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Resumen

El presente articulo busca exponer el desarrollo judicial del derecho al
agua, en casos de exclusion de la prestacion de los servicios publicos
de acueducto y alcantarillado por falta de infraestructura, a partir de
la construccion de las lineas jurisprudenciales que han consolidado al
respecto tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado. Para
lograr este cometido se sigue la metodologia juridica propuesta por
el doctrinante Diego E. Lopez Medina, en su publicacion El derecho
de los jueces. Obligatoriedad del precedente constitucional, andlisis
de sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho judicial.
Los hallazgos del trabajo muestran que ambas cortes han sostenido,
en el tiempo, decisiones de reconocimiento y proteccién del acceso al
agua para consumo humano como un derecho fundamental, tanto en su
manifestacién colectiva como en la individual. Las caracteristicas del
precedente sentado, su vigencia en el presente y el rigor metodolégico
para su estudio, se encuentran descritas en el cuerpo del siguiente texto.

Palabras clave: derecho al agua, Corte Constitucional, Consejo de
Estado, Servicios Publicos de Acueducto y Alcantarillado, preceden-
te judicial.

Abstract

236

This article seeks to expose the judicial development of the rightto
the water, in cases of exclusion of the provision of public services of
aqueduct and sewerage for lack of infrastructure, from the construc-
tion of jurisprudential lines that have consolidated from the Consti-
tutional Court and the State Council. In order to achieve this goal,
the legal methodology proposed by the doctrineire Diego E. Lépez
Medina in his publication “El derecho de los jueces”. Obligatory
nature of the constitutional precedent, analysis of judgments and ju-
risprudential lines and theory of judicial law. The findings of his work
show that both courts have sustained, over time, decisions of recog-
nition and protection of access to water for human consumption as a
fundamental right, both in its collective manifestation as well as in the
individual. The characteristics of the precedent that have been set, its
validity in the present and the methodological rigor for its study, are
described in the body of the following text.

Keywords: Right to Water, Corte Constitucional, Consejo de Estado,
Public Services of Aqueduct and Sewerage, Judicial Precedent.
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INTRODUCCION

La consagracién del acceso al agua como un derecho subjetivo es
reciente, tanto a nivel internacional como nacional. En el primer caso, solo
en julio de 2010 la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) adopt6 la resolucién que “reconoce el derecho al agua limpia
y potable y al saneamiento como un derecho humano esencial para el disfru-
te pleno de la vida y de todos los derechos humanos” (Asamblea General de
las Naciones Unidas, 2010). En el segundo caso, apenas estdn en curso los
proyectos legislativos que buscan la positivizacién expresa de este derecho;
sin embargo, dado el reconocimiento jurisprudencial, el cual ha tenido un
desarrollo mucho mayor, la proteccién juridica de este derecho es una reali-
dad que desde hace varias décadas se ha consolidado en Colombia.

La Corte Constitucional ha estructurado una sélida jurisprudencia al-
rededor de la naturaleza juridica del derecho al agua. Reiteradamente, ha
reconocido el caricter complejo de dicho derecho al inscribirlo simulta-
neamente en categorias tales como derecho social, colectivo, fundamental,
objetivo, subjetivo, servicio publico y finalidad estatal. La coexistencia de
estas calidades, en el reconocimiento constitucional de un derecho, entrafia
el deber de especial proteccién y cuidado que debe guiar la actuacién de
las autoridades para garantizar su satisfaccion. Lo anterior, maxime si su
fundamentalidad ha sido sefalada enfdticamente por las Altas Cortes para
los eventos en que el preciado liquido se requiera para el consumo humano,
apelando a argumentos de distinta indole, tales como lo expresa la consagra-
cion en el bloque de constitucionalidad y la estrecha relacion de conexidad
que guarda con otros derechos.

En Colombia, pese a su gran riqueza hidrica, la cobertura de agua
potable estd atdn lejos de ser universal, y aunque la poblacidn rural es la mas
afectada la demanda en las periferias de las ciudades ha ido en aumento. Una
de las razones, comtinmente esbozadas por las autoridades responsables de
garantizar el acceso al agua en estos territorios periféricos, radica en que las
condiciones de riesgo de los terrenos y las exigencias técnico normativas
impiden la extension de redes de acueducto y alcantarillado a las poblacio-
nes marginadas. El presente trabajo ofrece un estudio riguroso y serio del
precedente judicial en la materia, con el fin de esclarecer las obligaciones
de los entes competentes y de empezar a dilucidar los contenidos concretos
del derecho al agua frente a casos que requieren 6rdenes complejas para su
proteccion.
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Teniendo en cuenta que la cantidad de pronunciamientos de las cortes
de cierre es abrumadora, y que en su universalidad podrian encontrarse todo
tipo de respuestas, buscando rigurosidad en el andlisis ofrecido en este es-
tudio se acogera la propuesta metodolégica de Lépez (2006), consistente en
la construccion de lineas jurisprudenciales. Con este objetivo, se abordard
primero la linea jurisprudencial que rige la materia en las sentencias emi-
tidas por la Corte Constitucional y, posteriormente, se hard el anélisis res-
pectivo en la jurisprudencia del Consejo de Estado, respondiendo, en ambos
casos, al principio de analogia estricta en relacién con el supuesto factico
que ocupa nuestra atencioén. De este modo, luego de exponer la metodologia
empleada para la elaboracidn de la linea jurisprudencial se analizardn los
hallazgos de la narrativa judicial.

METODOLOGIA PARA LA CONSTRUCCION DE LAS LINEAS
JURISPRUDENCIALES

Teniendo en cuenta que la linea jurisprudencial debe responder a un
problema juridico concreto, evitando centrarse en la definicién de conceptos
en exceso abstractos —como lo seria, por ejemplo, pretender definir ;qué
entienden las cortes por derecho al agua?—, Lépez (2006) recomienda iden-
tificar un escenario constitucional en el cual el tribunal en cuestién haya de-
sarrollado la discusioén juridica de interés, es decir, ubicar un patrén factico
en donde el juez precise el significado de los derechos, principios o normas
que se encuentren en tension.

Como es propio de estos andlisis, han sido varios los escenarios cons-
titucionales a partir de los cuales la jurisprudencia ha abordado el derecho al
acceso al agua potable. Entre ellos se encuentran, por ejemplo, la discusion
sobre las restricciones de las empresas prestadoras de servicios publicos para
suspender el suministro de agua potable, por la causal de falta de pago, el
caso de la posible afectacion de los derechos fundamentales por la deficiente
prestacion del servicio publico de acueducto, que impide el acceso constante
e ininterrumpido a agua de calidad, o el caso de la tensién entre el derecho
al agua potable y el derecho a un medio ambiente sano, presentada cuando
a una persona le es negada la conexidn a la red de acueducto por razones de
inadecuado vertimiento o tratamiento de aguas sucias.

La presente linea jurisprudencial centra su atencién en el escenario
constitucional, que se configura en el caso de las personas que se movilizan
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para obtener la conexion a las redes de acueducto y alcantarillado, al verse
excluidas del sistema de prestacion de estos servicios publicos por caren-
cias en materia de infraestructura, que son desatendidas por las autoridades
responsables bajo el argumento de una imposibilidad técnico-legal, que en
ultimas es superable y que puede estar determinada por condiciones tales
como la ubicacién de la vivienda por fuera del perimetro operacional de la
empresa, la ausencia de cédula catastral, el vertimiento inadecuado de aguas
negras, la falta de presupuesto, entre otras.

Considerando este supuesto factico, el problema juridico que encabe-
zard la linea jurisprudencial queda definido en los siguientes términos: ;Hay
vulneracién de los derechos fundamentales, por parte de la entidad territorial
o la empresa prestadora de servicios publicos de acueducto y alcantarillado,
frente a las personas que carecen de agua potable para el consumo humano,
al estar excluidas del sistema de prestacion de dichos servicios por falta de
infraestructura?

Las respuestas polares que existen para este interrogante se determi-
nan a partir de los intereses en conflicto que configuran el escenario cons-
titucional descrito, y que pueden ser definidos atendiendo a las partes en
contienda. De este modo, en el curso de una accién judicial, mientras que
para la entidad territorial y la empresa prestadora de servicios publicos es
importante justificar una respuesta negativa que les permita evadir los cos-
tos que implica la construccién de la infraestructura para la prestacion de los
servicios publicos en cuestion, para la comunidad afectada lo relevante es
obtener una respuesta positiva, que traiga como consecuencia la materializa-
cidén de las garantias para lograr el acceso al agua potable y atender con ello
sus necesidades bdsicas.

En este sentido, las respuestas que surgen desde ambos extremos son,
por un lado, afirmar que si existe vulneracion de los derechos fundamenta-
les, porque los trdmites y costos para la prestacién de servicios publicos no
pueden convertirse en obstdculos para el cumplimiento del deber constitu-
cional asignado al Estado, de garantizar a todas las personas que habiten
en su territorio el derecho a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
accesible y asequible para el uso personal y doméstico. Y, por el otro lado,
sostener que la conducta descrita no vulnera derecho fundamental alguno,
en la medida en que la falta de acceso al agua potable responde al incumpli-
miento de las condiciones legales de acceso a los servicios publicos.

Una vez establecidos estos postulados basicos fue posible emprender
la busqueda de las sentencias fundamentales en el escenario constitucional
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elegido. Para ello se agotaron —no sin ciertas variaciones— los tres pasos
propuestos por Lépez (2006), y que consisten en 1) ubicar un punto arqui-
médico de apoyo, 2) aplicar la estrategia de ingenieria reversa y, a partir de
ella, 3) construir un universo genérico de sentencias que permita identificar
los puntos nodales o sentencias hito.!

CORTE CONSTITUCIONAL

Empezando con el andlisis en la jurisprudencia de esta corporacién
judicial, y con el objetivo de surtir el primer paso, la bisqueda se efectu6
principalmente en la pagina oficial de la Corte Constitucional, rastreando la
informacién en varias de sus secciones y subsecciones (tales como el radi-
cador de sentencias), a partir del uso de los buscadores tematicos dispuestos
alli, la seccion de noticias, las subsecciones de comunicados y boletines y la
compilacién de providencias de tutela de interés, actualizada a 22 de junio
de 2017.

Con este ejercicio se encontrd que, para el momento del rastreo,” la
sentencia T-733 de 2015* cumplia con los requisitos exigidos al punto arqui-
médico, pues no solo era la mas reciente sino que en sus hechos relevantes
comparte el mismo patrén factico que el caso sometido a investigacién. No
obstante lo anterior, el estudio citacional de esta sentencia fue complemen-
tado con el respectivo estudio citacional de tres sentencias adicionales. Ello
con el propdsito de contrastar los hallazgos bajo el mismo criterio de actua-
lidad, de modo que, como sentencias de apoyo se afladieron las sentencias
T-790 de 20144, T- 712 de 2014° y T-016 de 2014.°

1 Para aclarar en qué consisten los pasos referidos se precisa que: 1) ubicar un punto arquimédico
de apoyo es buscar la sentencia mds reciente posible, que aborde el escenario constitucional por
estudiar; 2) la estrategia de ingenieria reversa consiste en retomar todas las citas jurisprudenciales
halladas en la sentencia que sirve de punto arquimédico de apoyo, para proseguir, a su vez, con el
estudio de las citas que dichas sentencias referencian y 3) identificar los puntos nodales o senten-
cias hito implica reconocer las sentencias con mayor cantidad de referencias, a lo largo del estudio
citacional previo.

2 Enero del 2017.

3 M. P. Maria Victoria Calle Correa.
4 M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
5 M. P. Luis Guillermo Guerrero.

6 M. P. Alberto Rojas Rios.
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Al implementar el ejercicio de ingenierfa reversa, aplicado en el pri-
mer nivel tanto a la sentencia que sirvié como punto arquimédico como a
las sentencias de apoyo, se obtuvo como primer hallazgo que las sentencias
mas reiteradas fueron la T-418 de 20107 (4/4), 1a T-082 de 20138 (3/4), T-055
de 2011° (3/4) y T-578 de 1992!° (3/4). Seguidamente, se realizé el rastreo de
segundo nivel para todas las sentencias referenciadas en el primero, pero sin
considerar las expedidas en 1992, dadas las escasas posibilidades de encon-
trar en ellas referencias jurisprudenciales, pues fueron las primeras senten-
cias proferidas por la Corte, teniendo en total quince sentencias (incluidas
las primeras cuatro) para el andlisis citacional (véase figuras).

En este ejercicio, se encontré que la sentencia més referenciada es
la T-578 de 1992 (10/15), seguida por las sentencias T-888 de 2008!! (8/15),
T- 244 de 1994 (8/15), T- 410 de 2003'2 (8/15), T-1104 de 2005'* (7/15), T-418
de 2010 (7/15) y T-055 de 2011 (7/15). Al evaluar la pertinencia de agotar
el tercer nivel de estudio citacional, se pudo constatar que las sentencias a
revisar coincidian en su mayoria a las que ya habian sido objeto de andlisis
en el primer y segundo nivel'* o, en su defecto, se trataba de sentencias pro-
feridas en los primeros afios de la Corte y, por tanto, con gran precariedad
en citas jurisprudenciales, tales como las sentencias T-570 de 1992, T-539 de
1993, T-244 de 1994, T-523 de 1994 y T-092 de 1995. Quedando pendientes
para estudio las sentencias T-481 de 1997, T-636 de 2002 y T-504 de 2012.
Solo con fines confirmatorios, se realiz6 el tercer nivel de ingenierfa reversa
aplicado a esta lista de sentencias, sin encontrar mayores variaciones en la
identificacion de las sentencias mas citadas, sino al contrario, ratificindose
como sentencia més referenciada la T-578 de 1992 y aumentando el nimero
de citas de la T-418 de 2010 (véase tablas y figuras).

De este modo, queda finalmente consolidado el universo de senten-
cias, con un total de veintiséis providencias en las que se plantea el problema
juridico anteriormente expuesto. De dicho universo se realiz6 el estudio de
ingenieria reversa a dieciocho sentencias (las cuatro sentencias del primer

7 M. P. Maria Victoria Calle Correa.

8 M. P. Jorge Ignacio Pretel Chaljub.
9 M. P. Jorge Ivén Palacio Palacio.

10 M. P. Alejandro Martinez Caballero.
11 M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
12 M. P. Jaime Cérdoba Trivifo.

13 M. P. Jaime Aratjo Renteria.

14 En las figuras las sentencias que se reiteran son sefialadas con el mismo color.
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nivel, a todas las sentencias del segundo nivel emitidas con posterioridad a
1992, dada la precariedad de citas de las primeras providencias de la Corte,
y, con el mismo criterio, a tres sentencias del tercer nivel). Los hallazgos
ubican como sentencias hito, que responden al problema juridico especifi-
co, las siguientes: T-578 de 1992 (11/18), T-244 de 1994 (9/18), T-418 de 2010
(8/18), T-888 de 2008 (8/18) y T-1104 de 2005 (7/18)'* y, por supuesto, el punto

arquimédico de inicio y las sentencias de apoyo.

Tabla 9.1 Rastreo citacional de las sentencias
T-733 de 2015, T-790 de 2014, T-712 de 2014 y T-016 de 2014

Primer nivel

Segundo nivel

Tercer nivel'®

T-570 de 1992

T-539 de 1993

T-578 de 1998

T-578 de 1992

T-244 de 1994

T-410 de 1993

T-523 de 1994

T-1104 de 2005

T-306 de 1994

T-888 de 2008

T-092 de 1995

T-418 de 2010

T-481 de 1997

T-616 de 2010

T-636 de 2002

T-055 de 2011

T-504 de 2012

T-916 de 2011

T-188 de 2012

T-984 de 2012

T-082 de 2013

T-946 de 2013

Fuente: elaboracién propia.

15  Se excluyen la T-055 de 2011 y la T-410 de 2003 porque pese a que sirvieron como base para la
construccion del universo genérico de sentencias, al responder al problema juridico planteado, en
ellas la Corte ha organizado la argumentacion en torno a un debate distinto, cual es la colisién entre
el derecho al agua potable y el derecho a un medio ambiente sano, configurando asf otro escenario

constitucional con particularidades propias.

16  Para organizar la informacién en esta tabla se evité repetir las sentencias que eran referenciadas en
cada nivel, es decir, si la providencia habia sido citada en el primer nivel de rastreo se omitié su
mencion en el segundo y tercero, pese a que haya sido nombradas en estos también.
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T-578 de 1992

T-539de 1993
T-244 de 1994 I

T-095 de 1995

]

| T-616de 2010 I | T-418 de 2010 I
T
HIESR008  [1-578 de 1958 [ T523de 1994 |
[Fe0dez009]

T-888 de 2008

~1104 de 21 T-481de 1997
i) B —
———

T-888 de 2008

Figura 9.1 Ingenieria reversa de la sentencia T-733 de 2015
Fuente: elaboracidén propia.

T-790 de 2014

| T-082 de 2013 ll T-916de 2011 || T-055 de 2011 | T- 616 de 2010

T-578 de 1992
—{ T-BEE de 2008 |

%Tﬂﬂdem |

| T-418 de 2010 || T-888 de 2008 l

| 7-578 de 1992 | _| Ts70de 1992 ||+ T570¢de 1992
T-244 de 1994 I —l T-539 de 1993 | _| 1-578 de 1992 T539de 1993
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—| T-523d 1994' | : T092 de 1995
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—{ ‘r-amdezmol r-nssaemnl 'rsssdeznusl T-244de 1994

—| T-092 de 1995' -
T-055 de 2011 —| T-306 de 1994

- 1523 de 1994
- [Fem]

—|I-1104d52005|
—1 T-BE8 de 2008 |

T-418 de 2010 |

T-616 de 2010 ]

1l

T-1104 de 2005

Figura 9.2 Ingenieria reversa de la sentencia T-790 de 2014
Fuente: elaboracién propia.
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Figura 9.3 Ingenieria reversa de la sentencia T-712 de 2014
Fuente: elaboracién propia.

T-016de
2014

T-570de T-41Bde T-055de T-916 de T-974de T-082 de
1992 2010 2011 2011 2012 2013

Figura 9.4 Ingenieria reversa de la sentencia T-016 de 2014
Fuente: elaboracion propia.
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Una vez estudiadas a profundidad las sentencias hito, de la linea ju-
risprudencial de la Corte Constitucional, los resultados fueron analizados,
obteniendo la siguiente informacién.

Tabla 9.2 Linea jurisprudencial de la Corte Constitucional

(Hay vulneracién de los derechos fundamentales, por parte de la entidad territorial
o la empresa prestadora de servicios publicos de acueducto y alcantarillado, frente
a las personas que carecen de agua potable para el consumo humano, al estar ex-
cluidas del sistema de prestacion de dichos servicios por falta de infraestructura?
Si se vulneran los derechos | T-578/1992 |[No se presenta vulneraciéon de
fundamentales porque los tra- | T-244/1994 | derecho fundamental alguno, en
mites y costos para la presta- [ T- 1104/2005 |la medida en que la falta de ac-
cién de servicios publicos no |* T-888/2008 |ceso al agua potable responde al
pueden convertirse en obstd- [ T-418/2010 |incumplimiento de las condicio-
culos para el cumplimiento |* T-016/2014 |nes técnico-legales de acceso a

del deber constitucional, asig- |* T-790/2014 | los servicios publicos

nado al Estado, de garantizar |* T- 733/2015
a todas las personas que habi-
ten en su territorio el derecho
a disponer de agua suficiente,
salubre, aceptable, accesible
y asequible para el uso perso-
nal y doméstico

Fuente: elaboracién propia.

La respuesta es, a todas luces, convincente: para la Corte Constitu-
cional, desde los principios de su actividad, es claro que la imposibilidad
de acceso al agua potable por falta de infraestructura para la prestacion de
servicios publicos, bien sea por parte del ente territorial o de la empresa a
la que se le hubiese asignado la prestacién de los mismos, se traduce en una
omisién inconstitucional del Estado, en la medida en que vulnera los dere-
chos fundamentales de las personas al acceso al agua potable y, con ello, a
la vida, a la salud, a la igualdad y a la dignidad humana.

La fundamentacién de la Corte Constitucional, para arribar a esta
conclusién, se ha ido solidificando con el paso del tiempo. Las primeras
sentencias —tal como puede constatarse en la providencia T-578 de 1992,
como sentencia fundacional de la linea— reconocieron ipso facto el carac-
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ter fundamental del derecho al agua potable para consumo humano.!” Tal
aseveracion se sostiene en el hecho de que, pese a no hallarse consagrada
expresamente en la lista de derechos de la Constitucion —la que ademas es
clara en sefialar su cardcter enunciativo—, dicha naturaleza se deriva, por un
lado, de la enfatica preocupacién del constituyente por establecer con varias
disposiciones la garantia del agua potable a todos los habitantes del territo-
rio y, por otro lado, de la estrecha relacion que existe entre la satisfaccién de
esta necesidad bésica y la proteccion de otros derechos fundamentales como
la vida y la dignidad.

Sin embargo, la Corte va mds all4 en la garantia del acceso al agua
potable, pues no solo reafirma su caracter de derecho fundamental, sino que
lo extiende incluso a la prestaciéon misma del servicio publico. Asi, en la
citada sentencia T-578 de 1992, en la que se puso en conocimiento de la
Corte un caso en el que la instalacién de servicios publicos de acueducto y
alcantarillado fue negada a una sociedad urbanizadora, bajo el argumento de
que la vereda en cuestion no pertenecia a las asociadas al acueducto ACUA-
VENORTE, dicho tribunal manifesté que:

En principio, el agua constituye fuente de vida y la falta del servi-
cio atenta directamente con el derecho fundamental a la vida de las
personas. Asi pues, el servicio publico domiciliario de acueducto y
alcantarillado en tanto que afecte la vida de las personas (C. P. art.
11), la salubridad publica (C. P. arts. 365y 366) o la salud (C. P. art.
49), es un derecho constitucional fundamental y como tal [puede] ser
objeto de proteccion a través de la accion de tutela [las cursivas no
son del original].

17 Enuna sentencia posterior, la Corte dedic6 un apartado para sustentar la fundamentalidad del dere-
cho al agua, resaltando la importancia que le es reconocida desde diversas visiones culturales; asi
en la T-523 de 1994 afirmé: “El agua siempre ha estado en el corazén de los hombres y en la base
de las civilizaciones. Se puede pasar varios dias sin comer, pero sin beber es imposible sobrevivir
unos pocos. En el cuerpo humano el 96 % de la linfa es agua, hay el 80 % en la sangre, las dos
terceras partes de los tejidos también contienen agua. Un proverbio uzbeko ensefia: que no es rico
quien posee tierra sino quien tiene agua. Todas las culturas estdn intimamente ligadas al concepto
del agua. En la muisca, Bachte surge en una de las ocho lagunas de Iguaque, sobre los pdramos,
a mds de tres mil metros de altitud, lagunas pequefias, expresion del nacimiento de una raza. Mas
grandiosidad tiene el mito de Titikaka [sic] en los albores del imperio inca”.
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De esta manera, y con fundamento directo en el articulo 366 de la
Constitucion Politica,'® mediante el cual se establece la garantia del agua
potable como objetivo fundamental de la actividad estatal, la Corte sienta
como precedente jurisprudencial la regla segin la cual la garantia del ser-
vicio publico de acueducto y alcantarillado es susceptible de ser protegida
mediante accién de tutela, siempre y cuando esté dirigida a satisfacer las
necesidades esenciales de las personas naturales. Razén por la cual negé
el amparo en la oportunidad referida, pero abrié las puertas para su conse-
cucién en una multiplicidad de casos en los que la expectativa de una vida
digna se ve obstaculizada por la imposibilidad de acceso a las redes de acue-
ducto y alcantarillado.

Este razonamiento continué posiciondndose en los afios venideros.
Muestra de ello es la sentencia T-244 de 1994, en la cual el accionante veia
vulnerados sus derechos, los de su familia y los de los demds habitantes de la
zona, por la construccién de un muro para beneficio privado que represaba
el agua proveniente de la quebrada de la cual se surtia la comunidad para el
consumo humano, impidiendo el curso normal y fluido del agua y reducien-
do su caudal, solicitando, en consecuencia, la orden para su destruccién. Si
bien este fue el supuesto factico esbozado inicialmente, la Corte lo amplié
al encontrar que en el caso existia ademds un reparto inequitativo del acceso
al agua para la vereda, y determind que la ausencia de infraestructura para la
prestacion de servicios publicos de acueducto y alcantarillado, que redunda
en un acceso desigual y deficiente al agua potable, comporta la vulneracién
de los derechos fundamentales; en consecuencia, ordené no solo la destruc-
cién del muro para recuperar el flujo del agua, sino también la construccion
de un acueducto veredal a cargo del ente territorial de nivel departamental.

El precedente sentado con este tipo de 6rdenes, en las que la Corte
Constitucional insta a los gobiernos territoriales a suplir las necesidades en
materia de infraestructura para la prestacion del servicio publico de acue-
ducto y alcantarillado a las personas privadas del acceso al agua potable, por
dicha carencia, ha mantenido su vinculatoriedad hasta la fecha actual.

No obstante lo anterior, es importante precisar que en el transcurso
del tiempo se han estructurado ciertas variaciones en el contenido de la or-

18  Constitucién Politica. Articulo 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida
de la poblacioén son finalidades sociales del Estado. Serd objetivo fundamental de su actividad la
solucién de las necesidades bdsicas insatisfechas de salud, educacién, saneamiento ambiental y
agua potable.
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den judicial. Se trata de dos cambios que pueden considerarse legitimos, es
decir, que no contrarian la vinculatoriedad del precedente judicial, puesto
que responden o bien a diferenciaciones fécticas o bien a giros soportados
en ejercicios completos de argumentacién. Ademds, en términos de Lépez,
dichos cambios no son sustanciales en la medida en que los fallos contintian
ubicandose bajo la “sombra decisional”!’ del precedente judicial.

Asi, la diferenciacion factica, dentro del supuesto de hecho que ca-
racteriza la linea jurisprudencial, atiende al hecho de si el amparo tendra por
destinatario a una unidad familiar individual o a toda una colectividad de
personas. En el primer caso, la orden suele dirigirse a la entidad prestadora
del servicio, de manera directa, pero los costos se reparten entre esta y el
beneficiario de la orden;* mientras que en el segundo caso, dada su mayor
complejidad, la orden se dirige tanto a la entidad que presta el servicio como
al ente administrativo territorial, que tiene el deber de controlar y garanti-
zar la prestacion del mismo, quedando exenta la comunidad de asumir los
costos.?!

Este dltimo supuesto es el que compone la mayoria de sentencias que
integran la presente linea jurisprudencial, y es justamente en estos casos en
los que se ha presentado la otra variacién de contenido en la orden judicial,
la cual ha consistido en abandonar la especificidad del mandato caracte-
rizado, por ejemplo, por exigir en un plazo perentorio la construccion del
acueducto; para pasar a adoptar una postura armoénica con las facultades de

19  Esta expresion es utilizada por el autor Lépez (2006) para referirse a la posibilidad de respetar el
precedente, sin que el nuevo fallo tenga que coincidir exactamente con él: en sus palabras. “Esta
amplitud es fruto de la utilizacién de las diferentes técnicas de interpretacion del precedente y
permite la acomodacion de los diferentes matices de opinién individuales dentro de una corte
colegiada” (p. 144).

20  Enestos casos, el beneficiario debe contribuir exclusivamente con los costos que corresponden a la
instalacidn, es decir, lo rigurosamente necesario para llevar el servicio ptblico de acueducto desde
la red publica hasta la casa del actor, omitiendo todo aquello que tiene que ver con los estudios
técnicos necesarios para la realizacién de la misma, observando el principio de mdxima economia
y atendiendo a las condiciones del actor; asi, debe mediar un acuerdo de pago ajustado a sus posi-
bilidades y deberd otorgarse la especial proteccion en caso de tratarse de una vivienda de escasos
recursos econémicos habitada por nifios, adultos mayores, personas en estado de discapacidad,
desplazados por la violencia o cualquier sujeto titular de dicho trato diferencial. Un ejemplo de este
tipo de orden se encuentra en la sentencia T-1104 de 2005.

21 Recuérdese que la ley 715 de 2001, en su articulo 3, modificado por el articulo 1 de la ley 1176 de
2007, por medio de la cual se regula el Sistema General de Participaciones, determiné que este es-
tard conformado por una participacién de destinacioén general y tres participaciones de destinacién
especifica, entre las cuales se asigné una para el sector agua potable y saneamiento basico.
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la administracién, que no pueden ser cooptadas por la rama judicial. Asi,
para la Corte:

En el caso en que el juez de tutela constata la violacion de una faceta
prestacional de un derecho fundamental, debe protegerlo adoptando
6rdenes encaminadas a garantizar su goce efectivo, pero que a su vez
sean respetuosas del proceso publico de debate, decisidn y ejecucién
de politicas, propio de una democracia. Por tanto, no es su deber indi-
car a la autoridad responsable, especificamente, cuales han de ser las
medidas adecuadas y necesarias para garantizar el goce efectivo del
derecho, pero si debe adoptar las decisiones y 6rdenes que aseguren
que tales medidas sean adoptadas, promoviendo a la vez la participa-
cién ciudadana (Corte Constitucional, 2010a).

Es importante enfatizar en la nula capacidad de dichas variaciones para
torpedear la continuidad del precedente; contrario a ello, la distincién de su-
puestos facticos y la elaboraciéon de 6rdenes complejas tienden a fortalecer
una mayor garantia para los derechos. La subregla jurisprudencial sigue sien-
do la misma, y radica en determinar que no pueden aceptarse obstdculos de
ninguna indole en el acceso humano al agua potable: ni la falta de recursos
econdmicos, ni la existencia de reglas técnico-legales, ni la falta de infraes-
tructura, ni ninguna excusa justifica la carencia del liquido vital para consumo
humano. Y la jurisprudencia que se ha construido en torno a estos diferentes
escenarios ha logrado la suficiente solidez para poder exigir su cumplimiento,
tal como lo ha ratificado la Corte Constitucional, al sefialar que:

La jurisprudencia constitucional sobre la proteccién al derecho fun-
damental al agua ha sido constante y undnime. A lo largo de los afios,
distintas Salas de Revision de la Corte Constitucional, conformadas
por distintos magistrados, han construido una linea jurisprudencial
donde los cambios de posicidn o los criterios juridicos diversos han
brillado por su ausencia.?

22 La Corte Constitucional se ha ocupado del derecho al agua, entre otras, en las sentencias T-406
de 1992 (M. P. Ciro Angarita Barén, A. V. José Gregorio Herndndez Galindo), T-432 de 1992
(M. P. Simén Rodriguez Rodriguez), T-570 de 1992 (M. P. Jaime Sanin Greiffenstein), T-578 de
1992 (M. P. Alejandro Martinez Caballero), T-232 de 1993 (M. P. Alejandro Martinez Caballero),
T-539 de 1993 (M. P. José Gregorio Herndndez Galindo), T-064 de 1994 (M. P. Hernando Herrera
Vergara), T-140 de 1994 (M. P. Vladimiro Naranjo Mesa), T-244 de 1994 (M. P. Hernando Herrera
Vergara), T-306 de 1994 (M. P. Hernando Herrera Vergara), T-463 de 1994 (M. P. José Gregorio
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Las personas, por lo tanto, pueden tener la certeza de que las reglas
constitucionales aplicables en la defensa del derecho fundamental al
agua, en cualquiera de sus dimensiones en las que es objeto de tutela,
son claras y vinculantes para todo operador juridico dentro del orden
constitucional vigente (Corte Constitucional, 2010a).%

Sin embargo, la sentencia T-888 de 2008 merece especial atencidn,

pues aunque el fundamento para negar el amparo radicé en encontrar proba-
do que el agua que consumia el accionante cumplia con los pardmetros de
calidad, lo que refiere a un escenario constitucional diferente al acé estudia-
do, en su obiter dictum hizo una peligrosa afirmacién al sefialar que:

23

250

Herndndez Galindo), T-023 de 1995 (M. P. Jorge Arango Mejia), T-092 de 1995 (M. P. Hernando
Herrera Vergara), T-196 de 1995 (M. P. Vladimiro Naranjo Mesa), T-207 de 1995 (M. P. Alejan-
dro Martinez Caballero), T-379 de 1995 (M. P. Antonio Barrera Carbonell), T-413 de 1995 (M. P.
Alejandro Martinez Caballero), SU-442 de 1997 (M. P. Hernando Herrera Vergara; S. V. Eduardo
Cifuentes Mufoz), T-481 de 1997 (M. P. Fabio Morén Diaz), T-237 de 1998 (M. P. Fabio Morén
Diaz), T-598 de 2002 (M. P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-643 de 1998 (M. P. Antonio Barrera
Carbonell), T-636 de 2002 (M. P. Alfredo Beltran Sierra), T-697 de 2002 (M. P. Jaime Aratjo Rente-
ria), T-410 de 2003 (M. P. Jaime Cérdoba Trivifio), T-576 de 2005 (M. P. Humberto Antonio Sierra
Porto), T-1104 de 2005 (M. P. Jaime Aratjo Renteria), T-712 de 2006 (M. P. Rodrigo Escobar Gil),
T-270 de 2007 (M. P. Jaime Aratijo Renteria), T-022 de 2008 (M. P. Nilson Pinilla Pinilla), T-182 de
2008 (M. P. Clara Inés Vargas Herndndez), T-888 de 2008 (M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra),
T-1115 de 2008 (M. P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-045 de 2009 (M. P. Nilson Pinilla Pinilla),
T-381 de 2009 (M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), T-546 de 2009 (M. P. Marfa Victoria Calle
Correa), T-701 de 2009 (M. P. Humberto Antonio Sierra Porto), T-734 de 2009 (M. P. Jorge Ivan
Palacio Palacio), T-796 de 2009 (M. P. Nilson Pinilla Pinilla), T-915 de 2009 (M. P. Nilson Pinilla
Pinilla), T-974 de 2009 (M. P. Mauricio Gonzélez Cuervo) y T-091 de 2010 (M. P. Nilson Pinilla
Pinilla).

Sobre el cardcter vinculante de la jurisprudencia constitucional, esta ha sostenido lo siguiente: “El
respeto a los precedentes [...] no les permite a las autoridades judiciales desligarse inopinadamen-
te de los antecedentes dictados por sus superiores. De hecho, como el texto de la ley no siempre
resulta aplicable mecdnicamente, y es el juez quien generalmente debe darle coherencia a través
de su interpretacién normativa, su compromiso de integrar el precedente es ineludible, salvo que
mediante justificacion debidamente fundada, el operador decida apartarse de la posicién fijada por
la Corte, o eventualmente, por su superior funcional. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando los
hechos en el proceso en estudio se hacen inaplicables al precedente concreto o cuando ‘elementos
de juicio no considerados en su oportunidad, permiten desarrollar de manera mds coherente o
armonica la institucién juridica’ [T-1625 de 2000, T-569 de 2001] o ante un transito legislativo o un
cambio en las disposiciones juridicas aplicables, circunstancias que pueden exigir una decisién
fundada en otras consideraciones juridicas. Ante estas posibilidades, se exige que los jueces, en
caso de apartarse, manifiesten clara y razonadamente, con una carga argumentativa mayor [T-678
de 2003], los fundamentos juridicos que justifican su decision. Il Omitir esta carga en materia de
precedente, acarreard las consecuencias juridicas propias de tal desconocimiento, es decir, verse
abocado a una eventual accidn de tutela contra providencias judiciales o cualquiera de los mecanis-
mos constitucionales para hacer exigible la fuerza preeminente de la Carta, por desconocimiento
del precedente constitucional [C-731 de 2001]” (Corte Constitucional, 2006).
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La Corte ha determinado que procede la accién de tutela para prote-
ger el derecho fundamental al agua potable cuando: i) se demuestre
que se requiere para el consumo humano, pues en caso contrario no se
trata de un derecho fundamental y, por lo tanto, no debe utilizarse este
mecanismo procesal sumarial sino la accidén popular; ii) se pruebe
que el agua que se ofrece al accionante o a una comunidad determi-
nada se encuentra contaminada o no se presta en condiciones aptas
para el consumo de las personas vy, iii) los usuarios cumplen con los
requisitos seiialados en la ley y los reglamentos para la instalacion
del servicio publico, pues este derecho también implica el deber de
acatar las normas técnicas especializadas para la correcta presta-
cion del servicio.

Existen limitaciones técnicas no imputables a la empresa prestadora.
Recuérdese que tal y como se expuso en la parte considerativa de esta
providencia, su obligacién principal consiste en prestar el servicio
con calidad y continuidad, una vez exista la infraestructura para el
efecto. De lo contrario, como bien lo dice el AMB, se autorizaria a
los ciudadanos y a los urbanizadores para que por fuera del marco
legal construyeran en sitios donde es fisica y técnicamente imposible
extender la red de acueducto y alcantarillado [la cursiva no es del
original] (Corte Constitucional, 2008a) .

Claramente, esta respuesta se ubica en la orilla contraria de la linea
jurisprudencial, segun la cual la falta de infraestructura para el acceso a la
red de acueducto y alcantarillado no comporta vulneracién de derecho fun-
damental alguno, en la medida en que la imposibilidad de acceso al agua
potable responde al incumplimiento de las condiciones técnico-legales de
acceso a los servicios publicos por parte del afectado. Sin embargo, es im-
portante verificar el caracter de dbiter dictum que se le asigna a este razona-
miento en la sentencia citada. Asf, es claro que la ratio decidendi, al referirse
a las consideraciones del fallo directamente vinculadas con la decision, esta
constituido por los argumentos que exigen probar la falta de calidad del
agua para hacer efectiva la tutela del derecho, y es justo en atencién a este
aspecto que la sentencia T-888 de 2008 ha sido reiteradamente referenciada
en la linea jurisprudencial.
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Cosa distinta sucede con la sentencia T-636 de 2002, que sirve de an-
tecedente directo de la sentencia T-888 de 2008, y que solo es referenciada
en tres ocasiones en la linea jurisprudencial.>* Esta providencia pretendié
sentar un cambio jurisprudencial radical al negar la tutela, en un caso en el
que el actor, pese a haber presentado reiteradas solicitudes para su conexién
a la red de acueducto, encontraba vulnerado su derecho al agua potable por
la negativa de la entidad fundamentada en la falta de infraestructura.

A juicio de la Sala de Revision, no era posible ordenar por via de
tutela la conexién de agua solicitada por los accionantes, porque para la
procedencia de una conexién se requiere el cumplimiento de unos requisitos
y procedimientos, entre ellos un estudio técnico, que no puede ser reali-
zado sino por expertos en la materia. Esta sentencia, en ningiin momento,
argumenta las razones que motivaron el giro jurisprudencial, ni las razones
por las cuales el precedente dejaba de ser apropiado para resolver el caso;
simplemente ignor6 su vinculatoriedad e impuso una nueva respuesta al pro-
blema juridico puesto a su consideracion.

No obstante su intencidn, la sentencia T-636 de 2002 tuvo poca aco-
gida en la Corte Constitucional, pues no solo no fue objeto de reiteracion
sino que en las providencias posteriores el respaldo a la postura inicial fue
contundente. La fuerza del precedente se vio alimentada en gran parte por
la Observacion General N.° 15 del 2002, sobre la aplicacion del Pacto Inter-
nacional de los Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, pues el mismo
determiné el contenido del derecho al agua sefialando que consiste en el
derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible
y asequible para el uso personal y doméstico, y con esas atribuciones fue
incorporado al bloque de constitucionalidad y, en consecuencia, a las consi-
deraciones de numerosas sentencias que tutelan este derecho.

La confirmacién de lo anterior deviene de la lectura de la sentencia
T-418 de 2010, que puede ser considerada como una sentencia hito consoli-

24 La sentencia T-636 de 2002 fue citada por la sentencia T-888 de 2008, por la sentencia T-616 de
2010y por la sentencia T-418 de 2010. Sin embargo, las dos ultimas realizan la cita bajo una préctica
de reracionalizacion de la sentencia T-636 de 2002, es decir, no se remiten a ella para respaldar la
tesis de que el cumplimiento de las condiciones técnicas es prerrequisito para la tutela del derecho,
sino que la citan para afirmar que el accionante no puede pretender acceder por sus propios medios
al agua disponible, pero de una forma irregular, desconociendo los procedimientos y afectando el
acceso de las demds personas de la comunidad que dependen de la misma fuente de agua.
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dadora de linea.” Esta providencia, ademas de realizar un juicioso recuento
jurisprudencial de las principales dimensiones del derecho al agua y com-
pilar las principales reglas aplicables en la materia, ofrece un considerable
esfuerzo argumentativo dirigido a fortalecer las bases que sustentan el deber
de las autoridades publicas, de garantizar el acceso al agua potable a todas
las personas.

De este modo la Corte reitera, en primer lugar, que el agua en tanto
fuente de vida es un derecho fundamental; en segundo lugar, describe los
obsticulos para que las personas en el mundo actual tengan agua suficiente,
segura, aceptable, accesible y asequible, sobre todo en paises en vias de
desarrollo; en tercer lugar, afirma que ni las exigencias técnicas, ni la sos-
tenibilidad financiera excusan el incumplimiento en materia de prestacion
de servicios publicos, solo exigen la elaboracion de planes adecuados;? en
cuarto lugar, retoma el contenido del derecho al agua para sefialar que en
tanto derecho fundamental estd compuesto por facetas positivas y negati-
vas;*’ en quinto, plantea el enfoque diferencial al recordar que, sin desmedro
de su titularidad universal, en el caso de algunos sujetos de especial protec-
cidn, da lugar a obligaciones especiales y especificas de respeto, proteccion
o garantia; en sexto lugar, reconoce que de la dimensién positiva del dere-
cho fundamental pueden derivarse prestaciones de cardcter programatico,
frente a las cuales lo minimo que debe hacer la autoridad responsable es
contar con un plan o programa encaminado a asegurar el goce efectivo del
derecho; en séptimo lugar, sefiala que se ve vulnerado este derecho cuando
los reglamentos, procedimientos o requisitos son usados como obstaculos
para su garantia, y cuando los trdmites burocriticos degeneran en un ma-
rasmo institucional que obstruye el alcance de su satisfaccin; y por ultimo,

25  Las sentencias consolidadoras de linea son aquellas “en las que la Corte trata de definir con auto-
ridad una subregla de derecho constitucional y en la que usualmente se decanta un balance consti-
tucional mds complejo que el que en un comienzo fue planteado por las sentencias fundadoras de
linea” (L6pez, 2006, p. 164).

26  En palabras de la Corte: “El hecho de que las autoridades deban respetar las exigencias técnicas
y la sostenibilidad financiera de los sistemas a la hora de evaluar la prestacién de los SSPP, no
implica que estén exentas de garantizar dicha prestacion a toda la poblacién sino que deben buscar
los medios menos onerosos y mds idéneos para la adecuada satisfaccion de las necesidades de las
personas”.

27  Seiiala la Corte: “3.5.1. Como todo derecho fundamental, el agua supone facetas positivas como
negativas. Supone el derecho a que se adopten las medidas necesarias para construir una infraes-
tructura adecuada de acueductos y alcantarillados que no pongan en riesgo la dignidad y la vida de
las personas, pero a la vez, que no se tomen medidas que impliquen, por ejemplo, la contaminacién
de aguas destinadas al consumo y vida de las personas”.
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esboza los limites fijados por la jurisprudencia a la posibilidad de exigir
mediante accién de tutela la proteccién del derecho al agua.?®

Una vez asumido el tema en su dimensién general, 1a Corte Constitu-

cional, en la sentencia en cita, dedica un importante apartado al estudio del
supuesto de hecho concreto, el cual consiste en decidir si la administracién
municipal vulnera los derechos de las personas al negarles la prestacion del
servicio publico domiciliario de agua potable, argumentando que el acue-
ducto municipal no tiene cobertura en la zona rural en la que se ubican sus
viviendas, y que ello implica problemas técnicos y financieros que no puede
solventar. En concordancia con lo anterior, la Corte resuelve tutelar los de-
rechos de los accionantes planteando que:

En conclusién, i) una persona puede reclamar mediante accién de
tutela que se le proteja judicialmente aquellas dimensiones del dere-
cho al agua que comprometan su minimo vital en dignidad. ii) Toda
persona tiene derecho a que la Administracion atienda adecuadamen-
te su peticién de acceder al servicio de agua, y a que, por lo menos,
exista un plan que asegure, progresivamente, el goce efectivo de esta
dimension del derecho al agua. Esta dimension positiva del derecho
al agua supone, por 1o menos (*) contar con un plan (**) que permita,
progresivamente, el goce efectivo del derecho y (***) que posibilite
la participacién de los afectados en el disefio, ejecucion y evaluacion
de dicho plan, en este caso, en los términos de las leyes vigentes que
desarrollan la Constitucién en este dmbito. iii) Las personas que ha-

28

254

Dichos limites son: i) cuando la entidad encargada de prestar el servicio adopta la decisién de sus-
pender el servicio de agua, dentro de las reglas establecidas y con el respeto debido a los derechos
fundamentales de la persona y en especial a su minimo vital, pues en tal caso no viola un derecho
sino que cumple un deber; ii) cuando el riesgo de las obras pendientes, inconclusas o deterioradas
constituyen una amenaza que no representa un riesgo real para los derechos fundamentales de las
personas; iii) cuando se pretenda reclamaciones de cardcter puramente econdmico, que pueden ser
reclamadas por otros medios de defensa judicial, y no impliquen la afectacién de derechos funda-
mentales; iv) cuando no se constata que la calidad del agua a la que se accede no es adecuada para
el consumo humano; v) cuando una persona estd disfrutando el servicio de agua, por medios ilicitos,
reconectandose a la fuerza, y se encuentra disfrutando del goce efectivo de su derecho al agua, por
ejemplo, pierde la posibilidad de reclamar su proteccion mediante la accién de tutela. En este caso
la persona no pierde sus derechos, pero si la posibilidad de legitimar, a posteriori, sus actos de hecho
mediante el procedimiento constitucional de la tutela; vi) cuando una persona pretende acceder por
sus propios medios al agua disponible, pero de una forma irregular, desconociendo los procedimien-
tos y afectando el acceso de las demds personas de la comunidad que dependen de la misma fuente de
agua; vii) cuando la afectacion a la salubridad publica, como obstruccién a tuberias de alcantarillado,
no afecta el minimo vital en dignidad de las personas; en tal caso, se trata de una afectacion que puede
ser reclamada judicialmente, pero que no es objeto de accién de tutela”.
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bitan en el sector rural y tienen limitados recursos econémicos tienen
derecho a ser protegidas especialmente, asegurdndoles que no sean
“los dltimos de la fila” en acceder al agua potable. iv) Mientras se
implementa el plan que asegure el goce efectivo de los derechos a
los accionantes, deberdn adoptarse medidas paliativas que aseguren
algin minimo acceso de supervivencia a agua potable. v) Se viola el
derecho al agua de una persona, al emplear los trdmites y procedi-
mientos ante la administracién como obstdculos para impedirle acce-
der al servicio de agua. vi) Reconocer que se desconoce un derecho
constitucional no es una razén que pueda ser usada como justifica-
cidén para desconocer otro derecho constitucional.

La sentencia T-418 de 2002, al ser reiterada por la sentencia arquimé-
dica de inicio y por las sentencias de apoyo, es finalmente la sentencia domi-
nante que resuelve el problema juridico en la actualidad, pues su andlisis del
caso y la regla jurisprudencial que emite configura el balance constitucional
del escenario estudiado.

CONSEJO DE ESTADO

Al igual que en el caso anterior, el estudio de la jurisprudencia emi-
tida por el Consejo de Estado intenté adelantarse de conformidad con los
pasos sefialados por el profesor Lépez. Sin embargo, se confirmaron algunas
dificultades sefialadas por dicho autor, que persisten en la actualidad y que
imposibilitan el ejercicio. El debate histdrico entre las Altas Cortes colom-
bianas, sobre la manera de valorar la actividad judicial y que oscila entre
aceptar la vinculatoriedad del precedente o asumir la jurisprudencia como
mera pauta indicativa, si bien ya ha logrado mayor consenso a favor del pri-
mero, dejé como secuela las diferencias que exhiben los tribunales de cierre
en sus précticas institucionales de jurisprudencia.

Asi, a diferencia de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado
recurre poco a las citas jurisprudenciales para respaldar la toma de sus deci-
siones, y otorga un mayor protagonismo a la autoridad legislativa. Con ello,
si bien no comporta el desconocimiento del precedente® si imposibilita el
desarrollo de la ingenieria reversa para la identificacién de las sentencias

29 Al revisar copiosamente su jurisprudencia del Consejo de Estado, sobre el supuesto factico estu-
diado, es posible encontrar que casos iguales obtienen soluciones iguales.
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hito, a partir de las cuales se pueda construir la linea jurisprudencial y deter-
minar el balance constitucional.

En consecuencia, pese a haber identificado como punto arquimédico
de inicio a la sentencia con radicado 85001-23-33-000-2014-00216-01(AC) del
7 de mayo de 2015, emitida por la seccion primera del Consejo de Estado,
en ella solo se encontraron citas externas (sentencias de la Corte Constitucio-
nal) y ninguna referencia a su propia jurisprudencia, sucediendo lo mismo
en las otras sentencias recientes acogidas como providencias de apoyo para
el andlisis, que fueron las sentencias con radicados 23001-23-33-000-2013-
00361-01(AP) del 5 de marzo de 2015,3 25000-23-24-000-2011-00425-01(AP)
de la misma fecha® y 73001-23-31-000-2012-00169-02(AP) del 22 de mayo de
2014,% todas proferidas por la seccién primera del Consejo de Estado.

Por lo tanto, para realizar el andlisis se optd por buscar el mayor
nimero posible de sentencias proferidas por dicho tribunal, en las que se
propusiera solucionar casos en los que una persona o una poblacién se ve
excluida del sistema de prestacidn de servicios publicos de acueducto y al-
cantarillado, viendo imposibilitado su acceso al agua potable para consumo
humano por falta de una infraestructura adecuada para la prestacion del ser-
vicio.

Para dicho cometido la biisqueda se realiz6 a partir de la pagina ofi-
cial del Consejo de Estado, en las subsecciones “consulta de jurispruden-
cia”, “consulta de boletines” y “consultas especializadas” de la seccion “Re-
latoria”. Respetando el principio de analogia estricta se encontraron en total
doce sentencias, y todas fueron estudiadas para esbozar el balance jurispru-
dencial de esta Alta Corte, de conformidad con la siguiente tabla.

30  C.P. Guillermo Vargas Ayala.

31 C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
32 C.P. Maria Claudia Rojas Lasso.

33  C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
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Tabla 9.3 Linea jurisprudencial del Consejo de Estado

(Hay vulneracion de los derechos fundamentales, por parte de la entidad territorial o
la empresa prestadora de servicios publicos de acueducto y alcantarillado, frente a
las personas que carecen de agua potable para el consumo humano, al estar excluidas
del sistema de prestacion de dichos servicios por falta de infraestructura?

Si se vulneran los derechos fun-
damentales porque los trdmites
y costos para la prestacion de
servicios publicos no pueden
convertirse en obstdculos para
el cumplimiento del deber cons-
titucional, asignado al Estado,
de garantizar a todas las perso-
nas que habiten en su territorio
el derecho a disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable,
accesible y asequible para el uso
personal y doméstico

(22-11-2001).........

Rad. 73001-23-31-
000-2001-00108-01(AP-408)
C. P. Ligia Lopez Diaz
(12-09-2002)

Rad. 50001-23-31-
000-2002-0236-01(AP-737)
C. P. Dario Quifiones Pinilla
(21-11-2002)

Rad. 25000-23-
25-000-2002-90123-01(AP)
C. P. Maria Claudia Rojas L.
(25-08-2011)

Rad. 25000-23-
24-000-2011-00746-01(AP)

C. P. Maria Elizabeth Garcia G.

(11-12-2013)

Rad. 85000-23-31-
000-2011-00210-01(AP)

C. P. Maria Claudia Rojas L.
(3-04-2014)

Rad. 73001-23-31-
000-2012-00169-02(AP)

C. P. Maria Elizabeth Garcia G.

(22-05-2014)

Rad. 25000-23-24-
000-2011-00425-01(AP)

C. P. Maria Claudia Rojas L.
(5-03-2015)

Rad. 23001-23-33-
000-2013-00361-01(AP)

C. P. Maria Elizabeth Garcia G.

(5-03-2015)

Rad. 85001-23-33-
000-2014-00216-01(AC)

C. P. Guillermo Vargas Ayala
(07-05-2015)

No se presenta vulneracién de
derecho fundamental alguno,
en la medida en que la falta de
acceso al agua potable responde
al incumplimiento de las condi-
ciones técnico-legales de acceso
a los servicios publicos

Fuente: elaboracion propia.
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Los pronunciamientos judiciales —estudiados en este apartado— so-
bre la afectacion de derechos a personas excluidas del sistema de prestacién
de servicios publicos de acueducto y alcantarillado, responden a reivindi-
caciones colectivas por parte de los afectados, por: 1) la exclusion del es-
cenario rural en las prioridades de la administracion publica, 2) el abuso de
urbanizadores ilegales en materia de viviendas de interés social o de cons-
trucciones en estratos socioecondémicos bajos, 3) desastres ambientales o 4)
la masiva desproteccion del derecho a una vivienda digna, que trae como
consecuencia el poblamiento de asentamientos humanos irregulares.

Pese a la ausencia de referencia expresa a su propia jurisprudencia,
del estudio realizado, es posible concluir que el Consejo de Estado ha man-
tenido una linea sélida de respeto al precedente consolidado alrededor del
derecho al agua potable, en su compleja naturaleza de derecho fundamental
colectivo. De esta manera, es posible identificar una tendencia favorable al
amparo de los derechos colectivos, en los casos en que numerosas poblacio-
nes carecen de la infraestructura para la prestacion de servicios publicos y,
por tanto, de agua para consumo humano.

Varias son las tesis que se deslindan del razonamiento del Alto Tribu-
nal, y que son reiteradas en el desarrollo de esta linea jurisprudencial: por un
lado, es enfatico sefnalar que la garantia de acceso al agua potable, a todos
las personas que habitan el territorio, es una obligacién fundamental del
Estado en cabeza de sus entes territoriales, principalmente debe responder
el municipio, pero para ello cuenta con el respaldo del departamento y la
nacion, bajo los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad.**

En segundo lugar, y como consecuencia del aserto anterior, el Conse-
jo de Estado conmina a los responsables a garantizar la prestacion del servi-
cio publico de acueducto y a evitar dilaciones injustificadas en la implemen-
tacién de planes destinados a la satisfaccion progresiva de esta necesidad
bésica en todo el territorio.” Ademds, los insta a cumplir con sus obligacio-
nes de destinacion presupuestal prioritaria para el gasto publico social, que
incluye la satisfaccién de las necesidades en materia de agua potable. De
este modo, proscribe la alusién a la falta de presupuesto para adelantar las
obras, afirmando que ello no es excusa para la vulneracién de este derecho.*®

34 Véase Consejo de Estado (2014b).

35  Véase Consejo de Estado (2014a) en la que, por desastre natural, colapsa el acueducto afectando a
130 habitantes, y que al pasar los afios no ven satisfechos sus derechos por retrasos de la adminis-
tracion publica.

36 Alrespecto véase Consejo de Estado (2015¢ y 2015b).
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En tercer lugar, afirma que el derecho a gozar de la infraestructura
para los servicios publicos implica, por parte de los titulares, el deber de
cumplir con los requisitos legales. Asi, sefiala que la primer obligada a ga-
rantizar las condiciones técnicas para la conexion a la red de acueducto es
la entidad urbanizadora, de modo que en caso de defraudar la ley es ella,
independientemente de su caricter publico o particular, la responsable de
satisfacer el suministro de agua potable para los habitantes afectados con su
accionar.”’

No obstante lo anterior, el Consejo de Estado, atendiendo a las con-
diciones reales de configuracion urbana en las ciudades, la que no siempre
es reglada y esquematica sino que, por diversas dindmicas de exclusién que
aquejan al pafs, también responde a procesos de crecimiento espontdneo,
sefala que para los casos de asentamientos humanos “subnormales” la or-
den de amparo a los derechos colectivos debe consistir, en primer lugar,
en adelantar los tramites de legalizacion de tierras, y en segundo lugar, en
garantizar el acceso al recurso hidrico.*® Pese a que la sentencia que enca-
beza la linea, expedida en el afio 2001 (con ponencia del consejero Tarsicio
Céceres Toro), es confusa y contradictoria al afirmar que ampara el derecho
pero que los costos para su satisfaccion deben ser asumidos por la poblacién
vulnerada, en el presente y a raiz de los pronunciamientos mds recientes es
posible afirmar que dicho criterio ha sido superado.

La sentencia en cita desarroll6 su argumento a través de una desafor-
tunada analogia, pues asimil6 a la empresa urbanizadora con la poblacién
que construye de manera espontdnea un barrio. De este modo, el Consejo de
Estado afirmé que asi como la ley 142 de 1994, en su articulo 8, establece
la obligacién de la empresa urbanizadora, encargada de realizar la cons-
truccion de un barrio, de efectuar la instalacién de las redes de acueducto
y alcantarillado, debe entenderse que en los casos de barrios que deben ser
legalizados los costos de las obras de alcantarillado y acueducto que deben
ejecutar las entidades prestadoras de servicios publicos deberdn ser asumi-

37  Paraestudiar un caso en el que la accionada es una urbanizadora de cardcter privado, véase Conse-
jo de Estado (2015a). En la tabla 9.3 esta sentencia se ubica un poco corrida a la derecha, porque
aunque fue responsabilidad del privado el municipio debe velar porque no sean los habitantes
quienes paguen el dafio con el sacrificio de sus derechos. Par ver un caso en el que la accionada es
una urbanizadora de cardcter publico debe revisarse Consejo de Estado (2002b).

38  Alrespecto, véanse las sentencias ubicadas en la tabla 9.3 con fechas 22 de noviembre de 2001, 25
de agosto de 2011 y 11 de diciembre de 2013.
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dos por los beneficiarios de las mismas. Un razonamiento del tipo “te con-
cedo el derecho siempre que td lo pagues”.

Superando este despropdsito, las sentencias mds recientes, con po-
nencias de las consejeras Marfa Claudia Rojas L. y Maria Elizabeth Garcia,
resaltan la necesidad de dar prevalencia a una solucién de vivienda digna
para las personas que habitan en asentamientos humanos que no han sido
legalizados, y que no cuentan con acceso a los servicios publicos. Asi enca-
minan su orden de amparo hacia los municipios y las entidades prestadoras
de servicios publicos domiciliarios, instdndolos, previa legalizacién de la
urbanizacién, a adoptar las medidas de todo orden, incluidas las presupues-
tales, para asegurar a los habitantes de estos barrios la prestacion efectiva,
eficiente y oportuna de los servicios de acueducto y alcantarillado, en aras
de que estas personas desarrollen su vida en adecuadas condiciones.

CONCLUSIONES

La construccién de las lineas jurisprudenciales anteriormente expues-
tas da cuenta de una realidad preocupante en torno a las posibilidades de ac-
ceso a agua apta para consumo humano, en tanto que evidencia la recurrente
necesidad de muchos ciudadanos de acudir a las vias judiciales, en bisqueda
de la proteccion de derechos hasta entonces vulnerados o desconocidos por
las autoridades. No obstante lo anterior, la solidez en las lineas argumenta-
tivas de las Altas Cortes, y la garantia de la vinculatoriedad del precedente,
que exige resolver con los mismos criterios situaciones facticas analogas,
son condiciones favorables a las reivindicaciones sociales de esta indole y a
la materializacién concreta de los postulados constitucionales.

Lo que hasta ahora han dicho los tribunales se enmarca en lo que
Garcia (2014) denomina un uso simbdlico del derecho® de tipo estatal-pro-
gresista, y que se presenta cuando, por ejemplo como sucede en este caso,
los jueces utilizan el derecho para llevar a cabo cambios sociales a favor de
los grupos més desfavorecidos; cambios que, en principio, podian no estar
directamente consagrados en las normas juridicas.

Sin embargo, reconocer el importante papel que juegan las cortes no
puede llevar a atribuirles indulgencias con avemarias ajenas, pues el camino

39  Por uso simbdlico del derecho el autor entiende: “[que] consiste en la apropiacién politica de los
significados evocados por los textos juridicos” (Garcia, 2014, p. 107).
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para construir este balance constitucional ha sido posible justamente por
la movilizacién politica que ha llevado a diferentes actores colectivos, e
individuales, a hacer uso de las acciones constitucionales (accién de tutela
y accion popular), para llevar su reivindicacién a los estrados judiciales.
De este modo, es mds acertado completar la afirmacién anterior sefialando
que el uso simbdlico del derecho de tipo social-progresista provoca un uso
estatal-progresista, practica que en todo caso se debe seguir fortaleciendo.

Tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado han reco-
nocido la problemética de acceso al agua como una realidad transversal a la
garantfa o vulneracién de miiltiples derechos. Asi mismo, para resolver los
casos puestos a su consideracién se han visto ante problemas especificos,
para cuya solucién deben mediar consideraciones de tipo presupuestal o téc-
nico, temas para los cuales, en principio, se considera que hay una imposibi-
lidad funcional para tomar decisiones dadas las diferencias que caracterizan
la decision judicial frente a la decisién administrativa. Esto ha dado lugar a
la emisién judicial de 6rdenes complejas, con las cuales los jueces se abstie-
nen de decidir las medidas concretas que deben realizar las autoridades ad-
ministrativas para garantizar los derechos, pero generan las condiciones que
obliguen a dichas autoridades a decidir las medidas y a hacerlas efectivas.

No solo es una certeza la existencia del derecho al agua en Colombia,
sino que entre sus multiples contenidos son claros los que impiden soportar
su vulneracién bajo consideraciones de cualquier indole, que sirvan para
excusar a las autoridades en lugar de conminarlas a disefiar planes y ejecutar
acciones progresivas de proteccion de la vida. La falta de infraestructura
no puede considerarse una razén sostenible en el tiempo para justificar la
exclusién del acceso al agua de numerosas poblaciones: los riesgos son miti-
gables, los perimetros de prestacion de servicios publicos son modificables,
los costos son financiables, los estudios de suelo son realizables, pero todo
esto requiere del disefio de planes que en plazos razonables permitan solu-
ciones definitivas, mientras tanto el acceso al agua deberd garantizarse de
formas alternativas y transitorias. En este sentido, el desarrollo jurispruden-
cial del derecho al agua, que es favorable a las poblaciones vulnerables, no
solo depende del nivel de penetraciéon que tenga el precedente de las Altas
Cortes en las instancias inferiores, sino que exige confluir con 16gicas més
progresistas en los otros poderes del Estado.
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