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Acción de reparación directa – Apelación sentencia
La Sala procede a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Bolívar el 11 de noviembre de 1999, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la demanda.
1.- ANTECEDENTES: 

1.1.- La demanda
 
El 8 de septiembre de 1994, los señores BIBIANA ARCHBOLD BRITTON, ELIDA ARCHBOLD DE POWELL y ADOLFO ANTONIO MIRANDA GONZÁLEZ, mediante apoderado judicial y ante el Tribunal Administrativo de Bolívar presentaron demanda de reparación directa contra el DISTRITO TURISTICO y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS con el fin de que se profieran en su contra las siguientes declaraciones y condenas:
“1º Que el Distrito Turístico y Cultural de Cartagena es responsable de la totalidad de los daños y perjuicios ocasionados a mis poderdantes como consecuencia de la omisión de corregir el cauce del Caño Badel y sacarlo de los predios de los demandantes oportunamente.

2º Que en consecuencia se condene a reconocer y pagar al Distrito [de] Cartagena las cuantías por daños, así:

a) A las señoras BIBIANA ARCHBOLD BRITTON y ELIDA ARCHBOLD de POWELL y al señor ADOLFO ANTONIO MIRANDA GONZÁLEZ, propietarios de los inmuebles identificados en el numeral primero de los hechos de esta demanda, los daños ocasionados a la casa de habitación de su propiedad, depreciación, más los intereses compensatorios de lo que sumen, hasta la fecha de la indemnización, en la cuantía que se demostrará en el curso del proceso.

b) Obviamente, los daños y perjuicios patrimoniales se actualizarán teniendo en cuenta el incremento en el valor de la construcción [e] índices de precios al consumidor.

3º A pagar a cada uno de mis poderdantes:

La suma de $15.607.000 (QUINCE MILLONES SEISCIENTOS SIETE MIL PESOS MTC) en depreciación de la casa de propiedad de la señora BIBIANA ARCHBOLD BRITTON, además de la suma de $10.000.000 (DIEZ MILLONES DE PESOS MTC), gastos de reparación de bienes muebles, honorarios, abogados; estimo los daños materiales de la señora BIBIANA ARCHBOLD [en] la suma de $25.607.000 (VEINTICINCO MILLONES SEISCIENTOS SIETE MIL PESOS MTC.). Los daños materiales ocasionados en el inmueble de propiedad del señor ANTONIO MIRANDA GONZÁLEZ, en depreciación del inmueble por ser afectado por el caño de Badel.
Además la suma de $5.000.000 (CINCO MILLONES DE PESOS MTC), por daños en bien inmueble.
4º Pago indemnizatorio: Estimario (sic) por las omisiones Estatales, a través del municipio.

5º Al municipio dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los artículos 121 y 122 del Código Contencioso Administrativo (C.C.A.).”
1.2.- Los hechos de la demanda:

Los hechos aducidos como fundamento de la demanda son los siguientes
:

- Que los demandantes “residen en la ciudad de Cartagena en los inmuebles de su propiedad” ubicados en el barrio Los Alpes, “propiedades” que 

“[S]e han visto inundadas por el desvío del denominado “Caño de Badel”, recolector de aguas residuales de los barrios circunvecinos. Es decir los demandantes, soportan en época de verano toda clase de olores nauseabundos, que producen enfermedades virales y respiratorias, y en épocas de invierno el albañal (sic) se inunda arremetiendo contra las propiedades, deteriorando su patrimonio y poniendo en grave peligro las vidas de las personas que habitan en las residencias en comento”

“El Caño de Badel, fue desviado de su cauce natural y trasladado a los predios de los inmuebles de mi poderdante, por el mal manejo que el Distrito Turístico de Cartagena de Indias le ha dado al control y planeación las construcciones de las Urbanizaciones igualmente Empresa de Teléfonos de Cartagena que invadió el cauce natural del caño, desviándolo hacia las propiedades de los demandantes. En el albañal tiene una longitud aproximada de 2 km y un recorrido que va desde el barrio el Biffi hasta la Avenida Pedro de Heredia.”

- Que los demandantes interpusieron una acción de tutela contra el Distrito Turístico y Cultural de Cartagena de Indias el día 30 de julio de 1.993, la cual fue decidida mediante providencia del 23 de agosto de 1993 en el sentido de conceder el amparo deprecado, ordenando al Alcalde de la ciudad “solucionar la situación referenciada”.


- Que los perjuicios causados a los demandantes con ocasión de la permanencia del cauce “desde hace trece (13) años”, se debe a la falla del servicio por el “incumplimiento del ordenamiento jurídico, por parte del Distrito Turístico y Cultural de Cartagena, quien no ha ejecutado las acciones necesarias para proteger la vida, bienes y honra de los demandantes de manera oportuna como constitucionalmente está obligada”.
La demanda fue admitida por el Tribunal Administrativo de Bolívar mediante providencia del 6 de octubre de 1994, decisión notificada en debida forma -fls. 206, 207, c.1-. 
1.3.- Contestación a la demanda:

El apoderado del Distrito Turístico y Cultural de Cartagena contestó la demanda
, oportunidad en la cual manifestó que las pretensiones no están llamadas a prosperar, a efectos de lo cual esgrimió los siguientes argumentos:
“La Administración Distrital adelantó constantes gestiones para conjurar las dificultades que existían en relación con el Caño Badel, en ningún momento puede tildarse de omisivo su comportamiento.
De otro lado, la actividad administrativa, por mandato constitucional y legal, está sometida al imperio de la ley, la cual fija exigencias para la protección de los derechos de los asociados, que se traducen en muchas oportunidades, en trámites que toman tiempo, siendo esto un condicionante de los medios del servicio, no pudiendo la administración actuar apresurada y arbitrariamente so pretexto de la necesidad o urgencia, con violación de derechos individuales.
Por manera que la responsabilidad estatal no es absoluta, se caracteriza por su relatividad y la existencia de causales exonerativas y atenuantes. Los problemas del Caño Badel merecieron en su oportunidad la atención de la Administración Distrital dentro de los parámetros fijados por la complejidad del mismo asunto, en donde existían distintas variables a conciliar, como eran los derechos de los vecinos, los condicionamientos técnicos y la capacidad económica del Distrito; en este marco, no puede tildarse de omisiva la conducta de la Administración Distrital: El marco legal y los recursos estatales son los límites últimos de la responsabilidad estatal.
Además, no es culpa endilgable a la administración distrital, las inconcordancias entre los levantamientos topográficos y el terreno, encontrados al momento de iniciarse las negociaciones para adquirir o recuperar el [terreno] necesario para corregir el Caño.

Tampoco puede[n] imputarse a la administración, actuaciones como la de la señora VIVIANA (sic) ARCHBOLD … en la que se opuso a vender los metros de terreno que el Distrito necesitaba con urgencia, olvidando su deber constitucional de colaboración con la administración, que es correlativo a los derechos que ha reclamado. De igual manera, la oposición de los vecinos a varios diseños de ingeniería para el Caño –entre ellos los hoy demandantes, quienes … manifestaron su oposición al trazado original y más favorable- que en los términos fijados en la sentencia buscaban resolver definitivamente la cuestión, obligó a realizar rediseños costosos (…).
De igual manera, las conductas culposas o atribuibles a los demandantes, como en el caso sub-lite la descrita por la Personería Distrital, que en documento público de fecha 23 de mayo de 1990 señaló que una de las invasoras del espacio público era la señora VIVIANA (sic) ARCHBOLD, configuran la causal exonerativa de responsabilidad conocida como “culpa o hecho de la víctima” y [son] fundamento además para aplicar el principio según el cual nadie puede beneficiarse de su propia culpa. La invasión de los espacios públicos del Caño Badel por los vecinos del mismo, es un comportamiento culposo o por lo menos, una asunción del riesgo por parte de éstos, que no puede trasladarse a la administración, más cuando ésta una vez detectada la situación, asumió conductas tendientes a su corrección.”

En consecuencia, propuso como excepciones la caducidad de la acción y la que denominó “inexistencia de la obligación de la administración distrital y consecuentemente, inexistencia del derecho de los actores”.
Respecto de la alegada caducidad de la acción, el apoderado de la demandada sostuvo que ésta ocurrió por las siguientes razones:
“La demanda fue instaurada el 8 de septiembre de 1994, y aunque los actores no indican la fecha de ocurrencia de las omisiones que se endilgan a la administración distrital, éstas, de haberse presentado, cesaron definitivamente a partir de 1991 cuando se comenzaron a realizar los desalojos de las ocupaciones ilegales al espacio público del Caño Badel; luego en 1992 se realizaron tareas de verificación en la zona del Caño y en los predios colindantes; realización de dos estudios de ingeniería por parte de las Empresas Públicas Distritales, uno de junio 23 de 1992 y el otro del 10 de agosto del mismo año. El 4 de septiembre de 1992 se solicitó al Instituto Geográfico Agustín Codazzi la práctica de una inspección en la zona del caño para efectuar un levantamiento de su cauce por no aparecer demarcado en los planos que existían en la zona… Por lo tanto la acción propuesta caducó”.
De otra parte, la denominada “inexistencia de la obligación de la administración distrital y consecuentemente, inexistencia del derecho de los actores” estuvo fundada en el hecho de que la demandada no ha incurrido en las omisiones imputadas por los demandantes; así mismo, en que “la administración distrital no es el sujeto pasivo correlativo ya que su actuación para solucionar lo concerniente al Caño Badel rompe el supuesto vínculo causal aducido por los demandantes, elemento sin el cual no puede señalarse responsabilidad a cargo de los entes estatales.”
1.4.- Alegatos de conclusión.
Vencido el período probatorio, mediante auto del 10 de agosto de 1998, el Tribunal a quo corrió traslado a las partes para alegar de conclusión y al Ministerio Público para que rindiera concepto. -fl. 343, c. 1-
En dicho término únicamente se pronunció la apoderada de la parte actora, quien luego de efectuar un recuento tanto de los hechos de la demanda como de las pruebas recaudadas en el proceso, afirmó que se encuentra demostrado que 
“existe nexo causal entre el daño causado en los bienes de los accionantes y el hecho omisivo de la demandada, pues la desidia y negligencia de la administración al no tomar las medidas necesarias tendientes a evitar el daño, que era previsible y prevenible; haciendo caso omiso hasta de las decisiones de un Juez de la República que ordenó en fallo de tutela del 23 de Agosto de 1993, dar solución inmediata al problema del Caño Badel, que de haberse cumplido a tiempo hubiese evitado el daño que finalmente se causó”. –fl. 346, c, 1-
1.5.- La sentencia apelada
.
El Tribunal Administrativo de Bolívar denegó las pretensiones de la demanda, esencialmente porque el daño alegado por los demandantes no fue acreditado. Al respecto sostuvo el a quo lo siguiente:

“Para que se pueda declarar la responsabilidad estatal, el interesado debe probar en primer término que sufrió un daño.

Y por otra parte se tiene que dentro de los requisitos para que proceda la reparación económica de los perjuicios materiales, es indispensable que el daño sea cierto, es decir, que no sea eventual o hipotético, fundado en suposición o conjetura.

En el caso que nos ocupa, se tiene que los peritos establecieron dos clases de perjuicios:

1. Depreciación del inmueble.

2. Daños causados a los muebles y enseres y elementos propios de la construcción, causados por la inundación.

En cuanto a la depreciación se tiene que los peritos estimaron que los inmuebles de los demandantes tenían un valor inferior en condiciones normales. Según se puede comprender del peritaje, el menor valor de los inmuebles, lo está causando la existencia del Caño de Badel. Entonces, ese menor valor sería el perjuicio causado a los demandantes.

El Tribunal en cuanto [al] perjuicio que reclaman los demandantes por la depreciación de los inmuebles, [encuentra que la indemnización] no es viable y por ello no será decretada.

En primer lugar, el caño de Badel, conforme a los muchos documentos existentes en el proceso, es un cauce natural de aguas lluvias, que en sus inicios conducía un caudal no menos copioso de aguas, pero, al construir más barrios, se ocasionó un incremento de las aguas y además varias personas comenzaron a interferir en el cauce normal de las aguas por el caño, hasta que las aguas comenzaron a desviarse y a inundar los predios.
Obran documentos en el proceso que demuestran que desde 1981, ya el caño de Badel representaba un problema por razón de los desbordamientos que se causaban en las épocas de invierno.

(…)
En ese orden de ideas, se tiene que si los inmuebles de los demandantes se encuentran depreciados o tienen un costo inferior a otros en condiciones normales, no es por causa del distrito, sino porque los demandantes compraron sus propiedades en un territorio afectado por cauce de aguas lluvias.
El Distrito virtualmente podría ser responsable por las dilaciones en solucionar el problema de las inundaciones causadas por los desbordamientos, pero, ese actuar ya fue efectivamente realizado por el Distrito, pues a través de tutela fue “obligado a efectuar unos trabajos de corrección en el caño de Badel”.

(…)

En cuanto al otro perjuicio establecido por los peritos, y, consistente en [los] daños “a muebles y enseres y elementos propios de la construcción”, se tiene que los peritos no acreditaron ni la propiedad, ni cuántos fueron, y, tampoco anexaron los trabajos de reparación.

Los peritos se limitaron a suministrar el dato, pero, sin ningún soporte; ya que sin pruebas no es posible decretar indemnización conforme al artículo 177 del C. de P. C. incumbe a las partes la carga de la prueba”.

1.6.- El recurso de apelación
.
La apoderada se opuso a la decisión del Tribunal, aduciendo como motivos de inconformidad los que a continuación se señalan:

- Que probatoriamente se establecieron todos los presupuestos necesarios  para declarar la responsabilidad estatal; al respecto señaló la apelante que:
“se probó suficientemente en este proceso que la causa del hecho dañino fue la desviación del canal de Badel de su curso natural, que sucedió gracias a la conducta omisiva del Distrito de Cartagena al no evitar tal desviación, y una vez sucedida no emprender diligentemente la ejecución de las obras de canalización: he ahí la omisión del Distrito que generó el hecho dañoso, y por tanto, la falla del servicio imputable a la administración Distrital.

A este respecto podemos observar que en la providencia impugnada se admite que la entidad demandada acepta la existencia de los daños, y su obligación de evitar que se siguieran causando”.


- Agregó que precisamente esta es la razón por la cual es “inexplicable lo dicho por el Tribunal” pues a pesar de que admitió la existencia de la falla del servicio, concluyó que los perjuicios no eran indemnizables “porque supuestamente no se probó el daño causado … o porque los demandantes estaban obligados a soportarlos”.

- Señaló además que la “errada conclusión” del Tribunal,
“se debió a la deficiente y aislada apreciación de las pruebas, y denota que no existió un estudio concienzudo del expediente, pues se allegaron numerosas pruebas que señalan que el predio de los demandantes originariamente no fue cauce del caño Badel, y que éste inundaba sus viviendas no por obra de la naturaleza, ni por las condiciones del terreno, sino porque fue desviado por sus predios a causa de la construcción de obras realizadas por invasores en su cauce natural.”

- A juicio del apelante el Tribunal a quo “confunde la condición del hecho dañino con su causa”, en tanto que:
“Es de todos entendido que la naturaleza, y el manejo que se dé a los recursos naturales, comportan de por sí riesgos para el ser humano. El hecho cierto de que exista un cauce natural de aguas no es en sí mismo sino una condición natural, pero no necesariamente una causa de[l] daño, pues bien puede existir esa condición natural, pero bien manejada no causará ningún daño; y ahí entra a operar la capacidad planificadora y reguladora del Estado, frente al uso de la tierra y de los bienes de uso público.

Tal como se puede inferir del estudio del expediente, el cauce de aguas llamado Caño de Badel existía desde siempre causando ciertas molestias a los habitantes del sector; esta condición natural es normal en la ciudad de Cartagena, y públicamente conocida, pues se construyeron urbanizaciones enteras en terrenos cenagosos, con abundantes caños que antiguamente comunicaban la Ciénaga de la Virgen con el mar, y que en época de lluvias conducían esta agua, pero a medida que se fueron urbanizando estas tierras, las Administraciones Municipales construyeron canalizaciones adecuadas, (para enfrentar el mismo problema que hoy atendemos), con lo cual se manejó convenientemente esta condición natural, y no por ello se depreciaron los inmuebles que allí se construyeron.
En el caso bajo examen no se dio ese manejo adecuado al problema o condición natural del terreno, por el contrario la actuación del Distrito de Cartagena fue negligente y omisa.

(…)

De otra parte, es evidente que los demandantes no solo no estaban obligados a soportar el daño que efectivamente les ocasionó la omisión de la demandada, porque se rompería la igualdad frente a las cargas públicas; sino que además carecían de los medios para poder evitarlo, los cuales sí estaban a disposición del Distrito, por cuanto tenía los medios coercitivos, y el deber legal derivado de sus funciones de evitar que se deteriora[ra] el cauce del caño Badel, y de velar porque el curso normal de las aguas no fuera interrumpido, para lo cual debió efectuar las siguientes acciones:
- Evitar que se construyera en su cauce, bien sea por invasiones, o por construcciones permitidas y reguladas (tal como ocurrió en este caso).

- Bien por la sedimentación de desechos sólidos o cualquier causa de taponamientos;

- Una vez detectado el problema proceder a la canalización, que era la solución más adecuada.

Esta omisión en últimas causó la tragedia de la inundación de las viviendas de los demandantes.

Decimos que era su deber legal porque el canal Badel es un bien de uso público, como lo son todos los cauces de aguas en nuestro país, de ahí que no sea una ligereza decir que las conclusiones del fallo son, por decir lo menos, descabelladas y sin asidero en el acervo probatorio”.


- Por último, afirmó el recurrente que en este caso no existe caducidad de la acción porque “el daño imputable al Distrito de Cartagena fue continuado y permanente, se siguió sufriendo cada vez que llovía y aún cuando no lloviera” y además “los perjudicados no conocían la razón de tal situación, no sabían a ciencia cierta qué autoridad debía evitar que se siguiera causando; … no sabían de donde provenía la causa dañina, o su agente causante”. De allí que sostuvo que “los mayores daños se causaron el 5 y el 13 de Septiembre de 1993, atendiendo además que la demanda se presentó el día 8 de septiembre de 1994 … se concluye que la demanda se presentó en tiempo”.
El Tribunal concedió el recurso de apelación mediante providencia del 1 de diciembre de 1999 y el 9 de marzo de 2000 fue admitido por esta Corporación  -fls. 367 y 387, c. 2-.
El 31 de marzo de 2000 se corrió traslado a las partes para presentar alegatos de conclusión y al Ministerio Público para que rindiera concepto -fl. 392, c. 2-. 
El apoderado de la parte demandada se pronunció solicitando confirmar la sentencia apelada y al efecto manifestó remitirse  a lo dicho “de manera muy clara en el escrito de contestación de esta demanda”. Agregó que “los demandantes durante el transcurso de la actuación procesal no acreditaron la titularidad del Derecho Real de Dominio sobre los predios relacionados dentro de la demanda”. –fls. 393 a 396, c.2-
A su turno, la apoderada de la parte actora señaló que “vale lo ya expresado en mi escrito de sustentación, quedando sólo por reiterar mi petición de revocar la decisión materia de impugnación, por carencia de sustento jurídico y fáctico”. –fl. 398, c.2-
El Ministerio Público, por conducto de la Procuradora Quinta Delegada ante esta Corporación
 conceptuó que en el presente caso “el fallo de primera instancia se debe revocar para en su lugar acoger parcialmente las pretensiones”; a juicio de la Delegada del Ministerio Público,
“se acreditó en el plenario que el problema se originó por invasión del espacio público constituido por el Caño Badel y que la Administración no actuó oportunamente, propiciando con su actitud omisiva el daño de los inmuebles de los demandantes, que por causa de las inundaciones y de la vecindad del Caño desviado, sufrieron deterioros y desvalorización; en consecuencia, resulta procedente el reconocimiento de la indemnización solicitada en la parte que corresponde a dicha desvalorización, aunque sin sobrepasar el monto de las pretensiones de la demanda, más no respecto de las demás, por cuanto no se probó la pérdida de bienes muebles y tampoco el perjuicio moral que se alega”.

Basó tales conclusiones en el hecho de que en el proceso “se demostró la existencia del daño”, ya que la inspección judicial practicada en el proceso dio cuenta de que “el caño atraviesa los patios de las casas de Bibiana Archbold Britton y Adolfo Miranda González” y la prueba pericial “determinó la desvalorización de los inmuebles a causa de la humedad, las incomodidades y los peligros producidos por la vecindad del caño Badel”. En punto de la causa del daño y su imputación a la entidad demandada, señaló el concepto que “a pesar del conocimiento que de vieja data tuvo la Administración Distrital sobre el problema presentado”, fue sólo al prosperar una acción de tutela impetrada por los aquí demandantes que se iniciaron las obras del caño, pese a lo cual “el problema no fue suficientemente solucionado, toda vez que luego de culminadas las obras aún persistían problemas de salubridad en los predios de los demandantes, tal y como lo advirtió el mismo tribunal a-quo en la diligencia de inspección judicial y los peritos al realizar su dictamen.”
2.- CONSIDERACIONES
Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte actora, contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Bolívar el 11 de noviembre de 1999. Para tal efecto se verificará, en primer lugar, cuál es la situación fáctica que probatoriamente se logró acreditar en el proceso para, a partir de ese punto, proceder al análisis de las cuestiones jurídicas que de allí se derivan y, finalmente, determinar si el recurso de apelación está, o no, llamado a prosperar. 
2.1. 
Situación Probatoria:

Respecto de los hechos que dieron origen al presente proceso, de conformidad con los medios probatorios debidamente allegados y practicados en el proceso y que gozan de eficacia probatoria en el sub iudice, se tienen por acreditados los siguientes:

a) Ante el Juzgado Primero Civil de Circuito de Cartagena se tramitó un proceso de tutela instaurado por los señores BIBIANA ARCHBOLD BRITTON, ELIDA ARCHBOLD DE POWELL y ADOLFO ANTONIO MIRANDA GONZÁLEZ, en contra del Distrito Turístico y Cultural de Cartagena. Así se desprende de las copias auténticas del expediente correspondiente a dicho trámite –fls. 9 a 181, c.1-.
Las pruebas allí contenidas pueden ser valoradas en el presente proceso contencioso administrativo comoquiera que su traslado fue solicitado tanto por la parte actora como por la parte demandada y además en el proceso originario tales pruebas fueron practicadas con audiencia de la entidad pública contra la cual en esta oportunidad se aducen, con lo cual se reúnen los presupuestos exigidos por el artículo 185 del C. de P. C. De igual manera, a dicha solicitud probatoria accedió el Tribunal a quo según se desprende de lo dispuesto en el auto de fecha 23 de agosto de 1996 –fl. 270, c.1– y en cumplimiento de la misma se libró el oficio No. 2031 dirigido al Juzgado Primero Civil del Circuito de Cartagena –fl. 276, c.1–.

Es de advertir que aun cuando el Juzgado en mención respondió dicho requerimiento en el sentido de señalar que no era posible el envío de las copias solicitadas –fl. 278, c.1-, lo cierto es que obra en el presente proceso contencioso administrativo, como ya se dijo, copia auténtica del expediente de tutela que fue acompañado con la demanda, prueba que también fue decretada por el Tribunal a quo; de este modo se da cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 185 del C. de P. C.
Dentro de las pruebas trasladadas de la acción de tutela que resultan pertinentes para el presente proceso y que cuentan con valor probatorio
, se encuentran las siguientes:

· Demanda de tutela presentada, mediante apoderado judicial, por ADOLFO ANTONIO MIRANDA, BIBIANA ARCHBOLD BRITTON y ELIDA ARCHBOLD DE POWELL en contra del DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA, a efectos de obtener el amparo de sus derechos fundamentales a la vida y la propiedad, los cuales, a su juicio, se encuentran amenazados por la entidad demandada “por la omisión … de ejecutar las medidas existentes para el restablecimiento del cauce natural del caño badel, que desde hace más de 13 años” los viene afectando. En consecuencia, solicitaron al juez de tutela ordenar las siguientes medidas:
“Es menester, dar cumplimiento a las resoluciones que ordenan la demolición de las propiedades que obstaculizan el tránsito del cauce natural del Caño “Badel”.

De igual forma que la empresa de teléfonos de Cartagena realice la demolición de las jardineras construidas en el cauce natural del Caño Badel, tal como lo ordenan los requerimientos de la Personería Distrital…

Que el cauce del caño Badel, sea sacado de los predios de mis mandantes.

Requerir al ejecutivo municipal…, para que ejecute las obras necesarias que de acuerdo al estudio técnico respectivo sea lo más conveniente.”

· Decreto No. 314 del 8 de septiembre de 1981, por el cual el Alcalde Mayor de Cartagena declaró de utilidad pública e interés social el lote de propiedad de Bertha Cecilia Mora Quintero, ubicado en el barrio Los Alpes, porque “interfiere en los drenajes naturales de las aguas”. –fl. 22, c.1-
· Oficio fechado octubre 18 de 1982, suscrito por quienes afirman ser “moradores del barrio Los Alpes”, mediante el cual solicitan al Inspector de Policía Municipal su intervención debido a que “la actual propietaria del lote en mención, Auristella Pérez Escorcia, ignorando el impase que gravita sobre el mismo, ha procedido a iniciar los trabajos de levante, lo que va a traer como consecuencia el bloqueo del paso de las aguas, la inundación de las residencias aledañas y la obstrucción peatonal de la transversal señalada lo cual vienen a constituir un grave problema social”. –fl. 24, c.1-
· Resoluciones No. 1709 de septiembre 14 de 1991 y  No. 1725 de septiembre 24 de 1991, por las cuales el Alcalde Mayor de Cartagena ordenó a los señores Hilda de Cuello, Alonso Verdugo, Adolfo Vanegas y Antonio Foschini, “la restitución de las riberas del Caño Badel”, por ser “un cauce natural, por tanto de uso público, de conformidad con el Artículo 677 del Código Civil”. –fl. 52 a 55, c.1.-
· Documento suscrito por el Subsecretario de Obras Públicas Distritales de Cartagena, fechado en julio 22 de 1992, en el cual se informa al Secretario de Obras Públicas Distritales sobre la visita efectuada al barrio Los Alpes, Caño Badel, cuyo contenido es el siguiente:
“En fecha 16 de julio de 1.992, el suscrito visitó a la comunidad de Los Alpes, con el propósito de inspeccionar el caño “Badel”, que sirve para drenar aguas pluviales, desde el Barrio Santa Lucía hasta el Barrio Los Alpes, atravesando este último, hasta desembocar en el caño de Blas de Lezo.

Este caño comienza en Santa Lucía, pasando frente a las instalaciones de “Cicón Ltda.”, luego pasa un sector comprendido entre los patios de las casas Tr. 74 y la parte posterior de “Telecartagena” para luego salir a la calle hasta la transversal 71 y allí al Caño Blas de Lezo.
1) En su recorrido causa inundaciones de carácter grave en las residencias por las cuales atraviesa los patios de las casas de la transversal 74, su Sección es de 1 x (sic) por lo que ocasionan su desbordamiento, llevando constantemente agua a las áreas de las residencias.

2) El caño en la travesía de la calle se encuentra sedimentado y su sección es de 2 x 1, lo que también dificulta el drenaje.

3) Al llegar las aguas a la Tr. 71 el drenaje se hace por el callejón entre 2 casas, en un área de 0.5 x 0.6; este CAÑO es completamente insuficiente, lo que ocasiona inundaciones, en todas las residencias aledañas.

Para solucionar este gravísimo problema se hace necesario ampliar el canal desde “Cicón” hasta el canal de Blas de Lezo.

En los patios de las casas de la transversal 74 se hace necesario construir el canal por el sector de Telecartagena, el Gimnasio vecino y otra residencia y a su vez ampliar el canal por la calle y ampliar la salida por la transversal 71, es la forma de poder darle el drenaje necesario.

Otro caso similar se presenta en la transversal 71 con Diag. Donde las aguas no tienen salida al canal y también ocasiona inundaciones en todas las residencias del sector.

Este caso es catalogado de extrema gravedad, ya que más de 50 residencias son afectadas directamente con las inundaciones.” –fl. 60, c.1-

· Oficio fechado el 25 de enero de 1993, suscrito por el Alcalde Mayor de Cartagena y dirigido a la señora Viviana (sic) Archbold, mediante la cual se le invita “a una reunión a realizarse en el Despacho el día 1º de Febrero de 1993, a las 4:00. El tema a tratar será: Posibles soluciones al problema del Caño Badel.” –fl. 62, c.1-
· Oficio fechado el 1 de febrero de 1993, suscrito por el Alcalde Mayor de Cartagena y dirigido a los “Vecinos del Caño Badel”, en los siguientes términos:
“En mi calidad de Alcalde Mayor de Cartagena, con la presente solicito de ustedes su valiosa colaboración, a fin de poner fin a la calamidad que año tras año vienen padeciendo sin que se haya logrado solución alguna, ustedes como comunidad afectada deben saberlo que en ningún caso es política de la Administración dilatar el problema sino solucionarlo y es por ello que hoy les ofrezco compra de metro de medio (sic) de los terrenos de sus patios para poder construir el canal, oferta esta que no cobija a la familia Bello Carmona, el ofrecimiento para ella es por tres metros, motiva lo anterior el cruce del canal por la mitad de su predio.
Es importante que esta decisión sea tomada por ustedes a la mayor brevedad posible y comunicada a mí a mas tardar en diez (10) días contados a partir de la fecha, a fin de adelantar las obras antes de la llegada del invierno.” –fl. 63, c.1.-
· Acta de la reunión celebrada en el Despacho del señor Alcalde de Cartagena con los vecinos del Caño Badel. Este documento aparece suscrito, entre otras personas, por Bibiana Archbold y Adolfo Miranda; su contenido es el siguiente:

“En Cartagena, al primero (1) de febrero de 1993, se hicieron presentes los señores GILBERTO POLO, la señora INCER CUELLO, la señora VIVIANA  (sic) ARCHBOLD, el señor ADOLFO MIRANDA, la señora MARTINEZ HERAZO, el señor HUGO CARMONA, la Doctora EUDIENIS CASAS DE DIAZ y el Doctor DANIEL SAN JUAN en representación de TELECARTAGENA, a quienes se les informó el motivo de la reunión, el cual es solicitarles vender al Distrito parte del terreno de sus patios por donde tiene su curso el caño Badel, al respecto estas fueron las respuestas que se recibieron:
El señor Gilberto Polo, acogió el planteamiento hecho por la Alcaldía manifestando que si era la única solución estaba de acuerdo, Incer Cuello, asumió la misma posición que la anterior, la señora Viviana Archibold, que vendería medio metro y ni un centímetro más, pero tendrían que pagárselo por adelantado, el Señor Miranda, manifestó que está de acuerdo pero tendría que pagársele por adelantado y previa remedición de los predios de la cordialidad, Martínez Herazo estuvo de acuerdo y el señor Hugo Carmona, manifestó estar de acuerdo pero que hasta donde fuera posible se modifique el curso de canal para que sea Telecartagena la más afectada”. –fl. 64, c.1.-


- 
Respecto de la acreditación de la propiedad de los demandantes sobre los inmuebles supuestamente afectados, únicamente se aportó el folio de matrícula inmobiliaria No. 060-0071790 correspondiente al “lote de terreno No. 23 manzana No. 9-2 en la urbanización Los Alpes” y en el cual figura como propietaria, desde el 28 de noviembre de 1975, la señora BIBIANA ARCHBOLD BRITTON  –fl.66, c.1-. 

Así mismo la Escritura Pública No. 236 de 12 de marzo de 1975, correspondiente a otro inmueble, por la cual la señora Carmen Rhenals Hernández dice vender a ADOLFO ANTONIO MIRANDA y Gladys del Socorro Montalvo la casa de su propiedad “junto con el solar o lote de terreno en donde se encuentra edificada, ubicada en la Urbanización “Los Alpes”. –fls. 69 a 72, c.1-


-
Documento fechado el 21 de marzo de 1989 suscrito, entre otras personas, por ADOLFO MIRANDA GONZÁLEZ y BIBIANA ARCHBOLD BRITTON, mediante el cual solicitan la intervención del Personero Municipal de Cartagena en la situación que se viene presentando en los inmuebles donde habitan debido al paso del “Caño Badel” que sirve “como recolector no solo de aguas lluvias sino también para aguas negras”. Señalaron igualmente en esa oportunidad que “la capacidad de desalojo de las aguas lluvias” también se debe al aumento del volumen de aguas lluvias al hecho de que Telecartagena rodó “en cinco (5) metros aproximadamente en todo el fondo de su predio” –fls. 58 a 61, c.1-
· Denuncia presentada el 9 de septiembre de 1992 ante el Procurador Regional de Cartagena por los residentes del barrio Los Alpes, dentro de quienes se encuentran ADOLFO MIRANDA y BIBIANA ARCHBOLD, en contra del Alcalde de Cartagena y del Gerente de Telecartagena, la cual se concretó en los siguientes términos:
“Sr. Procurador, se han agotado todas las diligencias pertinentes ante el señor Alcalde y el señor Gerente de Telecartagena; se han hecho todas las investigaciones y comprobaciones con los mismos funcionarios de la Alcaldía, y sin embargo el señor Alcalde y el Gerente de Telecartagena se obcecan en desconocer los derechos que nos asisten a fin de que nuestras propiedades no sean invadidas y destruidas por las aguas contaminadas del Caño de Badel, desviadas artificiosamente”. –fl. 67, c.1.-


- 
Oficio suscrito por la Secretaria de Gerencia de Telecartagena en la cual se manifiesta a los denunciantes que funcionarios de la empresa hicieron una inspección del lugar “pero como la solución se sale de nuestras manos, les sugirió solicitaran a la Oficina de Valorización Municipal la construcción del alcantarillado y a Salud Pública el despeje de un caño para aguas lluvias que ha sido estrangulado por algunos vecinos”. –fl. 71, c.1.-


-
Informe fechado 18 de mayo de 1992 correspondiente al resultado de la visita realizada al Caño de Badel por funcionarios de la Alcaldía de Cartagena y por BIBIANA ARCHBOLD y PETRA VILLALOBOS como representantes de la comunidad; el contenido del informe es el siguiente –fls. 79, 80, c.1-:
“1) En los predios de Hugo Carmona Arango, existe el canal y se observó una desviación en su cauce natural.

2) A continuación del señor Carmona Arango, siguiendo el curso del canal agua abajo, hay un lote en el cual se puede observar un box colver como testigo de la existencia del recorrido de las aguas por estos predios.
3) La zona del canal en los predios de TELECARTAGENA no existe, por encontrarse esta área completamente pavimentada, y además unos jardines que presuntamente están construidos sobre el canal.

4) A continuación se encontró una obra de reciente construcción destinada a un gimnasio por el cual ha debido pasar el cauce de dicho canal, encontrándose debidamente acondicionadas otras jardineras.

5) Que ninguno de estos predios tuvo la precaución de dejar unos canales (box colver), para permitir el curso normal de las aguas que por allí corrían.

6) Como consecuencia del desorden anterior en el curso de las aguas que por allí circulan, ha traído como consecuencia inundaciones trágicas en los predios de algunos vecinos perjudicados por imprevisión de quienes por su cuenta y riesgo desviaron u obstruyeron el curso normal del canal natural para las aguas que por allí corrían.

CONCLUSIÓN:

Como observadores en el terreno de las obstrucciones y desviaciones improvisadas en el cauce de las aguas que por allí transitan, proponemos que se tomen las medidas pertinentes para que se tomen de una vez por todas el verdadero cauce del Caño de Badel, que en otro tiempo servían de recorrido sin perjuicio a los vecinos que hoy se encuentran afectados.” 

- 
Oficio de fecha 31 de julio de 1992, mediante el cual la Personera Distrital solicita al Alcalde de Cartagena “ordenar a quien corresponda que fije fecha para restituir a la ciudad todos y cada uno de los tramos del caño badel que se encuentran en la actualidad ocupados y se adelante la canalización requerida”. El anterior requerimiento obedeció al hecho de que, según se afirma, “Aún cuando salieron las respectivas resoluciones de restitución, sólo se ha procedido materialmente a la desocupación de unos cuantos muros y no en la proporción que había sido ordenada”.  –fl. 84, c.1-
-
Comunicación de fecha 26 de agosto de 1992 mediante la cual la Personera Distrital manifiesta al Alcalde de Cartagena que:
“En visita efectuada en el día de hoy, los vecinos del barrio Los Alpes manifiestan su preocupación porque según su parecer los estudios que se están realizando, se están orientando a reubicar el cauce de las aguas para que no tengan que ser restituidos los terrenos ocupados por Telecartagena y en cambio sí tengan ellos que han sufrido por 20 años la situación, desprenderse de parte de sus propiedades”. –fl. 81, c.1.-

- Oficio de fecha mayo 16 de 1989 por el cual el Director del Departamento Administrativo Municipal de Planeación solicita al IGAC “una revisión de la medida de los predios localizados en las orillas del caño [de Badel], con el fin de verificar si estos han sido alterados”. –fl. 89, c.1.-

-   Oficio de fecha noviembre 27 de 1992 mediante el cual el Gerente de Telecartagena le informa a la Procuraduría Regional que dicha empresa “viene gestionando la construcción de un canal en el sector que permita retornar el cauce del caño Badel Buelvas. Para la realización de esta obra es necesario que el municipio expropie los terrenos invadidos por vecinos de esta zona.” –fl. 91, c.1-
-   Oficio de fecha 20 de noviembre de 1992 por el cual el Alcalde de Cartagena informa a la Procuraduría Regional respecto de las acciones adelantadas para “dar solución al problema del Caño Badel”, en los siguientes términos:

“Con fecha junio 23 de 1.992 se recibió por parte de las Empresas Públicas copia del proyecto y presupuesto de la construcción del Caño, más adelante se ordenó la práctica de una diligencia a la Secretaría de Obras Públicas a fin de establecer los parámetros a seguir para lograr la eficiencia del mismo; siendo comisionado para ello el Subsecretario de Obras Públicas quien con fecha de julio 27 de 1992, recomendó ampliar el Canal desde Cicón hasta el Canal Blas de Lezo y construir el nuevo Canal a lo largo de los patios de las casas de la transversal 74, igualmente recomendó ampliar el Canal por la calle y la salida por la trasversal 71 para lograr el drenaje necesario; con fecha 10 de Agosto de 1992 las Empresas Públicas envió el diseño hidráulico con juego completo de planos en planta y en perfil y las especificaciones técnicas de la obra, en base a lo anterior con fecha Agosto 31 se solicitó al Instituto Agustín Codazzi copia de la carta catastral donde apareciera incluido el caño, porque aún a esa fecha no aparecía incluido … 

Atendiendo lo anterior el 09 de Noviembre se remitió a este Despacho copia del plano donde se encuentra localizado el cause del Caño, por el Instituto Agustín Codazzi.

Actualmente se están adelantando las diligencias para desalojar los invasores y se envió un oficio a los habitantes del sector informando que para lograr la nueva construcción del Caño hay que ceder por parte de ellos algunos metros de terreno y soportar las incomodidades que este tipo de obras acarrea.” –fls. 94, 95, c.1-

-  Diligencia de inspección judicial con intervención de perito, efectuada el 6 de agosto de 1993 por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Cartagena en la urbanización Los Alpes, transversal 74, en el inmueble identificado con el # 31C -60 donde se encontró a la señora BIBIANA ARCHBOLD BRITTON; al recorrer el caño de Badel, “en los sitios en los cuales se encuentra visible”, según el acta de inspección, se encontró lo siguiente: 

“Se observa que un box colver (sic) en el cruce de la carretera de la Cordialidad [el] caño denominado Badel se desvía y empieza a penetrar en los [predios] particulares hasta llegar a los predios de la señora Bibiana Archbold Britton, Elida Archbold de Powell y Adolfo Antonio Miranda González; donde cruza por el patio de las casas de dichos señores, sigue su curso hasta atravesar la Transversal 74 y desemboca en lo que se llama el caño de Blas de Lezo y el Socorro, este cruza por la Avenida Pedro de Heredia hasta llegar a la Ciénaga de la Virgen; que el mencionado caño Badel a medida que va concluyendo su recorrido el cauce se va angostando, hasta terminar en una tubería de 8 pulgadas de diámetro aproximadamente. Por el mencionado caño, transitan aguas negras y se recogen las aguas lluvias de todos los predios que tienen mayor altura y que se encuentran al paso del mencionado caño. En el predio de las señoras citadas, como un medio para protegerse de las aguas del mencionado caño, una especie de dique artificial de vaciado; en cambio en el predio del señor Adolfo Antonio Miranda González se observa que las aguas negras se encuentran al descubierto, sin embargo, como medio de protección rellenado es parte del patio con tierra, a un nivel superior del caño.” –fl.s 110, 111, c,1-


- Oficio de fecha 23 de junio de 1992, por el cual el Gerente de Empresas Públicas Municipales de Cartagena remite al Alcalde de Cartagena el proyecto para la “construcción de Canal Badel, localizado en el barrio Los Alpes”, documento en el cual se aclara que “la pavimentación del barrio los Alpes modificó el sistema de drenajes pluviales de la zona, se redujo el área adherente que drena hacia el Caño Badel, por lo cual se hizo la revisión de la sección del Canal, dando como resultado un ancho de 2.0 mts”; así mismo, que “para la construcción del proyecto, se necesita adquirir una franja de terreno entre la transversal 71A y el Canal de Blas de Lezo”. –fl. 165. c.1-


- Oficio de fecha agosto 17 de 1992 por el cual el Gerente de Empresas Públicas Municipales de Cartagena atendió un requerimiento efectuado por el Juzgado Primero Civil del Circuito, en el sentido de señalar que “En relación con el problema que presentan las construcciones que obstaculizan el libre cauce del Caño Badel”, a dicha empresa,
“le correspondió la elaboración del proyecto en Agosto de 1992, el cual no se pudo ejecutar, debido a que los propietarios de las viviendas aledañas al canal mantienen ocupada la zona por donde debe ejecutarse dicho proyecto. Por lo tanto se remite a la Alcaldía Mayor de Cartagena de Indias para que se realice el estudio de títulos correspondiente que permita recuperar la zona del canal.
Posteriormente la Empresa aprobó los diseños presentados por la firma Cicón, quienes plantean una alternativa de desvío paralelo a la carretera la Cordialidad y la Avenida Pedro de Heredia, hasta empalmar con el Canal de Blas de Lezo”. –fl. 178, c.1-


- Sentencia proferida el 23 de agosto de 1993 por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Cartagena, en la cual se dispuso:

“1. Conceder la tutela solicitada por los señores BIBIANA ARCHBOLD, ELIDA ARCHBOL DE POWELL y el señor ADOLFO ANTONIO MIRANDA GONZÁLEZ y contra el Distrito Turístico y Cultural de Cartagena …

2. Como consecuencia de lo anterior dentro de las 48 horas siguientes a la notificación de este fallo, por parte del señor Alcalde Mayor del Distrito Turístico y Cultural de Cartagena, deben tomarse las medidas necesarias para llevar a cabo la solución definitiva al problema del Caño de Badel, teniendo en cuenta para ello el presupuesto de factibilidad que más se compagine a los intereses económicos de la comunidad y del derecho a la propiedad de los accionantes que están de por medio y dentro del término máximo de 4 meses, a partir de esa fecha.”
Para llegar a tales determinaciones, el Juez de tutela hizo las siguientes consideraciones:

“[E]s claro que el derecho de propiedad, cuya tutela se pide, se hace acreedora a ella; puesto que si el derecho de propiedad de los demandantes sobre sus predios que viene demostrado se encuentra probado y a lo cual ha contribuido la conducta omisiva de la autoridad ejecutiva municipal, al no haber actuado con prontitud a darle solución a los requerimientos que durante y alrededor de trece (13) años han venido los accionantes y otros moradores contiguos a dicho caño formulándole, es claro que merece ser tutelado.

Si de otro lado la misma autoridad reconoce las justas aspiraciones de tales accionantes y moradores a las fundadas aspiraciones para la solución a tal problema, y que inclusive se han controlado y realizado presupuestos de factibilidad para darle solución, no se le ve la razón por la cual a uno de tales estudios, el más conveniente desde el punto de vista económico, y que se compagine con el respeto al derecho a la propiedad privada de los accionantes se haya llevado a la práctica, más cuanto que de ellos se deduce, que no asciende a cantidades que no se encuentren al alcance del municipio; ha faltado voluntad política, y de esta manera, el problema se ha tornado indisoluble, aunque ello no sea así; razón legal por demás, para que proceda la tutela solicitada.” –fls. 42, 43 c.1-
b) Documento fechado el 30 de marzo de 1994 por el cual los señores Mariano Archbold, Orlando Villa y Alejandro Olier, presentaron a BIBIANA ARCHBOLD BRITTON el avalúo por ella solicitado, respecto del inmueble ubicado en el barrio Los Alpes, transversal 74 No. 31-C-60. –fls. 183 a 203, c.1-
c) Decreto No. 142 del 15 de febrero de 1994 por el cual el Alcalde del Distrito de Cartagena, en cumplimiento de lo dispuesto en el fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Cartagena dispuso “Declarar de carácter urgente y prioritario la construcción del Canal Badel, paralelo al andèn de la Cordialidad”, mediante contratación directa por parte del Distrito y de Telecartagena. –fls. 221, 222, c.1-
d) Contrato No. 0-0832 suscrito entre el Distrito de Cartagena y la firma CICON LTDA., para la construcción de Box-coulvert y Canal de Badel. –fls. 223 a 227, c.1- 

Así mismo, acta de iniciación de obras suscrita el 2 de mayo de 1994 –fl. 228- y acta de finalización de obras del 24 de octubre de 1994 –fls. 238, 239-.
Contrato No. 08713 del 24 de octubre de 1994 para obras adicionales del Canal Badel con acta de iniciación de obras del 25 de octubre de 1994 –fls. 243 a 245-.

e) Oficio del 31 de mayo de 1990 por el cual el Personero Municipal de Cartagena informó al Alcalde de Cartagena que con ocasión de las inundaciones causadas por los problemas de drenaje del caño de Badel se verificó que algunos vecinos “han tomado para su uso espacios públicos”, como el caso de la señora BIBIANA ARCHBOLD cuya casa “tiene construcción sobre el caño”. En consecuencia, solicitó “ordenar su demolición y así evitar que se siga causando inconvenientes y perjuicio a los vecinos de Los Alpes”. –fl. 249, c.1-

f) Diligencia de inspección judicial practicada por el Tribunal a quo el 20 de marzo de 1997 a la vivienda de la señora BIBIANA ARCHBOLD BRITTON, de la cual se observa
“un patio totalmente cercado en mampostería, piso en plantilla de cemento, atravesado en toda su longitud por un canal aparentemente para cruzar aguas, en la actualidad se encuentra sedimentado con muros en concreto y encima tiene mucha suciedad y restos de desechos orgánicos. Dicho canal está limitado con muros en concreto y encima tiene placas de cemento. En este costado de la residencia se perciben olores malolientes (…) Seguidamente llegamos a la casa del demandante Adolfo Miranda González… al fondo de la casa se encuentra un patio… totalmente destapado o sea la tierra está a la vista, al fondo se observa un caño que atraviesa en toda su longitud el lote de terreno donde está situada la casa del demandante el cual está destapado y en este momento se observan aguas negras en su interior. En [este] estado de la diligencia se perciben olores nauseabundos provenientes del caño descrito anteriormente” –fls. 301, 302- 
En dicha diligencia se aportaron los siguientes documentos:


-Acta de inspección ocular practicada el 3 de febrero de 1995 por la División de Gestión Ambiental del Departamento Administrativo del Medio Ambiente de Cartagena, cuyo contenido es el siguiente:

“El antiguo caño de Badel pasa por el patio de varias residencias de la transversal 74 del barrio Los Alpes y por este caño circulan aguas procedentes seguramente de las que están conectadas directamente al caño.

A este caño también se dirigen aguas putrefactas que provienen de una poza séptica rebosada, la cual se encuentra localizada en los predios de los hermanos René y Hugo Carmona; en dichos predios se encuentran dos casas, una abandonada y la otra ocupada por una familia que tiene varios niños, la salud de estos peligra porque esta casa tiene su frente anegado por estas aguas mal olientas. La presencia de la poza séptica parece indicar que estas casas no están conectadas al sistema de alcantarillado.

Las instalaciones de la planta externa de Badel de Telecartagena se encuentra vertiendo aguas servidas a través de tubos al caño Badel, hecho que se observó desde el patio de la residencia de la señora Bibiana Archbold.

El departamento solicitará a las E.P.D. una relación de las casas y establecimientos que no tienen conexión al sistema de alcantarillado para obligar a los propietarios que se conecten y dejen de verter aguas negras al caño en mención” –fl. 305-  

En dicha diligencia se aportaron los siguientes documentos:
- Oficio de fecha enero 17 de 1996 por el cual el Jefe de la Sección de Ambiente y Salud puso en conocimiento de BIBIANA ARCHBOLD y ADOLFO MIRANDA el resultado de la mencionada inspección –fl. 306- 

- Documento de fecha diciembre 10 de 1995, por el cual el Supervisor de Saneamiento del DADIS puso en conocimiento del Jefe de la Sección de Ambiente y Salud de la misma entidad, el resultado de la visita practicada a cada uno “de los predios o viviendas por donde pasaba dicho caño”, así:

 “FAMILIA ARCHBOLD BRITTON. En esta parte el caño forma parte del patio de la vivienda, pero está canalizado en concreto y tapiado con plaquetas, pero sí se observó aguas retenidas en su interior, esta señora posee algunas fotos de las consecuencias por desbordamiento que producía el canal en épocas de lluvias antes de su desviación.

…

FAMILIA MIRANDA MONTALVO. Los Alpes trasversal 74 No. 31ª – 128 en este sector el caño forma parte del patio de la vivienda encontrándose destapado y con gran cantidad de aguas retenidas, creando un ambiente desfavorable, que puede estar afectando la salud de los habitantes de la vivienda con proliferación de mosquitos y otros.” –fl. 308-

g) Se recepcionaron los siguientes testimonios:


- Agustín Gómez Gómez, quien manifestó ser vecino de los demandantes desde hace aproximadamente diez años, hizo las siguientes declaraciones:
“Las causas de las inundaciones se deben a la mala planificación del Municipio por haber permitido construcciones sin su debida técnica para sacar el caño cosas que han dado para que entre[n] a los predios ajenos las desviaciones. Por lo tanto los daños han sido bastante grandes, presencié que a las señoras Archibold se inundaron varias veces y eso causó daño total de la casa, electrodomésticos, muebles, la cocina, la ropa y escaparates. (…). Yo afirmo que el Municipio o el Estado tuvieron la culpa porque no acudieron a su debido tiempo cuando las aguas no se sabía de donde venían y los vecinos comenzaron a solicitarle al Municipio que viniera a solucionar los daños que estaba ocasionando, entre ellos principalmente Telecartagena que se negaba rotundamente a atender las peticiones del agua que ellos descargaban al caño. Los demandantes acudieron a todas las entidades del Estado, pero no recibían ninguna solución, hasta que tuvieron que acudir a la tutela que ganaron. PREGUNTADO: Sírvase decir, si antes de la construcción de las urbanizaciones Santa Lucía y el Biffi, los señores demandantes tuvieron problemas con las aguas negras que el caño recolector, Caño de Badel, canalizaba. CONTESTO: Sí tenían problemas, pero mínimos, después que desviaron el caño de su cauce sí hubo grandes perjuicios para las familias afectadas. Cuando construyeron los barrios Santa Lucía y el Biffi, las aguas negras de esos barrios las arrojaban al caño, habiéndose advertido a las autoridades competentes que eso traía grandes consecuencias como así sucedió”. –fls. 286, 287-
En dicha diligencia se aportaron dos certificaciones expedidas por el Comandante del Cuerpo de Bomberos de Cartagena en la cuales se señala que los días 5 y 13 de septiembre de 1993 se atendió una “emergencia por inundación en el barrio los Alpes en la residencia de la señora BIBIANA Archbold”. –fls. 293, 294 c.1-  


- Leonor María García de Julio, quien manifestó conocer a los demandantes desde hace aproximadamente quince años debido a que reside en el mismo sector; su testimonio fue rendido en los siguientes términos:

“Me consta que el día 5 de septiembre de 1993 fue la primera inundación de agua en esas casas, después la otra fue el 13 de septiembre del mismo año, y retengo tanto las fechas porque el 12 de septiembre fue mi cumpleaños y por eso no se me olvida la fecha, después de eso me dio mucho dolor la situación de Elida que estaba temerosa de que el agua pudiera causar más daño del que hizo… PREGUNTADA: Sírvase decir si los daños y perjuicios ocasionados a los predios de los demandantes fueron ocasionados por una entidad pública, por una persona natural o [por] un fenómeno de la naturaleza. CONTESTO: Yo pienso que Telecartagena tuvo culpa en eso, porque se extendió para el fondo y eso se estrechó. PREGUNTADA: Sírvase decir desde qué época los predios señalados anteriormente se encuentran amenazados por el desviamiento (sic) del caño recolector de aguas negras llamado Caño Badel. CONTESTO: Siempre ha habido en el caño un poquito de agua, cuando escampaba eso se escurría. Pero después cuando construyeron a Santa Lucía, fue cuando se vino más cantidad de agua, no se quién tuvo la culpa de eso, si Planeación dio el permiso u otra persona ... PREGUNTADO: Sírvase decir la declarante, aproximadamente cuál fue la cuantía de los daños y perjuicios sufridos en sus propiedades [por] los señores demandantes, por el desbordamiento del caño recolector, Caño Badel. CONTESTO: La cuantía no la sé, pero sí se que se le dañaron los muebles, sala-comedor, cómoda, lavadora, nevera, secadora, ropa, colchones, zapatos y otras cosas. El inmueble también sufrió daños, como el repello que se cayó permanece con humedad, en el garaje tuvieron que hacer un trabajo de muro al nivel del piso para que en próximas lluvias no se vuelva a meter el agua, aclaro levantaron como una especie de un puente para que el carro pudiera subir. PREGUNTADA. Sírvase decir si tiene conocimiento de que las señoras ARCHBOLD BRITTON se han visto precisadas a construir obras de adecuación en la residencia, específicamente para impedir el paso de las aguas servidas al inmueble. CONTESTO: Del lado del patio de la casa le hicieron otro muro de protección.” –fls. 295, 296, c.1-

h) Se rindió el dictamen pericial resultante de la inspección judicial practicada a instancias del Tribunal a quo; allí los peritos describieron el curso y las características del caño Badel, así:
“El Caño Badel Buelvas tiene su nacimiento en los terrenos comprendidos entre la vía de La Cordialidad y la Urbanización Los Alpes, entrando a la ciudad, se prolonga por la zona derecha; pasando por los predios de propiedad de Cicón Ltda., Rancho Grande y Telecartagena. Estos predios debido a su desarrollo desviaron el curso natural del Caño e igual cosa hicieron otros propietarios de predios aledaños del sector, obstaculizando así su libre curso a través de los terrenos antes indicados. Debido a la Acción de Tutela interpuesta por los vecinos afectados del sector el Distrito de Cartagena se vió obligado a desviar las aguas del Caño Badel Buelvas por medio de un ducto o tubería que lleva esta agua al Canal principal de San Pedro – El Socorro, con destino final en la Ciénaga de Tesca ó de La Virgen. Este ducto se comenzó a construir con recursos del Distrito en el mes de mayo de 1.994 y se culminó la ejecución de los trabajos en el mes de octubre del mismo año.
El desvío autorizado por el Distrito de Cartagena se hizo por los predios de seis (6) casas de la manzana G-2 ubicada entre la Transversal 74 de la Urbanización Los Alpes y la Cordialidad. Originalmente se hizo un pequeño desagüe para las aguas llovidas de estos predios, que de común acuerdo pasaban una pequeña sección por los patios; más tarde se presentó el desarrollo del sector Santa Lucía, Bomba El Amparo y negocios sobre la Cordialidad. Lo que incrementó considerablemente el caudal y orientación de aguas hacia el pequeño caño, igualmente vecinos de otros predios vertían aguas negras en el caño. Entre los predios 31-B-74 y 31-B-92, se hizo subterránea la construcción del caño, siguiendo por la calle 31 C, cruzando la Transversal 73 y finalizando en la prolongación del Canal de Aguas Pluviales de la Urbanización San Pedro I.C.T., ya que éste cruza la Transversal de Occidente o carretera Central de El Bosque, la Avenida Don Pedro de Heredia y continúa así paralelo a la Urbanización Los Alpes (Canal de Chepa).

En el predio No. 31-B-162 (31-C-60), de propiedad de las hermanas Archbold Britton atraviesa en toda su longitud el patio, el cual en la actualidad se encuentra con mucha suciedad, residuos vegetales y materia orgánica, despide olores nauseabundos y malsanos, está tapado con láminas de madera y placas de concreto, se observa agua en él y mucha humedad. Esta humedad se ha transmitido a los muros de la edificación a través del fenómeno físico denominado capilaridad.

En el predio 31-B-138 (31-A-128), de propiedad del Sr. Adolfo A. Miranda González atraviesa el patio de madera diagonal, está lleno de aguas negras y despide olores bastante fuertes y nauseabundos, al igual que el predio antes reseñado y su estado en general crea un ambiente de insalubridad bastante peligroso por las enfermedades que puede producir entre niños y adultos. La casa presenta en sus paredes exteriores e interiores mucho deterioro por la humedad que proviene del canal y que se transmite también a los muros de la edificación por capilaridad  tal como se dijo en el predio que antecede.” –fls. 310, 311-
Respecto de la valoración de los daños causados a los predios, dictaminaron lo siguiente:

- Inmueble identificado con el No. 31-C-60:
Se menciona en el dictamen a las “Hermanas Archbold Britton” como sus propietarias y se fijan los perjuicios en la suma de $30’801.400.oo, que corresponden a “daños causados por la inundación a muebles y enseres y elementos propios de la construcción” -$10’000.000- y a la “depreciación causada por el caño” -$20’801.400-. 

- Inmueble identificado con el No. 31-A-128:

Se menciona en el dictamen al señor “Adolfo A. Miranda González” como su propietario y se fijan los perjuicios en la suma de $24’976.200.oo, que corresponden a “daños causados por la inundación a muebles y enseres y elementos propios de la construcción” -$7’000.000- y a la “depreciación causada por el caño” -$17’976.200-. 

Finalmente, el dictamen contiene los siguientes señalamientos respecto de la incidencia de las lluvias en los daños causados a los demandantes:
“En todos los períodos lluviosos de la ciudad de Cartagena se presentan uno o dos aguaceros atípicos que rebasan las precipitaciones normales, de acuerdo con los récord de lluvias de esta ciudad que reposan en los archivos del HINAT.

Los aguaceros de alta intensidad pueden volver a producir inundaciones semejantes a las ocurridas para los días 3 y 5 de septiembre de 1.993, pero para esta ocasión ya los daños no deberán ser tan protuberantes debido al desvío de las aguas a través de un canal cerrado o tubería instalado por el Distrito que comunica las aguas que genera el Caño Badel con el Canal de San Pedro.
En el predio de las hermanas Archbold Britton, de acuerdo con las marcas que aún se observan en las paredes, el agua alcanzó una altura de 60 cms. dañando como se observa, closets y demás muebles incrustados en los muros, dañó equipos acondicionadores de aire, tuberías de aguas negras taponadas de lodo, muebles de sala, comedor, cocina y baños sufrieron serios daños y hubo necesidad de desalojar el lodo sedimentado en los pisos del inmueble.

En el inmueble del Sr. Adolfo Miranda González, el caño impide cualquier ampliación que se le quiera dar a la edificación ya que ocupa 90 m2, lo que produciría una renta mensual mayor de $150.000.oo; las aguas que inundaron llegaron a un nivel del piso, dañando paredes, pisos, puertas, muebles, puntos eléctricos, sanitarios y ventanas. El día de la inspección judicial éste inmueble presentaba un estado físico de gran deterioro y se sentían malos olores provenientes de las aguas negras que aún transporta el caño”.

Por auto del 14 de mayo de 1997 se dio traslado del dictamen a las partes, sin que hicieran pronunciamiento alguno al respecto –fl. 317-. 


2.2.
Determinación de la responsabilidad patrimonial en el caso concreto:
En el presente caso se encuentra que el hecho en el cual se funda la imputación de responsabilidad al Distrito de Cartagena y por ende, la causa de los daños por cuya indemnización se reclama, consiste, según el contenido de la demanda, en “la omisión de corregir el cauce del caño de Badel y sacarlo de los predios de los demandantes oportunamente”. Se encuentra igualmente que los daños derivados de la omisión alegada se concretaron en la supuesta afectación del predio debido a la inundación del mismo, así como en la depreciación del valor del inmueble.

Por manera que es el hecho mismo de haberse permitido la desviación del cauce del daño, el que, según la demanda, evidencia el incumplimiento de las obligaciones de la entidad pública demandada, las cuales, se afirma, consistían en el “control y planeación de las construcciones de las urbanizaciones” aledañas.

Se advierte además que los demandantes también atribuyeron la desviación del caño a la invasión del mismo por parte de la Empresa de Teléfonos de Cartagena – Telecartagena, entidad que no fue demanda en este proceso.

Precisado así el objeto de la litis, la Sala evidencia que en el presente caso ha operado la caducidad de la acción de reparación directa, según pasa a verse.

El artículo 136 del Código Contencioso Administrativo vigente para la época de presentación de la demanda prescribía que la acción de reparación directa “caducará al vencimiento del plazo de dos (2) años contados a partir del acaecimiento del hecho, omisión u operación administrativa o de ocurrida la ocupación temporal o permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajos públicos”.

En punto de la omisión administrativa como supuesto de la responsabilidad estatal ha de advertirse que como tal, se entiende “el incumplimiento de una obligación que debió ejecutarse dentro de cierto término y con determinadas cualidades”
.

A efectos de la contabilización de dicho término ha de tenerse en cuenta que “por regla general, la fecha para la iniciación del conteo de ese término es el del día siguiente al del acaecimiento del hecho, omisión y operación administrativa”
. Así mismo, que “la acción nace cuando se inicia la producción del daño o cuando éste se actualiza o se concreta, y cesa cuando vence el término indicado en la ley, aunque todavía subsistan sus efectos”
, de manera que “el hecho de que los efectos del daño se extiendan en el tiempo no puede evitar que el término de caducidad comience a correr” 
.
Así mismo, ha dicho la Sala que “debe entenderse que el término de caducidad no puede comenzar a contarse desde una fecha anterior a aquella en que el daño ha sido efectivamente advertido”
. Bueno es recordar igualmente que, según lo ha precisado la Sala
:
“el hecho de que los efectos del daño se extiendan en el tiempo no puede evitar que el término de caducidad comience a correr, ya que en los casos en que los perjuicios tuvieran carácter permanente, la acción no caducaría jamás. Así lo indicó la Sala en sentencia del 18 de octubre de 2000:

“Debe advertirse, por otra parte, que el término de caducidad empieza a correr a partir de la ocurrencia del hecho y no desde la cesación de sus efectos perjudiciales, como parecen entenderlo el a quo y la representante del Ministerio Público. Así, el hecho de que los efectos del daño se extiendan indefinidamente después de su consolidación no puede evitar que el término de caducidad comience a correr. Si ello fuera así, en los casos en que los perjuicios tuvieran carácter permanente, la acción no caducaría jamás. Así lo advirtió esta Sala en sentencia del 26 de abril de 1984, en la que se expresó, además, que la acción nace cuando se inicia la producción del daño o cuando éste se actualiza o se concreta, y cesa cuando vence el término indicado en la ley, aunque todavía subsistan sus efectos
.”

En atención a los mencionados criterios, la Sala encuentra que en el presente caso el término de caducidad debe contabilizarse desde el momento en que el cauce del caño comenzó a afectar los predios de los demandantes, como quiera que la inundación ocurrida en el año de 1993 es apenas una consecuencia de la desviación del caño, es decir una agravación del daño, al igual que la alegada depreciación del inmueble en tanto que ésta, de existir, se estaría dando o generando desde la misma época en la cual el caño empezó a invadir los predios de los demandantes, es decir que la causa de éste daño también se sitúa en hechos acaecidos con anterioridad. 

En efecto, el 8 de septiembre de 1981 el Alcalde Mayor de Cartagena declaró de utilidad pública e interés social un lote que “interfiere en los drenajes naturales de las aguas”; el 18 de octubre de 1982 los habitantes del barrio Los Alpes solicitaron la intervención del Inspector de Policía debido la afectación que para el paso de las aguas podría presentar la realización de unas obras por parte de la propietaria de un lote aledaño; el 21 de marzo de 1989 los demandantes en el presente proceso ADOLFO MIRANDA GONZÁLEZ y BIBIANA ARCHBOLD BRITTON solicitaron a la Personería Municipal su intervención para solucionar la situación que se presentaba en sus inmuebles “debido al paso del Caño Badel”; el 9 de septiembre de 1992 los mencionados demandantes denunciaron al Alcalde de Cartagena y al Gerente de Telecartagena ante la Procuraduría Regional, aduciendo que “se han agotado todas las diligencias pertinentes” así como “todas las investigaciones y comprobaciones con los mismos funcionarios de la Alcaldía … y sin embargo el señor Alcalde y el Gerente de Cartagena se obcecan en desconocer los derechos que nos asisten a fin de que nuestras propiedades no sean invadidas y destruidas por las aguas contaminadas del Caño de Badel, desviadas artificiosamente”.
En tal sentido se destaca que precisamente en la sustentación del recurso de apelación se insistió en el argumento según el cual la responsabilidad del Distrito de Cartagena consistió en no evitar la desviación del caño Badel y se afirmó que “los mayores daños se causaron el 5 y el 13 de septiembre de 1993”, luego, los hechos ocurridos en dicho período corresponden a la materialización del daño; tanto es así que uno de los argumentos esgrimidos por los actores como fundamento de la presente demanda de reparación directa consistió precisamente en el hecho de que los afectados denunciaron tales circunstancias fácticas ante las entidades competentes hasta llegar a interponer una acción de tutela que sustentaron en la omisión de las autoridades “desde hace más de 13 años” y fue a través de dicho mecanismo que obtuvieron el amparo de sus derechos fundamentales en tanto la respectiva sentencia ordenó en forma expresa al Alcalde de Cartagena “solucionar la situación referenciada”.
Por consiguiente se establece que los demandantes tuvieron conocimiento de los hechos que constituyen la causa petendi del presente proceso al menos desde el año de 1989 y, por lo tanto, para la fecha en la cual se presentó la demanda, 8 de septiembre de 1994, el término de 2 años previsto en el artículo 136 del C.C.A., para interponer la respectiva acción se encontraba ampliamente superado.

Probada como está la caducidad de la acción, forzoso resulta para el juez de conocimiento declararla de oficio, sin que, en consecuencia, sea posible efectuar un pronunciamiento de fondo sobre las pretensiones de la demanda. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

F  A L L A:

PRIMERO: Por las razones expuestas en la parte motiva del presente proveído, CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de noviembre de 1999 por el Tribunal Administrativo de Bolívar.
SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUÉLVASE el expediente al Tribunal de origen para lo de su cargo.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, DEVUÉLVASE, CÚMPLASE.

RUTH STELLA CORREA PALACIO 

ENRIQUE GIL BOTERO
Presidenta de la Sala           

           Con Aclaración de Voto


      Con Aclaración de Voto
MAURICIO FAJARDO GOMEZ                MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
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