados a partir de la accion u omisién
que produjo la alteracién; esta Ultima expresion fue declarada inexequible
porla Corte Constitucional en Sentencia C- 215 de 1999 por resultar violatorio
de los derechos y principios constitucionales al cerrarse la oportunidad para
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cualquiera de los sujetos afectados de actuar en su defensa, al establecer
un término de caducidad cuando se demanda el restablecimiento de las
cosas al estado anterior a la violacion del derecho, mientras ello fuere
fisicamente posible. De lo anterior se concluye la accidén popular no tiene
término de caducidad, y puede ser instaurada siempre que persista la
sifuacion que afecta los derechos esenciales de la comunidad.

Por lo anterior, se concluye que no son de recibo los argumentos senalados
por el accionado respecto a la caducidad de la presente acciéon, en
consecuencia, se declarard no probada la excepcidon en estudio.

- De la vulneracion de los derechos colectivos.

Como se advirtié en el marco normativo y jurisprudencial, la accién popular,
consagrada en el inciso primero del articulo 88 de la Constitucion Politica y
reglamentada porla Ley 472 de 1998, tiene como finalidad la proteccion de
los derechos e intereses colectivos, cuando estos resulten amenazados o
vulnerados, exista peligro o agravio o un dano contingente por la accién u
omision de las autoridades publicas o de los particulares, cuando actien en
desarrollo de funciones administrativas. Con dicha accidon se busca que la
comunidad afectada disponga de un mecanismo juridico en forma rapida
y sencilla para la proteccidn de sus derechos.

En virtud de lo anterior, el Consejo de Estado ha precisado de forma
reiterada que, los supuestos sustanciales para la procedencia de las
acciones populares son: (i) la existencia de una accidén u omisidon por parte
de autoridades publicas o de los parficulares, en relacion con el
cumplimiento de sus deberes legales, (i) la existencia de un dano
contingente, peligro, amenaza, o vulneracion de derechos o intereses

colectivos; v (iii) la relacion de causalidad enfre la accidén u omision, y la
afectacion de los derechos e intereses mencionados.

Frente a lo anterior, precisa la Magistratura que mediante el Decreto 4819
del 29 de diciembre de 2010, se cred el Fondo Adaptacion el cual tiene
como objeto la recuperacioén, construccion y reconstruccion de las zonas
afectadas por el fendbmeno de la Nina", con personeria juridica, autonomia
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presupuestal y financiera, adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito
PuUblico.

A su vez, de conformidad con el Decreto 4819 de 2010, el Fondo de
Adaptacion, fiene como finalidad la identificacion, estructuracion y gestion
de proyectos, ejecucion de procesos contractuales, disposicion vy
transferencia de recursos para la recuperacion, construccion vy
reconstruccion de la infraestructura de transporte, de telecomunicaciones,
de ambiente, de agricultura, de servicios publicos, de vivienda, de
educacioén, de salud, de acueductos y alcantarillados, humedales, zonas
inundables estratégicas, rehabilitacion econdmica de sectores agricolas,
ganaderos y pecuarios afectados por la ola invernal y demds acciones que
se requieran con ocasion del fendmeno de "La Nina", asi como para impedir
definitivamente la prolongacion de sus efectos, tendientes a la mitigacion y
prevencion de riesgos y a la proteccion en lo sucesivo, de la poblacion de
las amenazas econdmicas, sociales y ambientales que estdn sucediendo.

En virtud de lo anterior, el Fondo Adaptacion suscribid con la Caja de
Compensacion Familiar FENALCO — ANDI — COMFENALCO CARTAGENA
Confrato de Prestacion de servicios No. 004 de 2013, el cual tuvo por objeto
que COMFENALCO CARTAGENA se comprometiera con EL FONDO, a
realizar las funciones de OPERADOR ZONAL del "PROGRAMA NACIONAL DE
REUBICACION Y RECONSTRUCCION DE VIVIENDAS PARA LA ATENCION DE
HOGARES DAMNIFICADQOS Y/O LOCALIZADOS EN ZONAS DE ALTO RIESGO NO
MITIGABLE AFECTADAS POR LOS EVENTOS DERIVADOS DEL FENOMENO DE LA
NINA 2010-2011 en los municipios del norte del Departamento de Bolivar, de
conformidad con las especificaciones establecidas en el Estudio Previo y la
propuesta presentada.s4

Entre las obligaciones especiales del contratista se indic la siguiente:

DEFINICION DEL PLAN DE INTERVENCION

1. Presentar para aprobacién del FONDO ADAPTACION, el Plan de Intervencidn, en
el cual se deberd establecer el niumero de potenciales beneficiarios del FONDO y
de éstos determinar el nUmero de viviendas que pueden ser reconstruidas en sitio y

64 Fl. 150-164 02Cuadermno.pdf
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aquellas que deberdn ser reubicadas. Esta obligacion incluye, sin limitarse a ello, las
siguientes actividades;

a, Reubicacidn: (i) identificacion de la oferta existente de vivienda de interés social
y prioritario; (11) De no existir oferta u oferta insuficiente, identificacidn de los predios
para construccion, incluidas todas las actividades pertinentes para determinar su
uso y habitabilidad; y (i) Definir el tipo de viviendas a construir.

b. Reconstruccion en sitio: (I) Determinar el nivel de riesgo del predio donde se
realizard la reconstruccion; (ii) Identificar las acciones de mitigacion de riesgo que
deben adelantarse en caso de ser necesario; (li) Definir el tipo de viviendas a
construir.

2. Presentar para aprobaciéon del FONDO ADAPTACION el plan de inversiones
correspondiente al Pian de Intervencion, que corresponde a la periodicidad de los
giros (transferencias) y las actividades o titulos asociados a los mismos. Este pian
deberd tener como insumo el programa de ejecucion de gastos, documento que
deberd presentase conjuntamente con el plan de inversion.

3. Presentar el cronograma general de ejecucion del Plan de Intervencidn y realizar
informes mensuales de seguimiento. Cualquier cambio en dicho cronograma
deberd ser comunicado por escrito al supervisor del contrato y deberd contar con
la aprobacién del FONDO ADAPTACION.

(...)

EJECUCION

1. Proveer soluciones de vivienda para los beneficiarios que corresponden a la zona
asignada a COMFENALCO CARTAGENA, a través de, enfre ofras, las siguientes
modalidades: reconstrucciéon de vivienda en sitio, reconstruccion asistida;
reconstruccion convencional o no convencional; mitigacién del riesgo a través de
adaptaciones en la estructura de la vivienda; adquisiciéon de vivienda nueva o
usada y construccion de vivienda nueva. Lo anterior incluye, sin limitarse a ello, los
siguientes aspectos: (i) Adquisicion, distribucidn y control de materiales; (il)
Contrataciéon de mano de obra; (iil) Gestion contractual, pdlizas, supervision,
interventorias y pago de las Intervenciones que realice COMFENALCO CARTAGENA
para proveer soluciones de vivienda a los beneficiarios del FONDO ADAPTACION.

SUPERVISION Y CONTROL

1. Otorgar la Informacioén requerida por el Fondo para realizar seguimiento, en los
formatos y a través de los instrumentos definidos por éste para tal fin.

2. Monitorear el cumplimiento de la gestion del riesgo, de acuerdo con la
normatividad vigente en la materia y el manual operativo. El Operador Zonal deberd
garantizar el cumplimiento de la adecuada gestion de riesgos ante fendmenos
similares al Fendmeno de La Nina 2010-2011.

3. Atender en debida forma los derechos de peticidn, tutelas, demandas, acciones
populares y de grupo, y requerimientos de los drganos de control, que tengan
relacién con las actividades y funciones derivadas de este contrato como
OPERADOR ZONAL. Adicionalmente COMFENALCO CARTAGENA deberd atender
los requerimientos de la Auditoria Externa del FONDO ADAPTACION.
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4. Llevar la contabilidad general del proyecto de acuerdo a los lineamientos
generales de contabilidad y al nivel de detalle que defina el FONDQO.”

En este contexto, el Operador Zonal COMFENALCO CARTAGENA, en virtud
de sus competencias contractuales, suscribid contrato de promesa de
compraventa No. 109 de 2016 con el CONSORCIO SAN JOSE como
prometiente vendedor, el cual tuvo por objeto que el prometiente vendedor
se prometiera transferir a fitulo de venta a favor de los beneficiarios
determinados del FONDO DE ADAPTACION, el inmueble donde se
desarrollard el proyecto de vivienda de interés prioritario URBANIZACION SAN
JOSE, el cual consta de un drea total del 4.435.80 m2. Dentro del lote se
realizard la construccion de 28 unidades de vivienda con un drea total de
84,5 m2 y un drea construida de 40,335 m2 cada una. El proyecto se
encuentra distribuido en dos manzanas y estd a su vez en una primera de 20
unidades de vivienda, y ofra de 8 unidades.s5

Las viviendas fueron entregadas a los beneficiarios en el mes de julio de 2017
tal como lo indicd el Municipio de Clemenciasé, no obstante, se encuentra
acreditado que habitantes de la Urbanizacion San José presentaron
peticiones y quejas ante la Personeria de Clemencia, y la Secretaria de
Planeacion Municipal en la cual informan que las casas construidas para la
reubicacion de la ola invernal del ano 2010 se encuentran en mal estado y
no estdn aptas para vivir, toda vez que no tiene posa séptica, lo cual afecta
la salud de los habitantes, asimismo que la mayoria de casas tienen hasta 8
grietas, que hay un barranco que afecta a todos cuando se derrumba.s’

Por lo anterior, el Secretario de Planeacion y Obras publicas del municipio
de Clemencia, Profesional Universitario de la Secretaria de Planeacion vy el
Inspector de obra de Secretaria de Planeacion, realizaron Inspeccion Ocular
realizada los dias 7, 11 y 19 de septiembre de 2017 en la cual evidenciaron
grietas en muros, grietas en pisos, deslizamientos en vigas metalizas y de
cubiertas, puertas y ventanas cierres en mal estado.s8

Paralelo a ello, la Defensoria del Pueblo profirid los Oficios Nos. 341775,
341775, 341776, 341779, 341778 de octubre de 2017, dirigidos al
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GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, MINISTERIO DE VIVIENDA Y
DESARROLLO, ALCALDIA MUNICIPAL DE CLEMENCIA, FONDO NACIONAL DE
ADAPTACION, CONSORCIO SAN JOSE, respectivamente, mediante los
cuales le solicitaron la realizacion de los frdmites necesarios para solucionar
la problemdtica que viven los habitantes de la Urbanizacidn San José en el
Municipio de Clemencia, con el fin de evitar un perjuicio iremediable vy
salvaguardar el derecho de los ninas y ninos, personas de la tercera edad y
demds habitantes de ese sector del Municipio de Clemencia - Bolivar.é?

Por su parte, mediante Oficio GER-1511-2017-01 del 15 de noviembre de
201770, el Gerente Proyecto Fondo de Adaptacion de Comfenalco
Cartagena le informé a la Defensoria del Pueblo que, tteniendo en cuenta
la queja interpuesta por los beneficiarios, Comfenalco Cartagena ha
tomado cartas en el asunto y ha realizado varias visitas por parte del equipo
interdisciplinario que conforma este Operador Zonal, para asi realizar un plan
de accidén con respecto al tfema vy fijar una fecha limite de ejecucion vy
terminacién de las obras tendientes a la reparacion de las viviendas a
intervenir.

Que ala comunidad se le ha mantenido informada de todos los pormenores
de ese proyecto, y que Comfenalco nunca ha dejado de asistir a una
reunion y tomar nota de las inquietudes y de las diferentes problemdticas
que aguejan a esa comunidad que desde que empezd el programa
siempre se han llevado a cabo cada quince dias reuniones de Equipos
Locales de Seguimiento (ELS) donde intervienen los beneficiarios, las
entidades municipales, organismos de control, entre ofros, se han dictado
talleres, asesorias , todo en aras del bienestar y la salva guarda de los
derechos fundamentales de las personas que hacen parte de este
programa.

Que se dictaron talleres a los beneficiarios donde se agotaron temas como
el de los Servicios puUblicos, asimismo, iindicd que el diseno estructural y los
materiales utilizados, cumplen con las normas colombianas de diseno y
construccion sismo resistente, NSR-1O, las instalaciones hidrdulicas, sanitarias,
eléctricas, incluyendo materiales, puntos y aparatos cumplen en lo
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pertinente con el reglamento técnico de instalaciones Sanitarias RAS 2000 y
el Reglamento Técnico de Instalaciones Eléctricas RETIE.

Que por solicitud de la comunidad, y la necesidad de cumplir con el objeto
confractual, se hicieron arreglos perfinentes a la instalaciéon de una PTAR,
planta de ftratamiento de aguas residuales, para cumplir con el
saneamiento bdsico, ya que el servidor de alcantarillado apenas estd en
proceso de consfruccion por parte del Municipio.

Precis6 que Comfenalco Cartagena ha sido muy acucioso en no dejar que
se vulneren los derechos de los beneficiarios y de sus hogares, toda vez que
se han realizado visitas y estdn trabajando para que el contratista realice las
diligencias pertinentes a la consecucidon de arreglar los detalles en
posventas que se han venido surgiendo en las diferentes viviendas
afectadas, en ese sentido, se realizd una nueva visita el dia 8 y 14 de
noviembre de 2017 y la firma contratista se comprometié a entregar un
cronograma de actividades donde se obliga a intervenir las viviendas
afectadas.

Indicd que visitaron todas las unidades de viviendas y procedieron a tomar
nota, fotografias y videos de dicha diligencia, en donde se encontraron
fisuras y grietas y todas las anomalias descritas en el acta Post Ventas
levantadas el dia 21 de julio de 2017 y el dia 7 de Septiembre de 2017, las
cuales anexaron, para asi poder frabajar y cubrir las garantias alas que tiene
derecho los hogares peticionarios y las demds viviendas, toda vez que es un
proceso que se hace después de la enfrega de las viviendas, para poder
atender los reclamos que estdn dentro de las garantias de dicha vivienda.

Se aporté al sub examine, ACTA DE INTERVENTORIA CONTRATO DE
COMPRAVENTA DE 30 VIVIENDAS VIP- URBANIZACION SAN JOSE- CLEMENCIA
realizada el dia 8 de noviembre de 2017 en la cual se verificd lo siguiente:
Uno de los compromisos de la visita realizada el 1 de noviembre de 2017 en
cuanto a nivelar y tapar los huecos en la zona de la PETAR, préoximo a entrar
en funcionamiento, ha faltado perfilamiento, pero la saturacion del terreno
no lo ha permitido. De acuerdo al compromiso del 26 de octubre de 2017,
se comunicd a la comunidad gque el confratista ha sido informado en el
departamento comercial de ELECTRICARIBE, que efectivamente habian
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incurrido en un error y estaban facturando valores por acometidas en cada
una de las casas, para la correccion del mismo, el contratista ha radicado
un oficio en su respuesta implica el cambio de las facturas emitidas
errobneamente. Sobre la autorizacion de puesta en marcha de la PTAE el
confratfista informd que aun no tiene la autorizacidn de los entes
encargados. Se efectud una reunidn con los propietarios de las casas Nos. 1
y 10 en la cual se socializa al maestro que va a efectuar las reparaciones y
se enumeran una a una las actividades que se van a realizar, por su parte el
representante del contratista Sr. EDWIN MARTINEZ se encarga de establecer
las cantfidades de materiales requeridos y 10s valores a cancelar al maestro
en cuestion. Con respecto a los ofros hallazgos encontrados el dia 1 de
noviembre de 2017 en las ofras cosas, se enfregaron los correspondientes
formatos y el listado de pendientes para que el contrafista inicie las
reparaciones.”!

Por su parte, se encuentra acreditado que mediante las ACTAS DE
COMPROMISO DE COMFENALCO CARTAGENA DEL PI. URB. SAN JOSE de
fecha 16 de noviembre de 2017 suscritas por el subgerente técnico y el
director de interventoria y los beneficiarios de las viviendas ubicadas en la
Manzana B. lote 18, Manzana B. lote 17-11, Manzana B. lote 8-11, Manzana
B.lote 12, Manzana B. lote 15, Manzana B. lote 8, Manzana B. lote 6, Manzana
B. lote 16, Manzana B. lote 2, Manzana B. lote 4, Manzana B. lote 3, Manzana
B. lote 5, Manzana B. lote 7; se comprometen a elaborar un listado de las
postventas pendientes por atender, y basados en los resultados de la
Inspeccion Ocupar realizadas a las viviendas afectadas, se procederia a
realizar un cronograma de actividades y fijjar fecha de entrega de las
viviendas en las condiciones optimas de acuerdo al objeto contractual |y
de acuerdo a las exigencias legales para los proyectos de Viviendas de
Interés Prioritario. Enfre las actividades por realizar se observaron las
siguientes: “a. cambio de los perfiles de las cubiertas por perfiles
galvanizados en los puntos donde es necesario aplicar soldaduras, aplicar
anticorrosivo y pintura galvanizada. b. construccion de un muro divisorio en
bloque de cemento de 1,50 x 1,00 mts para independizar él drea de la
cocina de la sala-comedor. c. fundida de viga cinta en la totalidad de los
muros del patio (viga de amarré superior). d. cambio de la totalidad de las
puertas de la casa por puertas con hoja galvanizada calibre No. 20. e.
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construccion de dos machones (columnetas) adicionales en el muro
divisorio entre bano y cocina. f. la intervencion del muero de cocina implica
el cambio de enchape de lavaplatos y lavadero. g. escarificar la plantilla y
aplicar plantilla de nivelacion de piso con acabado llana de madera. h.
Ventana sala en malas condiciones. f. reparar fisuras en muros sobre viga y
viga de fachadas alcoba 1. j. destapar el sifon de la ducha.”72

Aunado a lo anterior, obra en el expediente Acta Comité Exiraordinario
Proyecto Compra Venta Urbanizacién San José -Clemencia suscrita el 23 de
mayo de 2019 la cual tuvo por objeto discutir el estado del proyecto de
compra venta San José; en el acta se suscribieron unas postventas
pendientes por ejecutar en la Urbanizacion San José del municipio de
Clemencia’? entre las cuales se observan las siguientes:

CASAS ACTIVIDADES

Mza B Lote | 1] Cambid dé hoja de puerta principal, baho y
patio.
2) Fisuras en fachada.

Mza B Lote 2 1)Cambio de hoja de puerta principal, bano y
patio.

2)fisuras en fachada posterior. 3)Fisuras en
pared de patio.

Mza B Lote 3 1) Cambio de hoja de puerta, principal, bano y
patio.

2) Goteras en sala.

3)Grietas y Fisuras en fachada.

4) Fisuras en pared de cuartos que pega con el
patio.

Mza B Lote 4 1)Cambio de hoja de puerta principal, band y
patio

2) Grietas y Fisuras en fachada.

Mza Blote 5 1) Cambio de puerta principal, bano y patio.
2)Fisura en fachada frontal y posterior

Mza B Lote 6 1)Cambio de hoja de puerta principal, band y
patio

2)Fisuras en fachada frontal y posterior
Cambio de plantilla en sala comedor y alcoba
principal

72 Fl. 155-179 01Cuadermno.pdf
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Mza B Lote 7

1)Cambio de toda la puerta principal, barno y
patio
2)Fisuras en fachada frontal y posterior

Mza B Lote 8

1)Cambio de hoja de puerta principal, baho y
patio.

2)Fisuras fachada frontal y posterior.

3)Arreglo muro soporte lavaplatos (Fisurado)

Mza B Lote 8-1

1)Cambio de hoja de puerta principal, bano y
patio.

2)Fisuras fachada frontal y posterior.

3)Fisuras en cuarfo y sala comedor.

Mza B Lote 9

1)Cambio de hoja de puerta principal, bano y
patio.
2)Fisuras fachada frontal y posterior.

Mza B Lote 10 Casa de la senora Irma

1)Cambio de hoja de puerta principal, bano y
patio.

2)Fisuras fachada frontal y posterior.

3)Resane de muros pared lateral, patio, corregir
muros en zona cocina y banos (no estdn
frabados)

4)Plantilla fisuras en terraza, sala comedor,
cuartos.

Mza B lote 11

1)Cambio de hoja de puerta principal, bano y
patio.
2)Fisuras fachada frontal y posterior.

Mza B Lote 12

1)Cambio de hoja de puerta principal, bano y
patio.

2)Fisuras fachada frontal y posterior.

3) Arreglo muro patio.

Mza B Lote 13

1)Cambio de hoja de puerta principal, bano y
patio.
2)Fisuras fachada frontal y posterior.

Mza B Lote 14

1)Cambio de hoja de puerta principal, bano y
patio.

2)Fisuras fachada frontal y posterior.

3) Fisuras pared de patio.

4) Ampliar muro divisorio cocina le falto un
metro de largo.

Mza B Lote 15

1)Cambio de hoja de puerta principal, baho y
patio.
2)Fisuras fachada frontal y posterior.
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3) Resane en muro de patio.

Mza B Lote 16 1)Cambio de toda la puerta principal, bano y
patio.

2)Goteras en sala

3)Grietas y Fisuras en fachada.

4)Sondear tubo salida aguas lluvias de patio
persiste taponamiento, si no hay solucion hay
que romper y renivelar tubo.

5)Cambio de planfilla en sala comedor y
alcoba principal.

Mza B Lote 17 1)Cambio de hoja de puerta principal, bano y
patio.

2)Fisuras fachada frontal y posterior.

Mza B Lote 17-1 1)Cambio de toda la puerta principal, bano y
patio.

Mza B Lote 18 1)Cambio de toda la puerta principal, barno y
patio.

2)Goteras en sala comedor, cuarto 1y 2.

3) Resane pared de patio.

Mza B Lote 3 1)Cambio de toda la puerta principal, bano y
patio.

2)Fisuras fachada frontal y posterior.

3)Arreglo de muro de patio

4) Goteras por la parte de los ganchos del
techo.

Mza B Lote 4 1)Cambio de toda la puerta principal, bano y
patio.

2)Fisuras fachada frontal y posterior.

3)Arreglo de muro de patio

4) Goteras por la parte de los ganchos del

techo.

Mza Blote 5 1)Cambio de toda la puerta principal, bano y
patio.

2)Fisuras fachada frontal y posterior.

3)Arreglo de muro de patio

4) Goteras por la parte de los ganchos del
techo.

Mza B Lote 6 1)Cambio de toda la puerta principal, bano y
patio.

2)Fisuras fachada frontal y posterior.

3)Arreglo de muro de patio
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4) Goteras por la parte de los ganchos del
fecho.

5)Arreglo sifon de lavaplato.

6)Arreglo Lavadero desprendido.

Mza B Lote 7 1)Cambio de toda la puerta principal, bano y
patio.

2)Fisuras fachada frontal y posterior.

3)Arreglo de muro de patio

4) Gofteras por la parte de los ganchos del
fecho.

Mza B Lote 8 1)Cambio de toda la puerta principal, barno y
patio.

2)Fisuras fachada frontal y posterior.

3) Fisura en pared de cuartos 1y 2.

4) Arreglo muro de patio

5) Goteras por la parte de los ganchos del
techo.

Mza B Lote 9 1)Cambio de toda la puerta principal, bano y
patio.

2)Fisuras fachada frontal y posterior.

3)Arreglo de muro de patio

4) Goteras por la parte de los ganchos del
techo.

Mza B Lote 10 1)Cambio de toda la puerta principal, barno y
patio.

2)Fisuras fachada frontal y posterior.

3)Arreglo de muro de patio

4) Colocar ganchos a caballetes parte del
techo en sala comedor.

5) Goteras por la parte de los ganchos del
techo.

1.2. Limpieza de tuberia y registro salida de aguas lluvias via de la manzana B del
lado de la casa de IRMA.

1.3. Levante de registro de aguas lluvias calle de la manzana B al lado de la casa
de IRMA.

1.4. Continuidad de muro en la calle de la manzana B, frente a las casa B lotes 17 y
18.

1.5. Renivelar todos los puntos en la via de la manzana B donde se emposa el agua,
del lado de la casa Irma.
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1.6. Realizar mantenimiento a los manjoles cerca de la PTAR, estdn presentando
tfaponamiento, conectar el sistema de aguas residuales con el alcantarillado del
municipio...”

Hasta lo aqui expuesto, es claro para la Sala que la problemdatica que aduce
la parte actora se constata con las pruebas aportadas al sub examine, de
la cual es claro evidenciar que las viviendas entregadas a los damnificados
de la Ola Invernal del ano 2010-2011 ubicadas en la Urbanizacion San José
en el Municipio de Clemencia, fueron enfregadas con una serie de
imperfecciones estructurales que afectaron la habitabilidad de las mismas
por parte de los beneficiarios, de tal manera que se encuentra acreditado
el dano sufrido a los intereses colectivos de la comunidad.

En efecto, al realizar la valoracion en conjunto de los medios probatorios
recaudados en el plenario, conforme a las reglas de la sana critica
probatoria, la logica, el sentido comun y las reglas de la experiencia, se
evidencia que existe violacion a los derechos colectivos a la seguridad y
prevencion de desastres previsibles técnicamente, y la realizaciéon de las
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las
disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al
beneficio de la calidad de vida, debido a que las fisuras o grietas
evidenciadas en las viviendas objeto de la presente accidn, asi como las
deficiencias en los disenos arquitectonicos de las viviendas, pueden
ocasionar desastres o calamidades que pudieron ser evitados o prevenidos,
si su enfrega material se hubiera efectuado con el cumplimiento de todas
las especificaciones estructurales indicadas en los contratos suscritos por las
entidades para su construccion, lo cual coloca en riesgo a la comunidad y
a los habitantes de la urbanizacion. Aunado a lo anterior, el incumplimiento
en los disenos estructurales de las viviendas, y de las especificaciones de las
viviendas VIP afecta en gran medida a la calidad de vida de la comunidad,
en atencidn a que no se cumplieron con las obras minimas de urbanismo vy
acabado.

A juicio de esta Corporacion, los derechos colectivos a la seguridad y
prevencion de desastres previsibles técnicamente, y la realizacion de las
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las
disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al
beneficio de la calidad de vida, se encuentran vulnerados por parte del
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FONDO DE ADAPTACION, CAJA DE COMPENSACION COMFENALCO vy
CONSORCIO SAN JOSE, toda vez que existe un conjunto de disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias que imponen claros deberes y
obligaciones de proteccion a las autoridades publicas, respecto de todos y
cada uno de los habitantes y residentes de Colombia; en efecto, del articulo
2 de la Constitucion Politica se desprende un deber general de actuacion
que obliga a todas las autoridades del Estado, sin importar el nivel, y el cual
se encuentra dirigido, a impedir que se concreten amenazas o se produzcan
vulneraciones a los derechos de la poblacion.

En el sub examine, se encuentra acreditado que el FONDO DE ADAPTACION
y la CAJA DE COMPENSACION COMFENALCO, disponen de competencias
legales y confractuales afribuidas para la recuperacion, construccion y
reconstruccion de las zonas afectadas por la Ola Invernal y la mitigacion y
prevencion de riesgos de la poblacidon afectada; y si bien realizaron
gestiones administrativas, tales como visitas técnicas, acompanamiento a
los habitantes de la urbanizacidén, requerimientos al consorcio constructor de
las obras tendientes a solucionar la problemdtica de las irregularidades
advertidas en las viviendas, tales gestiones no han sido eficaces, pues no se
han materializado en una protecciéon real y efectiva de los derechos e
intereses colectivos, dado que, al dia de hoy, los hechos vulneradores de los
derechos colectivos que se relatan en la demanda, no han cesado, pues los
requerimientos efectuados al consorcio construccidén, la presunta
efectividad de la pdliza que garantiza la construccion de las viviendas y la
presunta realizacion del cronograma de actividades de las reparaciones, no
constituyen una medida que salvaguarde los derechos colectivos, pues es
evidente que para que ello ocurra, debe ddrsele estricta ejecucion a las
obras civiles pertinentes que quedaron inconclusas.

Por otro lado, al CONSORCIO SAN JOSE en su calidad de promitente
vendedor, en virtud del contrato de promesa de compraventa No. 109 de
2016, le correspondia la construccion de las viviendas de interés prioritario
en la URBANIZACION SAN JOSE, por lo que tenia la obligacion de entregar
las viviendas con todas las especificaciones técnicas y estructurales
acordadas en el contrato y no con todas las irregularidades que se
presentaron.
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Ahora bien, en relacion a la prestacion de los servicios publicos de agua
potable, servicio de alcantarillado, y gas natural en la Urbanizaciéon, advierte
la Sala, que el Gerente Proyecto Fondo de Adaptacion de Comfenalco
Cartagena en el Oficio GER-1511-2017-01 del 15 de noviembre de 2017
indico en relacion al servicio de gas, que a los beneficiarios se les informd
que la empresa de gas que opera en ese municipio manifestdé que en la
zona donde se encuentra dicho proyecto, no se cuenta con tuberias para
el servicio de gas Natural; por lo que procedié a enfregar dichas viviendas
con lo que exige la Ley en lo acometidas de servicio de Agua, Energia
Eléctrica y saneamiento bdsico (Ley 1537 de 2012) y lo exigido en el Objeto
contractual.

Al respecto, es dable acotar que la Vivienda de Interés Prioritario (VIP) es
aqguella vivienda de interés social cuyo valor mdaximo es el que se establezca
en las normas que regulan la materia para este tipo de viviendas; por su
parte, la Vivienda de Interés Social (VIS) es aquella que reune los elementos
que aseguran su habitabilidad, estédndares de calidad en diseno urbanistico,
arquitectonico y de construccion cuyo valor méximo es el que se establezca
en las normas que regulan la materia para este tipo de viviendas.”4

Ahora bien, en el diseno estructural de las viviendas construidas en el marco
del “PROGRAMA NACIONAL DE REUBICACION Y RECONSTRUCCION DE
VIVIENDAS PARA LA ATENCION DE HOGARES DAMNIFICADOS Y/O
LOCALIZADOS EN ZONAS DE ALTO RIESGO NO MITIGABLE AFECTADAS POR
LOS EVENTOS DERIVADOS DEL FENOMENO DE LA NINA 2010-2011" se advierte
que las mismas se tratan de lotes urbanizados con los servicios publicos
domiciliarios de agua vy electricidad, los cuales se entregarian instalados y
funcionando con los respectivos medidores y contadores. En este orden, la
dificultad surge en relacion al servicio de gas y alcantarillado.

En relacion con lo anterior, precisa la Sala que, el numeral 46 del
articulo 2.3.1.1.1 del Decreto Unico Reglamentario 1077 de 2015, define el
servicio publico de alcantarilado como “la recoleccidn municipal de
residuos, principalmente liquidos y/o aguas lluvias, por medio de tuberias y
conductos. Forman parte de este servicio las actividades complementarias
de transporte, tratamiento y disposicion final de tales residuos.”

74 Articulo 2.1.1.1.1.1.2 Decreto Unico Reglamentario 1077 de 2015
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Asimismo, en el articulo 2.1.1.1.1.1.2 de la norma ibidem se establece que un
lote urbanizado es un lote o terreno urbanizado, para cualquier modalidad
de solucion de vivienda, que cuenta con las acometidas domiciliarias de
servicios publicos de acueducto, alcantarillado y energia, vias de acceso y
espacios puUblicos conforme a la normatividad urbanistica de cada
municipio.

A su turno, el articulo 2.1.1.1.1.3.1.2.2 del citado Decreto, senala que son
requisitos para la elegibilidad de los planes de soluciones de vivienda, los
siguientes:

“Articulo 2.1.1.1.1.3.1.2.2. Requisitos para la elegibilidad. Las metodologias vy
condiciones para el otorgamiento de la elegibilidad de los planes de soluciones de
vivienda serdn definidas por el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio. En ausencia
de definicion como minimo, deberd exigirse lo siguiente:

(...) b) Los planes de soluciones de vivienda deberdn disponer de licencia de
urbanismo y de construccion, otorgada conforme a las normas vigentes por quien
tenga la competencia legal en los municipios o disfritos. La licencia de urbanismo
que se otorgue deberd hacer expresa referencia a la disponibilidad inmediata de
los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y energia eléctrica,
vias de acceso y planos con los disefios para desarrollos futuros de las viviendas, si
fuere el caso. Igualmente, deberd contar con certificado de disponibilidad de
servicios puUblicos domiciliarios, expedida por la entidad competente para tales
efectos, en el municipio donde se desarrollard el plan de vivienda

correspondiente...”(Negrilla de |la Sala)

A su vez el articulo 2.1.1.1.3.3.3 ibidem, dispone como requisitos para otorgar
la viabiidad de proyectos de vivienda urbana de interés social, los
siguientes:

“Articulo 2.1.1.1.3.3.3. Requisitos para otorgar la viabilidad. La viabilidad de un
proyecto de vivienda urbana de interés social nueva se emitird previa verificacion
por parte de la entidad viabilizadora del cumplimiento de los requisitos exigidos en
las normas urbanisticas, arquitectonicas y de sismorresistencia, entre ofras, y de
aquellos establecidos en la presente seccidn y en las demds normas que para el
efecto establezca mediante resolucién el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio.

En todo caso, para el otorgamiento de la viabilidad de que aqui se trata, los
proyectos de vivienda deberdn acreditar, como minimo, lo siguiente:
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(...) e) Licencia de urbanizacién, cuando esta se requiera, y licencia de construccion
otorgadas conforme a las normas vigentes por quien tenga la competencia legal
en los municipios o disfritos con referencia a la disponibilidad inmediata de los
servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y energia eléctrica,
vias de acceso y planos con los disefos para desarrollos futuros de las viviendas, si
fuere el caso. Igualmente, deberd contar con certificado de disponibilidad de
servicios pUblicos domiciliarios, expedida por la entidad competente para tales
efectos, en el municipio donde se desarrollard el plan de vivienda

correspondiente...” (Negrilla fuera del texto)

Finalmente, la Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios mediante
concepto 935, expedido el 19 de diciembre de 2018 indicd que no existe en
las disposiciones legales y regulatorias que conforman el régimen de los
servicios publicos domiciliarios, una norma que obligue a los proyectos
inmobiliarios a ofrecer los proyectos con el servicio de gas, por lo que la
oferta comporta en si misma, un acuerdo de voluntades entre el urbanizador
o constructor y el usuario potencial del servicio. Igualmente indicd dicha
entidad que al revisar el Decreto Unico Reglamentario No 1077 de 2015, en
los apartes referidos a su seccidon de urbanismo, se encuentra que la
construccidon de proyectos inmobiliarios debe dotarse de los servicios
publicos disponibles, y especialmente los de acueducto, alcantarillado y
energia eléctrica.

En este orden, concluye la Sala que, en relacion al servicio de gas, no existe
obligacién legal por parte de los constructores de los proyectos inmobiliarios
en ofrecer la prestacion del servicio de gas natural, a menos que sea
convenido entre las partes; por otro lado, en relacidon a la prestacion del
servicio publico de alcantarillado, si es obligatorio incluir dicho servicio en las
viviendas construidas en la Urbanizacion San José.

Por otro lado, en relacion con el servicio de alcantarillado, se observa que
los habitantes de la urbanizacion informaron que no cuentan con posa
séptica, lo cual afecta la salud de los habitantes del sector; al respecto
precisa la Sala que en el ACTA DE INTERVENTORIA CONTRATO DE
COMPRAVENTA DE 30 VIVIENDAS VIP- URBANIZACION SAN JOSE- CLEMENCIA
realizada el dia 8 de noviembre de 2017 se verificd que, uno de los
compromisos de la visita realizada el 1 de noviembre de 2017 fue nivelar y
tapar los huecos en la zona de la PTAR préoximo a entrar en funcionamiento,
no obstante ha faltado perfilamiento, pero la saturacion del terreno no lo ha
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permitido. Sobre la autorizacion de puesta en marcha de la PTAE se
establecio que el contratista informd que adn no tiene la autorizacion de los
entes encargados.

Por su parte, en el Oficio GER-1511-2017-01 del 15 de noviembre de 201775
expedido por el Gerente Proyecto Fondo de Adaptacion de Comfenalco
Cartagena se indica que, por solicitud de la comunidad, y la necesidad de
cumplir con el objeto contractual, se hicieron arreglos pertinentes a la
instalacion de una PTAR, planta de fratamiento de aguas residuales, para
cumplir con el saneamiento bdsico, ya que el servidor de alcantarillado
apenas estd en proceso de construccion por parte del Municipio.

Posteriormente, en Oficio No. INT11-03-2019-01 de fecha 11 de marzo de
20197¢ suscrito por el Director de Interventoria de Obra de Comfenalco
Cartagena se indicdé que en relacion con el sistema alternativo de
alcantarillodo, que al momento de la enfrega de las viviendas, el
alcantarilado municipal no se enconfraba en funcionamiento, por lo cual
se tuvo que implementar una planta de tratamiento de aguas residuales
que garanfizard el servicio en las viviendas, sin embargo, era de
conocimiento publico que al momento de la construccidon de la
urbanizacion que se encuentra en cercanias al proyecto, seria habilitada la
conexion municipal, por lo cual se dejaron instalados los elementos
necesarios para que en su momento el confrafista pudiese realizar la
conexién al sistema de redes municipales, gestion que se encuentra en
proceso.

Asimismo, en el Anexo A del Oficio No. INT11-03-2019-01 de fecha 11 de
marzo de 2019 se advierten oficios enviados al contratista CONSORCIO
VIVIENDAS SAN JOSE en la cual se informaron sobre los detalles que
guedaron pendientes por resolver en las viviendas de la urbanizacion, y en
los oficios es recurrente el inconveniente con el sistema de alcantarillado; en
el Oficio INT 23-08-2017-02 del 23 de agosto de 201777 se indicé que el
contratista no ha fundido el tubo en la tapa, como lo habian sugerido en
una visita anterior (para mejorar el sistema de anclaje en la limpieza e
impedir que los olores se propaguen mas); en el Oficio INT 04-04-2018-02 de
fecha 4 de abril de 201878 se informd que en la Planta de fratamiento se

75 F|. 83-88-01Cuaderno.pdf
76 Fl. 9-10 02Cuaderno.pdf

77 Fl. 12-13 02Cuademo.pdf
78 Fl. 14-15 02Cuademo.pdf
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debe delimitar la zona de ubicacidn, construir un cerramiento con un
acceso, instalar senalizacion, concluir el proceso para el permiso de
vertimiento por parte de CARDIQUE, verificar si con la instalacion de la re
ventilacién ha terminado el mal olor que han venido reportando los
beneficiarios y los aspectos relacionados con la entidad prestadora del
servicio y que se debe mejorar la zona en donde se ubico el primer tanque
séptico, la cual continia abandonada.

El 23 de mayo de 2019 se suscribié Acta Comité Extraordinario Proyecto
Compra Venta Urbanizacion San José -Clemencia’? la cual tuvo por objeto
discutir el estado del proyecto de compra venta San José, en la cual se
suscribieron unas postventas pendientes por ejecutar en la Urbanizacion San
José del municipio de Clemencia®, indicdndose que se requeria de lo
siguiente: “1.2. Limpieza de tuberia y registro salida de aguas lluvias via de la
manzana B del lado de la casa de IRMA, 1.3. Levante de registro de aguas
lluvias calle de la manzana B al lado de la casa de IRMA... 1.5. Renivelar
fodos los puntos en la via de la manzana B donde se emposa el agua, del
lado de la casa Irma. 1.6. Realizar mantenimiento a los manjoles cerca de la
PTAR, estdn presentando taponamiento, conectar el sistema de aguas
residuales con el alcantarillado del municipio...”

De lo anterior, concluye la Sala que en la Urbanizacién San José -Clemencia,
el servicio de alcantarillado es deficiente, en atencidon a que se acreditd en
el sub examine que el funcionamiento de la Planta de tratamiento es
iregular o inexistente, asi como el mantenimiento de los manjoles (la placa
de registro de una alcantarilla) que se encuentran cerca de la PTAR los
cuales presentan taponamiento, lo cual ha ocasionado la produccion de
malos olores en la comunidad; por otro lado, tampoco se advierte que se
haya conectado el sistema de aguas residuales con el alcantarillado del
municipio.

En efecto, de la valoracidn en conjunto de los medios probatorios
recaudados en el plenario se advierte que el ineficiente funcionamiento del
sistema de alcantarillado en la comunidad se ha convertido en un punto

79 Fl 2-8 02Cuaderno.pdf
80 F|. 270-271 01Cuaderno.pdf Fl. 1-8 02Cuaderno.pdf
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critico de contaminaciéon y produccion de olores que afecta en forma real
el derecho a la salubridad publica y a un ambiente sano.

En cuanto a la competencia para la prestacion de servicios publicos,
especificamente el de alcantarillado, la Sala advierte que el articulo 365 de
la Constitucion Politica prevé que:

“ARTICULO 365. Los servicios pUblicos son inherentes a la finalidad social del Estado.
Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional....”

A su turno, la Ley 142 de 11 de julio de 1994 establece que son servicios
publicos domiciliarios el sistema de acueducto, alcantarillado, aseo, energia
eléctrica, distribucion de gas combustible, telefonia publica bdsica
conmutada y la telefonia local movil en el sector rural, entre otros.

Por ofro lado, la Ley 136 de 1994 establece en su articulo 3, modificado por
el articulo 6 Ley 1551 de 2012, que son funciones del municipio, entre ofras,
las de 1) administrar los asuntos municipales y prestar los servicios publicos
que determine la Ley; y 19. Garantizar la prestacion del servicio de agua
potable y saneamiento bdsico a los habitantes de la jurisdiccion de acuerdo
con la normatividad vigente en materia de servicios publicos domiciliarios.

Aunado a lo anterior, el articulo 76 de la Ley 715 de 2001 contempla que
corresponde a los Municipios, directa o indirectamente, con recursos
propios, del Sistema General de Participaciones u otfros recursos, promover,
financiar o cofinanciar proyectos de interés municipal y en especial ejercer
las siguientes competencias:

“76.1. Servicios Publicos

Realizar directamente o a través de terceros en materia de servicios puUblicos
ademds de las competencias establecidas en otras normas vigentes la
construccion, ampliacion rehabilitacién y mejoramiento de la infraestructura de
servicios publicos.”

Por lo anterior, considera esta Corporacion que le corresponde al MUNICIPIO
DE CLEMENCIA, efectuar la construccion, ampliacion rehabilitacion y
mejoramiento de la infraestructura de servicios publicos, entre los cuales se
encuentra el servicio publico de alcantarillado.
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A su turno, precisa la Sala que, de conformidad con lo establecido en el
arficulo 1 de la Ley 1176 de 2007, el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR tiene
competencias especificas respecto a la prestacion de los servicios puUblicos
de agua potable y saneamiento bdsico; este Ultimo comprende actividades
de los servicios domiciliarios de alcantarillado y aseo, tal como lo establece
el articulo 14.19 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994,

En este orden, al DEPARTAMENTO DE BOLIVAR le corresponde “1.Concurrir a
la prestacion de los servicios publicos de agua potable y saneamiento
bdsico mediante la promocion, estructuracion implementacion de
esquemas regionales; 2. Promover, coordinar y/o cofinanciar la operacion
de esquemas regionales de prestacion de los servicios publicos de agua
potable y saneamiento bdsico; 3. Asegurar que se preste alos habitantes de
los distritos © municipios no certificados en agua potable y saneamiento
bdsico, de manera eficiente, los servicios publicos de agua potable y
saneamiento bdsico, en los términos de la Ley 142 de 1994"; entre otros.

Por lo expuesto, concluye la Sala que en el sub examine se encuentran
vulnerados los derechos colectivos al acceso a una infraestructura de
servicio que garantice la salubridad pUblica, salubridad pUblica y goce de
un ambiente sano, por parte del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, MUNICIPIO DE
CLEMENCIA, asi como también del FONDO DE ADAPTACION, CAJA DE
COMPENSACION COMFENALCO y CONSORCIO SAN JOSE al presentar una
conducta omisiva frente el mal funcionamiento del sistema de
alcantarillado en la Urbanizaciéon San Jose en el municipio de Clemencia.

A juicio de esta Corporacién, no se encuentra acreditada la vulneracion de
los derechos colectivos al goce del espacio publico y la utilizacion y defensa
de los bienes de uso puUblico, y defensa del patrimonio pUblico al considerar
gue en el sub examine, no se encuentra acreditada una limitacion al acceso
del espacio publico o que se haya dado un mal manejo a los bienes de uso
publico.

Por ofro lado, fampoco se acreditd la vulneracion del derecho colectivo a
la moralidad administrativa, debido a que, como se expuso en el marco
normativo, la violacion de Ila moralidad administrativa conlleva la
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afectacion de valores tales como la buena fe, honestidad, ética, interés
general, entre ofros, sea por accidon o por omision por parte de los
funcionarios publicos, debiendo acreditarse la intencidon de realizar la
conducta reprochada, el comportamiento deshonesto con relacion a la
administracion del erario publico, el desconocimiento del principio de
legalidad en el desarrollo de las funciones encomendadas y debiendo el
juez examinar si existe desviacion en el cumplimiento del interés general, que
conlleve al favorecimiento del propio funcionario o servidor publico o de un
tercero, supuestos estos de los cuales ninguno, puede tenerse por
demostrado en el presente proceso.

En ese orden, para la Sala no existe vulneracion del derecho colectivo en
mencion, toda vez que de las evidencias recaudadas no se encuentra
acreditada que las irregularidades en la construccion de las viviendas se
hayan ocasionado por el comportamiento deshonesto en la administracion
del erario publico, o para favorecer a un tercero o un servidor publico.

Por todo lo expuesto, considera esta Magistratura que es procedente
declarar no probada la falta de legitimacidon en la causa por pasiva
presentada por las accionadas DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, MUNICIPIO DE
CLEMENCIA, FONDO DE ADAPTACION, CAJA DE COMPENSACION
COMFENALCO y CONSORCIO SAN JOSE; al tiempo que se declarard
probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva por
parte de la Naciéon-Ministerio de Vivienda, Ciudad vy Territorio, foda vez que
en el sub examine se encuentra acreditado que la accionada no es la
llamada a responder en la vulneracion de los derechos colectivos debido a
que los hechos que se suscitaron se escapan de la orbita funcional de la
entidad.

Asi las cosas, la Sala amparard los derechos colectivos a la seguridad y
prevencion de desastres previsibles técnicamente, y la realizacidon de las
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las
disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al
beneficio de la calidad de vida vulnerados por el FONDO DE ADAPTACION,
CAJA DE COMPENSACION COMFENALCO y CONSORCIO SAN JOSE; y los
derechos colectivos al acceso a una infraestructura de servicio que
garantice la salubridad publica, salubridad publica y goce de un ambiente
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sano; vulnerados por parte del DEPARTAMNETO DE BOLIVAR, MUNICIPIO DE
CLEMENCIA, FONDO DE ADAPTACION, CAJA DE COMPENSACION
COMFENALCO y CONSORCIO SAN JOSE.

Por lo anterior se ordenard al FONDO DE ADAPTACION, CAJA DE
COMPENSACION COMFENALCO y CONSORCIO SAN JOSE que dentro de los
diez (10) dias contados a partir del dia siguiente al de la ejecutoria de esta
providencia, inicien las gestiones técnicas, administrativas, presupuestales y
contractuales para llevar a cabo todas las reparaciones que requieran las
viviendas ubicadas en la Urbanizacion San José en el Municipio de
Clemencia; sin que dichas reparaciones excedan el término de seis (06)
meses; contados a partir de la ejecutoria de |la presente providencia.

Asimismo, se ordenard al DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, MUNICIPIO DE
CLEMENCIA, FONDO DE ADAPTACION, CAJA DE COMPENSACION
COMFENALCO y CONSORCIO SAN JOSE que dentro de los diez (10) dias
contados a partir del dia siguiente al de la ejecutoria de esta providencia,
inicien las gestiones técnicas, administrativas, presupuestales y contractuales
para implementar un sistema de alcantarillado en la Urbanizaciéon San José
en el Municipio de Clemencia, que cumpla con todas las disposiciones
previstas para el buen funcionamiento de este servicio publico; sin que la
implementacion de dicho servicio exceda el término de ocho (08) meses.

Finalmente, se ordenard la conformacién de un comité de verificacion de
cumplimiento de la presente sentencia de accion popular de conformidad
con el inciso cuarto del articulo 34 de la Ley 472 de 1998, el cual estard
integrado por el Magistrado ponente, la DEFENSORIA DEL PUEBLO- REGIONAL
BOLIVAR, un representante de la URBANIZACION SAN JOSE DEL MUNICIPIO
DE CLEMENCIA, el Alcalde del municipio de Clemencia o su delegado, el
representfante legal del FONDO DE ADAPTACION o su delegado, el
representante legal de la CAJA DE COMPENSACION COMFENALCO o su
delegado, el Personero municipal del Clemencia, el Director de CARDIQUE
o su delegado.

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

VI.  FALLA
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PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcion de falta de legitimacion en
la causa por pasiva respecto del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, MUNICIPIO
DE CLEMENCIA, FONDO DE ADAPTACION, CAJA DE COMPENSACION
COMFENALCO y CONSORCIO SAN JOSE; de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de falta de legitimaciéon en la
causa por pasiva por parte de la NACION- MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD
Y TERRITORIO; de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la
presente providencia.

TERCERO: DECLARAR no probada la excepcion de caducidad presentada
por el CONSORCIO SAN JOSE; de conformidad con lo expuesto en |la parte
motiva de la presente providencia.

CUARTO: AMPARAR i.- los derechos colectivos a la seguridad y prevencion
de desastres previsibles técnicamente, y la realizacion de las construcciones,
edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de
manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida;
vulnerados por el FONDO DE ADAPTACION, CAJA DE COMPENSACION
COMFENALCO y CONSORCIO SAN JOSE; v ii.- los derechos colectivos al
acceso a una infraestructura de servicio que garantice la salubridad
publica, salubridad publica y goce de un ambiente sano; vulnerados por
parte del DEPARTAMNETO DE BOLIVAR, MUNICIPIO DE CLEMENCIA, FONDO
DE ADAPTACION, CAJA DE COMPENSACION COMFENALCO y CONSORCIO
SAN JOSE; de conformidad con lo expuesto en la marte motiva de esta
providencia.

QUINTO: ORDENAR al FONDO DE ADAPTACION, CAJA DE COMPENSACION
COMFENALCO y CONSORCIO SAN JOSE que dentro de los diez (10) dias
contados a partir del dia siguiente al de la ejecutoria de esta providencia,
inicien las gestiones técnicas, administrativas, presupuestales y contractuales
para llevar a cabo todas las reparaciones que requieran las viviendas
ubicadas en la Urbanizacion San José en el Municipio de Clemencia; sin que
dichas reparaciones excedan el término madximo de seis (06) meses;
contados a partir de la ejecutoria de la presente providencia.
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SEXTO: ORDENAR al DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, MUNICIPIO DE CLEMENCIA,
FONDO DE ADAPTACION, CAJA DE COMPENSACION COMFENALCO vy
CONSORCIO SAN JOSE que dentro de los diez (10) dias contados a partir del
dia siguiente al de la ejecutoria de esta providencia, inicien las gestiones
técnicas, administrativas, presupuestales y confractuales para implementar
un sistema de alcantarillado en la Urbanizacidén San José en el Municipio de
Clemencia, que cumpla con todas las disposiciones previstas para el buen
funcionamiento de este servicio publico; sin que la implementacion de
dicho exceda el tférmino maximo de ocho (08) meses, contados a partir de
la ejecutoria de la presente providencia.

SEPTIMO: ORDENAR la integracion del comité para la verificacion del
cumplimiento de la presente sentencia, en los términos del articulo 34 de la
ley 472 de 1998, el cual estard integrado por: el Magistrado ponente, la
DEFENSORIA DEL PUEBLO- REGIONAL BOLIVAR, un representante de la
URBANIZACION SAN JOSE DEL MUNICIPIO DE CLEMENCIA, el Alcalde del
municipio de Clemencia o su delegado, Gobernador del Departamento de
Bolivar o su delegado, el representante legal del FONDO DE ADAPTACION
o0 su delegado, el representante legal de la CAJA DE COMPENSACION
COMFENALCO o su delegado, el Personero municipal del Clemencia, el
Director de CARDIQUE o su delegado.

Dicho comité deberd conformarse dentro del mes siguiente a la ejecutoria
de esta providencia, y deberd rendir periddicamente informe a este
Despacho de las gestiones de cumplimiento de la sentencia. Por Secretaria,
en firme esta providencia, librense las comunicaciones a los servidores
publicos que integran el aludido Comité.

OCTAVO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda.

NOVENO: Enviar copia de la presente provincia a la Defensoria del Pueblo,
para los efectos del articulo 80 de la Ley 472 de 1998.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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LOS MAGISTRADOS

\

LUiS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

OSCAR IVAN CASTANEDA DAZA

JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL
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