El Derecho
Humano

AL AGUA COMO REIVINDICACION
CONSTITUCIONAL DEL SISTEMA INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS: UN NUEVO
DERECHO FUNDAMENTAL EN COLOMBIA*

TO WATER SYSTEM AS A CONSTITUTIONAL CLAIM INTERNATIONAL
HUMAN RIGHTS: A NEW FUNDAMENTAL RIGHT IN COLOMBIA

RESUMEN

El agua es una necesidad humana indispen-
sable para la vida, esencial para vivir con dig-
nidad. Sin agua no hay vida posible. Se trata
de un derecho humano personalisimo, urbi
et orbi, erga omnes, que debe ser acatado por
cualquier sociedad y todo Estado. En esta
perspectiva, resulta ser una condicién esencial,
previa, que condiciona la existencia y el ejerci-
cio de cualquier otro derecho humano. Desde
este enfoque se prescribird, que el derecho a
acceder al agua encuadra dentro de la cate-
gorfa de Derechos Humanos, al menos como
presupuesto o desarrollo de distintos derechos
reconocidos en los acuerdos internacionales,
tales como el derecho a la vida, salud, calidad
de vida, domicilio, vida privada, alimentacién
adecuada, entre otros, para efectos de garanti-
zar la vida en condiciones dignas.

Palabras clave: Mutacién constitucional, Ser-
vicios publicos, Derecho constitucional, Dere-
chos humanos y Derecho al agua.

ABSTRACT

Water is an essential human need for life, es-
sential to live with dignity. No water, no life
possible. It is a very personal human right, urbi
et orbi, erga omnes, which must be obeyed by
any company and every State. In this perspec-
tive, turns out to be an essential condition upon
which conditions the existence and exercise of
all other human rights. Since this approach is
prescribed, that the right to access water falls
within the category of Human Rights, at least
as budget or other development rights under
international agreements, such as the right to
life, health, quality of life , address, privacy,
adequate food, among others, for the purpose
of ensuring a dignified life.

Keywords: Mutation constitutional, Public
service, Constitutional law, Human rights and
Water.
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EL DERECHO HUMANO AL AGUA COMO REIVINDICACION CONSTITUCIONAL DEL SISTEMA INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS:

UN NUEVO DERECHO FUNDAMENTAL EN COLOMBIA

I. INTRODUCCION

El caracter fundamental que posee el Derecho
Constitucional y el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos' ha determinado
intrinsecamente una regulacion a través de
principios y valores’, conquistando aquellos
limites tipificados en el marco de la simple
legalidad. Desde esta perspectiva todas las
determinaciones sustanciales y procesales
deben estar armonizadas dentro de este con-
texto constitucional-internacional, justifican-
dose la aparicion de formas que transfiguran
dinamicamente los ordenamientos juridicos
iberoamericanos, como en este caso, el co-
lombiano. Asi entonces se puede concebir la
nocion de un nuevo orden normativo com-
plementario que rige las orientaciones juri-
dicas, constitucionales y fundamentales en lo
que concierne a los derechos humanos. Un
nuevo ordenamiento exaltado por una serie
de postulados de justicia que permite la cons-
titucionalizaciéon del ordenamiento contem-
poraneo e internacional, para un nuevo con-
tenido y caracter de la Constitucion desde el

orden interno.

Esto forjo la aparicion de una “transmuta-
cion constitucional” que gira en torno a la
regulacion dogmatica y fundamental de la
convivencia social, los derechos fundamen-
tales entre otros, adaptados a la legislacion
por medio de la principalistica para efectos

de coordinar y generar un “nuevo contexto

1. SACHICA, Luis Carlos (2000). Constitucionalismo co-
lombiano. Bogoté D.C.: Ed. Temis.

2. ESTRADA-VELEZ, S.1.(2005). Los principios juridicos y el
Blogue de Constitucionalidad. Medellin: Universidad de
Medellin.

constitucional material” de la Carta Politica,
de conformidad al sistema multinivel del De-
recho Internacional u hoy por hoy, Derecho
Constitucional Comunitario®. Con esto viene
entonces la aparicion de un modelo constitu-
cional creado y aplicado al ordenamiento ju-
ridico colombiano, que como referente a los
ordenamientos iberoamericanos, se caracte-
riza como instrumento integracionista en la
recepcion del derecho internacional, atesti-
guando la coherencia de la legislacion interna
con los compromisos ad extra del Estado y al
mismo tiempo, esgrimiendo como comple-
mento, la garantia de los Derechos Humanos
y el Derecho Internacional Humanitario, en
el contexto colombiano. Asi las cosas, “El de-
recho al agua”, quien en el contexto colom-
biano presenta una disyuntiva diferenciable
de otros Estados, se instituye como una de
las garantias fundamentales mds importantes
que incluy6 la Corte Constitucional en inter-

pretacion de la Carta Politica de 1991.

II. FUNDAMENTO Y CONTENIDO DEL
DERECHO AL AGUA COMO DERECHO
HUMANO

El profesor Mario Pefia Chacén?, nos deter-
mina que el agua es una necesidad humana
indispensable para la vida, esencial para vivir
con dignidad. Sin agua no hay vida posible. Se
trata de un derecho humano personalisimo,
urbi et orbi, erga omnes, que debe ser acatado

por cualquier sociedad y todo Estado. Resulta

3. CAMARGO, Pedro Pablo (1983). Tratado de Derecho
Internacional. Bogota D.C.: Edit. Temis.

4. Danfo ambiental y prescripcién. Revista Juridica Lex. Di-
fusidén y analisis, ano VII, marzo 2003, nimero 93.
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ser una condicion esencial, previa, que condi-
ciona la existencia y el ejercicio de cualquier
otro derecho humano’. Asi mismo este autor,
parte de la doctrina que el derecho a acce-
der al agua encuadra dentro de la categoria
de Derechos Humanos, al menos como pre-
supuesto o desarrollo de distintos derechos
reconocidos en los acuerdos internacionales,
tales como el derecho a la vida, salud, calidad
de vida, domicilio, vida privada, alimentacién
adecuada, entre otros. Desde esta perspectiva
y segun la vision del autor, discutir si el dere-
cho al agua es un derecho humano auténomo,
o accesorio de otro derecho principal, carece
de sentido y se torna en una discusion inne-
cesaria, pues en ambos casos sera objeto de
proteccion por parte del derecho. Podemos
entonces referenciar en la misma postura del
citado autor, que dentro de la clasificacién
histérica de los Derechos Humanos, el de-
recho al acceso al agua formaria parte de los
Derechos Humanos de primera generacion
por ser anterior a la formacion del mismo Es-
tado, y por tratarse de un derecho intrinseco
a la naturaleza humana, por lo que la funcién
gubernamental deviene Unicamente en reco-

nocerlo y regularlo.

Asi las cosas y con el advenimiento del De-
recho Ambiental y el enfoque ecosistémico,
creemos en la referida posicion del maestro
Pena Chacon, que el agua no puede ser vista
de manera aislada de los demas recursos que
le dan sustento, como lo son bosques y suelos,

lo que le proporciona una dimensién integra-

5. MATHUS ESCORIHUELA, M. (2006). “El derecho al agua
en el Derecho argentino”. En: El derecho al agua. Nava-
rra: Editorial Thomson Aranzadi, p. 225.
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dora en el desenvolvimiento de la totalidad
de los ecosistemas. Como bien lo afirman los
autores Miguel Mathus Escorihuela y Aniza
Garcia%, quienes a partir de esta nueva vision
que el derecho al agua adquiri6 otro conteni-
do, ya no puede ser, solamente, la forma de
satisfacer la sed, ni las necesidades comple-
mentarias mas elementales del ser humano,
sino satisfacer otras necesidades igualmente
esenciales. Cumpliendo con los servicios y fi-
nes ambientales que son imprescindibles para
el mantenimiento de la biodiversidad y de los
ecosistemas, como, por ejemplo, el manteni-
miento de caudales minimos de estiajes en
cursos de agua; los aportes minimos para el
mantenimiento de humedales conforme a la
Convencién Ramsar; conservacion de la flo-
ra y la fauna icticola en pantanos y embalses

manteniendo niveles operativos minimos’.

El derecho humano al agua, como cualquier
otro derecho no es ilimitado ni irrestricto?,
factores como su cardcter finito, su vulnerabi-
lidad y los costos econémicos que requiere su
preservacion, distribucién y tratamiento, lle-
van a desechar una vision del derecho al agua

COmo un reconocimiento a su acceso inme-

6. El derecho humano al agua (2008). Madrid: Ed. Trotta
S.A.

7. MATHUS ESCORIHUELA, M. (2006). “El derecho al agua
en el Derecho argentino”. En: El derecho al agua. Nava-
rra: Editorial Thomson Aranzadi, p. 226.

8. "Sabido es que ningun derecho es absoluto, sino que
todos, incluso los que hoy denominamos humanos,
deben ejercitarse en consonancia con las obligaciones
que consecuentemente acarrean: tales obligaciones,
procuran compatibilizar los derechos con las restantes
exigencias que la vida en sociedad impone.” PINTO, M.
y otros (2006). “Configuracién del derecho al agua: del
uso comun al derecho humano. Particularmente de su
integracion y expansion conceptual”. En: El derecho al
agua. Navarra: Editorial Thomson Aranzadi, p. 307.
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EL DERECHO HUMANO AL AGUA COMO REIVINDICACION CONSTITUCIONAL DEL SISTEMA INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS:

UN NUEVO DERECHO FUNDAMENTAL EN COLOMBIA

diato, ilimitado y gratuito a todos sus usua-

rios y para todos sus distintos usos’.

III. RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
HUMANO AL AGUA EN EL ORDENA-
MIENTO JURIDICO COLOMBIANO"

a. La mutacion constitucional como fuente-
modelo para el reconocimiento del derecho
al agua como garantia fundamental en Co-

lombia. Generalidades

En el contexto constitucional colombiano los
articulos 365 y 366 de la Constitucion, esta-
blecen que el derecho al agua para consumo
humano debe ser garantizado por el Estado
mediante la prestacion del servicio publico de

acueducto':

Los servicios publicos al encontrarse
en el marco del Estado Social de Dere-
cho, constituyen ‘aplicacion concreta
del principio fundamental de solidari-
dad social™ se erigen como el principal
instrumento mediante el cual ‘el Estado
realiza los fines esenciales de servir a la
comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los
principios y derechos constitucionales™,

y son la herramienta idénea para ‘alcan-

9. El Principio Cuatro de la Declaracion de Dublin de 1992
dispone “El agua tiene un valor econémico en todos
sus diversos usos en competencia a los que se destinay
deberia reconocérsele como un bien econémico.

10. Cfr. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
T-881/02.

11. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-881/02.

12. Cfr. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
T-540/92.

13. Cfr. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
T-380/94.

zar la justicia social y promover condi-
ciones de igualdad real y efectiva™, asi
como para asegurar unas condiciones

minimas de justicia material’.

Desde esta representacion, en el ordenamien-
to juridico colombiano se entendié inicial-
mente la figura del derecho al agua, introdu-
cida dentro de la garantia del servicio publico
de acueducto, que instituy6 de forma origina-
ria el régimen constitucional. El cual de con-
formidad a las exigencias que la legislacion
interna establece atin, debia prestarse para los
entes territoriales o los prestadores y para to-
dos los usuarios residentes en el territorio na-
cional. Determinacién primaria contenida en
la atin vigente Ley 142 de 1994, normas que la
modifican®, y decretos que la reglamentan’s.
En el contexto entonces del alcance que la
Corte Constitucional estipulé de la anterior
vision del agua, concibié que el alto tribunal
de constitucionalidad, emprendiera a dibujar
la figura del agua como derecho fundamental.
Tendiendo como punto de partida el valor in-
usitado que debe tener este un Estado Social
de Derecho, dado que todas las sociedades del
planeta Tierra, enfrentan grandes retos para
respetar, proteger y garantizar este derecho

humano basico.

En esta nocién la Corte Constitucional co-
lombiana, fijé que el caracter fundamental del

derecho al agua es la decisién de querer reco-

14. Cfr. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-540
de 1992. Entendida también como condiciones minimas
justicia material en la Sentencia T-058 de 1997.

15. Ley 732 de 2002, Ley 689 de 2001 y Ley 632 de 2000.

16. Decreto 990/02 y Decreto 548/95.
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nocer un estado de cosas, no de crearlo'. Es
decir, crear una proteccién constitucional que
a manera de fuente del Derecho, propugna-
ra el derecho hacia las futuras generaciones,
sobre este bien publico y colectivo. Al haber
entonces adoptado el ordenamiento juridico
colombiano, el modelo politico de Estado So-
cial y Democratico de Derecho, fundado en
la defensa de la dignidad de toda personay en
el respeto, la proteccion y la garantia de sus
derechos fundamentales, en especial, su dere-
cho a una vida digna, Colombia adoptaba a la
vez, el derecho fundamental al agua de todas
las personas. Pues desde el contexto constitu-
cional ningun sentido tendria pretender ase-
gurar la vida, bien sea humana o de cualquier
otra especie, sin garantizar el derecho al agua
en sus dimensiones basicas como fundamen-
tales. Premisa primigenia desarrollada por
la interpretacion constitucional, como basa-
mento para reestructurar la dimension del
derecho al agua, en el contexto constitucional

colombiano.

b. La interpretacion constitucional mutati-
vay el modelo de derecho fundamental pro-

piamente dicho

La perspectiva constitucional colombiana fi-
jaba prima facie al agua y su reglamentacion
sucesiva, como “una garantia-fundamental no
expresa” sefialada por la Constitucion Politi-

ca, tal como se estipuld antecedentemente. La

17. Al respecto, la Observacién General No. 15 (2002), del
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas, sefala: "El agua es un recurso
natural limitado y un bien publico fundamental para la
vida y la salud. El derecho humano al agua es indispen-
sable para vivir dignamente y es condicién previa para
la realizacién de otros derechos humanos [...]".

LUIS MIGUEL HOYOS ROJAS, LAURA CERA RODRIGUEZ

mutacion o transformacion constitucional'®
de la configuracion del agua como derecho
fundamental, inicié interpretando el Pream-
bulo de la Carta Politica, quien establece en-
tre otras razones, asegurar’ a sus integrantes
la vida’, ‘la convivencia’, ‘la justicia’, ‘la igual-
dad’, en el contexto de ‘un marco juridico’, (i)
democrdtico y (ii) participativo. Ahora bien,

este marco juridico debe garantizar un orden

[1] politico, [2] econdémico 'y [3] social justo".

Esta originaria vision, acordé que Colombia
esta constituida como un ‘Estado Social de
Derecho’, fundado en cuatro pilares. El prime-
ro de ellos, €l respeto de la dignidad humana’.
El segundo, el trabajo’. El tercero, ‘la solidari-
dad de las personas que integran’ Colombia.
Y el cuarto, ‘la prevalencia del interés gene-
ral™. Ahora bien, la anterior interpretacion
revalidé que los constituyentes instauraron
como fines esenciales del Estado, (i) Servir a
la comunidad’; (ii) Promover la prosperidad
general’; (iii) ‘Garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en
la Constitucion’; (iv) Facilitar la participacion
de todos en las decisiones que los afectan y en
la vida econdémica, politica, administrativa y
cultural de la Nacion’; y (v) Asegurar la vigen-

cia de un orden justo™.

18. Cuando se habla de cambio constitucional, en la teoria
del Derecho Constitucional, se quiere aludir a los pro-
cesos de acomodacion de las normas constitucionales a
la realidad, no se incluye a las formas de rompimiento o
de vaciamiento de la Constitucién. Asi, solo hay dos for-
mas de realizar esta acomodacién: la reforma constitu-
cional y la mutacion constitucional, que revelan, respec-
tivamente, procesos formales y procesos informales de
modificacién de la Constitucién. Cfr. LOEWENSTEIN,
Karl, op. cit., p. 164; Jellinek, Reforma y mutacién de la
Constitucién. Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1991.

19. Preambulo de la Constitucién Politica.

20. Articulo 1°, Constitucion Politica.

21. Articulo 2°, primer inciso, Constitucion Politica.
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Desde este enfoque entonces se fijo la inter-
pretacion constitucional que dirigié en todo
momento que la Constitucién y el ordena-
miento juridico, ‘reconocen, sin discrimina-
cion alguna, la primacia de los derechos ina-
lienables de la persona®. Entre los derechos
constitucionales, el agua. Pues vale la pena al

menos mencionar los siguientes:

(1) El derecho ala vida, que se consagra como
‘inviolable™;y (2) A que ‘nadie serd sometido’a
‘tratos crueles, inhumanos o degradantes®; (3)
El derecho a la igualdad, lo cual contempla,
entre otras dimensiones, (i) Ser ‘iguales ante
la ley’ y a recibir ‘la misma proteccion y trato
de las autoridades’; (ii) A gozar de los mismos
derechos, libertades y oportunidades, Sin
ninguna discriminacion’, en especial, ‘por ra-
zones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinién politica o filosdfica’;
(iii) A que el Estado promueva flas condicio-
nes para que la igualdad sea real y efectiva’,
teniendo que adoptar medidas en favor de
grupos discriminados o marginados’; y (iv) A
que el Estado proteja especialmente a aquellas
personas que por su condicion econdémica, fisi-
ca o mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta®. También, (4) Los dere-
chos politicos, en especial, a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder po-
litico™; (5) El derecho a que la mujer cabeza
de familia’ sea apoyada por el Estado de ma-

nera especial; (6) Los derechos de las nifias

22. Articulo 5°, Constitucién Politica.
23. Articulo 11, Constitucion Politica.
24. Articulo 12, Constitucién Politica.
25. Articulo 13, Constitucion Politica.
26. Articulo 40, Constitucién Politica.
27. Articulo 43, inciso segundo, Constitucion Politica.

y de los nifios®; (7) A que el Estado, la socie-
dad y la familia den ‘proteccién’y asistencia’ a
las personas de la tercera edad y promuevan
su integracion a la vida activa y comunitaria’;
(8) Al ‘saneamiento ambiental’ como un ser-
vicio publico a cargo del Estado®; (9) A una
vivienda digna®; (10) El derecho de ‘todas las
personas’a gozar de un ambiente sano’, y a que
la comunidad’ participe en ‘las decisiones que
puedan afectarlo™. Por ultimo, también cabe
sefialar (11) El derecho de toda persona que
sea campesina, a que el Estado promueva el
acceso progresivo a la propiedad de la tierra’
y a ‘los servicios de educacion, salud, vivienda,
seguridad social, recreacion’, entre otros, con
el fin de mejorar el ingreso y calidad de vida de

los campesinos™.

En conclusion, el derecho al agua bajo este
esquema, se estipulé como derecho constitu-
cional complejo y fundamental, el cual se ha
venido desarrollando a lo largo de los ultimos
anos, en especial, en atencidn a la importan-

cia que el mismo tiene como presupuesto de

28. Articulo 44, Constitucién Politica; en esta norma se es-
tablece entre otras cosas que, ‘son derechos fundamen-
tales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y
la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nom-
bre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados
de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la
recreacion y la libre expresién de su opinion [...]".

29. Articulo 49, inciso primero, Constitucién Politica.

30. Articulo 51, Constitucion Politica.

31. Articulo 79, Constitucién Politica. Afiade al respecto la
norma, que es un deber del Estado ‘proteger la diver-
sidad e integridad del ambiente, conservar las areas
de especial importancia ecoldgica’. En sentido similar,
el articulo 80 de la Constitucién Politica establece que
el 'Estado planificara el manejo y aprovechamiento de
los recursos naturales, para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacién, restauracion o sustitucion.
|| Ademés, deberé prevenir y controlar los factores de
deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y
exigir la reparacion de los dafios causados. || Asi mismo,
cooperarad con otras naciones en la proteccién de los
ecosistemas situados en las zonas fronterizas'.

32. Articulo 64, Constitucion Politica.

ADVOCATUS | EDICION ESPECIAL No. 20: 17 - 45, 2013 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA



los demas derechos fundamentales y del desa-
rrollo. En esto, el derecho al agua esta interre-
lacionado y es indivisible e interdependiente
de los demds derechos fundamentales, desde
esta vision en Colombia; pues de hecho, la
complejidad del derecho al agua incluye, in-
cluso, dimensiones propias de un derecho co-
lectivo, con las especificidades propias de este
tipo de derechos.

c. El reconocimiento legislativo y jurispru-
dencial para la proteccion y exigencia del
nuevo modelo constitucional del derecho al
agua y del servicio de agua como garantia

fundamental en Colombia

Hemos entendido asi, que en el contexto
constitucional la proteccion y garantia del
agua como derecho fundamental, es real y
comprobada en el marco de la Jurisprudencia
Constitucional. En efecto habra que atender
que lo sucedido en el ordenamiento juridico
es una adecuada prestacion de los derechos
fundamentales constitucionales, como mode-
lo de justicia en pro de la libertad. Asi las co-
sas, la adaptacion de modelos constituciona-
les para efectos de reconocer los postulados
inherentes al ser humano, depende en buena
parte de las politicas publicas que, dentro del
orden constitucional vigente, sean disefiadas,
elaboradas, implementadas, evaluadas y con-
troladas, en un contexto de democracia parti-
cipativa. Para efectos de generar que el nuevo
modelo constitucional de un derecho tan im-
portante como el agua, sea una garantia nor-
mativa en el contexto del constitucionalismo
liberal.

Podemos entonces concertar, que uno de los

LUIS MIGUEL HOYOS ROJAS, LAURA CERA RODRIGUEZ

primeros escenarios en los cuales la participa-
cion democratica tiene lugar, es en “la cons-
truccion del contexto legislativo” dentro del
cual, se han de concebir y llevar a la practica,
tales politicas publicas para efectos de garan-
tizar el agua como derecho fundamental. Al
debate parlamentario, ademas de las fuerzas
politicas representadas y el Ejecutivo, concu-
rren multiples personas, por diversas razones
(por ejemplo, por sus conocimientos y ex-
perticia, por ser ciudadanos interesados, por
ser voceros de grupos de personas o institu-
ciones, o por ser convocados para el efecto),
determinan relaciones para fijar la proteccién
que el derecho al agua merece.

Asi entonces, las facetas positivas de pro-
teccién de los derechos constitucionales, en
tanto son exigibles progresivamente, no in-
mediatamente, deben ser traducidas en prin-
cipios y reglas concretas, que se conviertan en
herramientas que aseguren el goce efectivo
de tales facetas de dichos derechos, apotegma
encontrado el derecho fundamental del agua.
Dentro de los aspectos a ser definidos por ta-
les principios y reglas, estan, precisamente,
establecer:

(1) De qué manera y a qué velocidad se
va a progresar, indicando, especialmen-
te,

(111) (11) Cudles son las dimensiones de
proteccion de los derechos, cuyo goce
efectivo debe ser asegurado prioritaria-
mentey,

(1v) (111) Cudiles serdn los grupos de per-
sonas a los que, prioritariamente, se les
va a respetar, proteger o garantizar sus

derechos.
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El grado de abstraccién o precision que deban
tener las reglas y principios juridicos que fije
la ley, depende, entre otras razones, de las de-
cisiones democraticas que al respecto se den
y a los parametros establecidos por el orden

constitucional vigente.

Asi pues, la ley aprobada dentro de un con-
texto de democracia deliberativa y leida a la
luz del orden constitucional vigente, es un pa-
rametro que establece los contenidos que de-
ben ser asegurados de forma efectiva y actual,
de las dimensiones positivas o prestacionales
de los derechos constitucionales, que en este
caso, es el agua y como debe ser prestado a

manera de garantia fundamental.

Asi las cosas, en 1994, el Congreso expidié
la Ley 142, que estableci6 el régimen de los
servicios publicos domiciliarios. Mediante
esta, el Congreso regulo, entre otras cosas, el
ambito de los servicios ptblicos domiciliarios
de acueducto, alcantarillado, aseo, energia
eléctrica, distribucion de gas combustible,
telefonia fija publica basica conmutada y la
telefonia local movil en el sector rural, y el de
las empresas prestadoras de los mismos (ar-
ticulo 1°). La primera medida adoptada por
el Congreso de la Republica (articulo 2°), fue
consagrar la facultad y el deber del Estado de
intervenir en los servicios publicos, conforme
al orden constitucional vigente y a las reglas
de competencia, con los siguientes fines, entre

otros:

(1) Garantizar la calidad del servicio’;
(1) Garantizar ‘su disposicion final’

para asegurar el mejoramiento de la ca-

lidad de vida de los usuarios’;

(111) Ampliar ‘permanentemente’ la ‘co-
bertura’, aclarando que se ha de hacer
por medio de Sistemas que compensen
la insuficiencia de la capacidad de pago
de los usuarios’;

(1v) Atender de forma ‘prioritaria’ las
‘necesidades bdsicas insatisfechas en
materia de agua potable y saneamiento
ambiental’;

(v) Prestar de forma continua’ e ‘inin-
terrumpida’ los servicios, estableciendo
categéricamente que ello debe ser asi ‘sin
excepcion alguna’, salvo cuando existan
razones de fuerza mayor o caso fortuito;
(v1) Prestar el servicio de forma ‘eficien-
te’;
(vi1) Promover la libertad de competen-
cia;

(virr) Garantizar la ‘no utilizacion abu-
siva de la posicion dominante’;

(1x) Obtener ‘economias de escala com-
probables’;

(x) Asegurar la existencia de mecanis-
mos que garanticen a los usuarios el ac-
ceso a los servicios’;

(x1) Asegurar la existencia de mecanis-
mos que garanticen a los usuarios su
participacion en la gestion’ de la presta-
cion de los servicios;

(x11) Asegurar la existencia de mecanis-
mos que garanticen a los usuarios su
participacion [...] en la fiscalizacion’ de
la prestacion de los servicios;

(x111) Establecer un régimen de tarifas
‘proporcional’ para los sectores de bajos
ingresos de acuerdo con ‘los preceptos de

equidad y solidaridad’.
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Posteriormente, el articulo 3° se refiere a los
instrumentos contemplados para dicha inter-
vencion, estableciendo las materias a las que
especialmente’ se dirigen las respectivas atri-
buciones y funciones que se contemplan. La
mencion detallada de los fines establecidos
por el Congreso de la Reptblica para la inter-
vencion del Estado en los servicios publicos,
evidencia cuales son los principales cometi-
dos que la sociedad en su conjunto, ha deci-
dido imponer a la prestacion de los servicios

publicos.

En su articulo 6°, la ley se ocupa de la presta-
cion directa de los servicios por el municipio,
estableciendo explicitamente que “[los] mu-
nicipios prestaran directamente los servicios
publicos de su competencia, cuando las ca-
racteristicas técnicas y economicas del servi-
cio, y las conveniencias generales lo permitan
y aconsejen”. Concretamente, dentro de las
situaciones consideradas por la Norma se en-

cuentran las siguientes:

(1) “Cuando, habiendo hecho los muni-
cipios invitacion publica a las em-
presas de servicios publicos, no haya
habido empresa alguna que se ofre-
ciera a prestarlo;”

(2) “Cuando, no habiendo empresas que
se ofrecieran a prestar el servicio, y
habiendo hecho los municipios invi-
tacion publica a otros municipios, al
departamento del cual hacen parte,
a la Nacion y a otras personas publi-
cas o privadas para organizar una

empresa de servicios publicos que lo
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preste, no haya habido una respues-
ta adecuada;” o

(3) “Cuando, aiin habiendo empresas
deseosas de prestar el servicio, haya
estudios aprobados por el Superin-
tendente que demuestren que los
costos de prestacion directa para el
municipio serian inferiores a los de
empresas interesadas, y que la cali-
dad y atencion para el usuario se-
rian, por lo menos iguales a las que
tales empresas podrian ofrecer. Las
Comisiones de Regulacion estable-
cerdn las metodologias que permi-
tan hacer comparables diferentes

costos de prestacion de servicios.”

La ley (articulo 14, numeral 14.21) estable-
ce la siguiente definicién de ‘servicio publico
domiciliario de acueducto ‘Llamado también
servicio publico domiciliario de agua pota-
ble. Es la distribucién municipal de agua apta
para el consumo humano, incluida su co-
nexion y medicion. También se aplicara esta
ley a las actividades complementarias tales
como captacion de agua y su procesamiento,
tratamiento, almacenamiento, conduccién y

transporte’

Finalmente, cabe sefialar que en el apartado
de la ley dedicada a consagrar normas espe-
ciales para el servicio de agua potable y sanea-
miento (capitulo I del Titulo IX, Ley 142 de
1994), se establecié un principio que puede
ser denominado ‘prioridad de la disposicién
y el acceso al servicio de agua. En efecto, el

legislador senalé en materia del ‘servicio de
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agua potable y saneamiento’ que cuando la
Comision de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento y la Superintendencia de Ser-
vicios Publicos ‘apliquen las normas de su
competencia’ deben hacerlo dando prioridad
al objetivo de mantener y extender la cober-
tura de esos servicios, particularmente en (1)
Las zonas rurales, (11) Municipios pequenos,
(111) Areas urbanas de los estratos 1y 2. La ley
advierte que se deben lograr los objetivos de
‘obtener mejoras en la eficiencia y calidad;, sin

sacrificar el de ‘cobertura’

Recientemente, mediante la Ley 1176 de 2007
(articulo 1°), se resolvié6 modificar parcial-
mente lo dispuesto en el afio 2001, indicando
que el Sistema General de Participaciones ya
no tendria tres participaciones, sino cuatro.
Se creé una nueva participaciéon con desti-
nacion especifica, denominada ‘participacién
para agua potable y saneamiento basico, de-
jando una cuarta categoria independiente,
denominada ‘participacion de proposito ge-
neral’ Las participaciones de educacion, salud
y propdsito general, son reguladas por la Ley
715 de 2001 en términos especificos. La par-
ticipacion del agua, esta regulada en términos
especificos en el Titulo II de la Ley 1176 de
2007.

Es claro, por tanto, que el Congreso de la Re-
publica, al igual que lo ha hecho en el plano
constitucional, en el Legislativo ha empleado
sus competencias para reconfigurar el siste-
ma juridico del derecho al agua como garan-
tia fundamental, de tal suerte que el derecho
al agua adquiera un nivel mas importante, y

sea entendido como un derecho constitucio-

nal tan basico como la educacién o la salud.
Asi también el derecho al agua como garantia
fundamental, no solo goza de una sola protec-
cién o demarcacién por via legislativa, como
fue desarrollado principalmente. La verdade-
ra particularidad, se estipula cuando resulta
ser protegido desde el plano de las “Acciones
Constitucionales Fundamentales”, para efectos
de concebirlo exigible en el ordenamiento ju-

ridico.

Asi las cosas, es claro comprobar que la juris-
prudencia constitucional sobre la proteccion
al derecho fundamental al agua ha sido cons-
tante y unanime después de su interpretacion
mutativa, como garantia prima facie. A lo
largo de los afos, distintas salas de revision
de la Corte Constitucional, conformadas por
distintos magistrados, han construido una
linea jurisprudencial donde los cambios de
posicién o los criterios juridicos diversos han

brillado por su ausencia®.

33. La Corte Constitucional se ha ocupado del derecho al
agua, entre otras, en las Sentencias T-406 de 1992 (M.P.
Ciro Angarita Barén, AV. José Gregorio Hernandez
Galindo), T-432 de 1992 (M.P. Simén Rodriguez), T-570
de 1992 (M.P. Jaime Sanin Greiffenstein), T-578 de 1992
(M.P. Alejandro Martinez Caballero), T-232 de 1993 (Ale-
jandro Martinez Caballero), T-539 de 1993 (M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo), T-064 de 1994 (M.P. Her-
nando 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 Verga-
ra), T-463 de 1994 (M.P. José Gregorio Hernandez Ga-
lindo), 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. Ale-
jandro Martinez Caballero), T-379 de 1995 (M.P. Antonio
Barrera Carbonell), T-413 de 1995 (M.P. Alejandro Marti-
nez Caballero), SU-442 de 1997 (M.P. Hernando Herrera
Vergara; S.V. Eduardo Cifuentes Mufioz), T-481 de 1997
(M.P. Fabio Morén Diaz), T-237 de 1998 (M.P. Fabio Mo-
rén Diaz), T-598 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Es-
pinosa), T-643 de 1998 (M.P. Antonio Barrera Carbonell),
T-636 de 2002 (M.P. Alfredo Beltrédn Sierra), T-697 de
2002 (M.P. Jaime Aradljo Renteria), 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 Arau-
jo Renteria), T-712 de 2006 (M.P. Rodrigo Escobar Gil),
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Las personas, por lo tanto, pueden tener la
certeza de que las reglas constitucionales apli-
cables en la defensa del derecho fundamental
al agua, en cualquiera de sus dimensiones en
las que es objeto la Accién Constitucional de
Tutela, Acciones Populares y de Grupo, que
son claras y vinculantes para todo operador
juridico dentro del orden constitucional vi-

gente*.

T-270 de 2007 (M.P. Jaime Araujo Renteria), T-022 de
2008 (M.P. Nilson Pinilla), T-182 de 2008 (M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez), T-888 de 2008 (M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra), T-1115 de 2008 (M.P. Manuel José Ce-
peda Espinosa), T-045 de 2009 (M.P. Nilson Pinilla), T-381
de 2009 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), T-546 de
2009 (M.P. Maria Victoria Calle Correa), T-701 de 2009
(M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), T-734 de 2009
(M.P. Jorge Ivan Palacio), T-796 de 2009 (M.P. Nilson Pi-
nilla), 7915 de 2009 (M.P. Nilson Pinilla), T-974 de 2009
(M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo), T-091 de 2010 (M.P.
Nilson Pinilla). A lo largo de las consideraciones de la
presente sentencia se ird haciendo referencia a cada
uno de los casos.

34. Sobre el caracter vinculante de la jurisprudencia consti-
tucional, esta ha sostenido lo siguiente: “El respeto a los
precedentes [...] no les permite a las autoridades judi-
ciales desligarse inopinadamente de los antecedentes
dictados por sus superiores. De hecho, como el texto
de la ley no siempre resulta aplicable mecéanicamente,
y es el juez quien generalmente debe darle coherencia
a través de su interpretacion normativa, su compromiso
de integrar el precedente es ineludible, salvo que me-
diante justificacién 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 concre-
to o cuando ‘elementos de juicio no considerados en su
oportunidad, permiten desarrollar de manera més co-
herente o arménica la institucion juridica’ (M.P. Martha
Sachica Méndez) [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 juridi-
cas. Ante estas posibilidades, se exige que los jueces,
en caso de apartarse, manifiesten clara y razonadamen-
te, con una carga argumentativa mayor [T-678 de 2003],
los fundamentos juridicos que justifican su decision. ||
Omitir esta carga en materia de precedente, acarreara
las consecuencias juridicas propias de tal desconoci-
miento, es decir, verse avocado a una eventual accién
de tutela contra providencias judiciales o cualquiera de
los mecanismos constitucionales para hacer exigible la
fuerza preeminente de la Carta, por desconocimiento
del precedente constitucional. [C-731 de 2001]" Corte
Constitucional, Sentencia T-292 de 2006 (M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa).
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IV. ADAPTACION DEL MODELO CONS-
TITUCIONAL COLOMBIANO DEL DE-
RECHO HUMANO AL AGUA A LOS
ORDENAMIENTOS JURIDICOS IBE-
ROAMERICANOS

a. Obligatoriedad como exigencia constitu-

cional interna

El derecho al agua contemplado en las Cons-
tituciones iberoamericanas, a la luz de la Car-
ta Internacional de Derechos Humanos y de
los érganos encargados de interpretarlos con
autorizacion, contempla el derecho que tiene
toda persona a que se le respete, proteja y ga-
rantice la posibilidad de disponer y acceder a

agua de calidad.

Como todo derecho fundamental, el agua
presenta facetas positivas como negativas. Su-
pone el derecho a que se adopten las medidas
necesarias para construir una infraestructura
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 con-
taminacion de aguas destinadas al consumo y

la vida de las personas.

El derecho al agua es un derecho humano,
un derecho fundamental de toda persona,
para poder contar con una existencia digna.
Sin embargo, como se indicé previamente,
es un derecho que tiene también facetas de
caracter colectivo. Hay dimensiones del de-
recho que generan obligaciones de respeto,
de proteccion y de garantia, de las cuales no

son titulares las personas individualmente,
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sino colectivamente. Las protecciones de las
fuentes hidricas de las cuales puede depender
eventualmente el consumo de agua de las fu-
turas generaciones, hace parte, sin duda, de
los ambitos de proteccion del derecho al agua,

pero no se trata de un derecho individual.

El goce efectivo del derecho al agua supone,
por lo menos, tres factores; (1) Disponer de
agua, (11) Que sea de calidad y (111) El derecho

a acceder a ella®.

En cuanto a (1) La disponibilidad, el Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Cultura-

les de Naciones Unidas, ha indicado que:

El abastecimiento de agua de cada per-
sona debe ser continuo y suficiente para
los usos personales y domeésticos [...].
También es posible que algunos indivi-
duos y grupos necesiten recursos de agua
adicionales en razon de la salud, el cli-

ma y las condiciones de trabajo.

En cuanto a (11) La calidad, advierte que:

El agua necesaria para cada uso perso-
nal o doméstico debe ser salubre, y por
lo tanto, no ha de contener microorga-
nismos o sustancias quimicas o radiacti-
vas que puedan constituir una amenaza

para la salud de las personas.

Sefala que deberia tener un color, un olor y

un sabor que fueran aceptables para cada uso

35. Observacién General No. 15 (2002), del Comité de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Nacio-
nes Unidas. Pardgrafo nimero 12.

personal o doméstico. Finalmente, sobre (111)
La accesibilidad, sostiene que ‘el agua y las
instalaciones y servicios de agua deben ser ac-
cesibles para todos, sin discriminacion alguna,

dentro de la jurisdiccion del Estado”.

Establece que existen cuatro tipos de accesi-
bilidad al agua y las instalaciones del agua, a
saber, fisica (deben estar al alcance fisico de
todos los sectores de la poblacion)*, econémi-
ca (los costos deben estar al alcance de todos
y no ser un obstaculo)¥, libre de discrimina-
cion (deben ser accesibles a todos de hecho
y de derecho, incluso a los sectores mas vul-
nerables y marginados de la poblacién, sin
discriminacion alguna por cualquiera de los
motivos prohibidos), y a la informacion (la
accesibilidad comprende el derecho de solici-
tar, recibir y difundir informacién sobre las

cuestiones del agua).

De acuerdo con la Constituciéon y con la Car-
ta Internacional de Derechos, el derecho al
agua es un derecho de todas y cada una de
las personas, pero que en el caso de algunos

sujetos de especial proteccion, da lugar a obli-

36. Anade al respecto: “[...] Debe poderse acceder a un su-
ministro de agua suficiente, salubre y aceptable en cada
hogar, institucién educativa o lugar de trabajo o en sus
cercanias inmediatas. Todos los servicios e instalaciones
de agua deben ser de calidad suficiente y culturalmente
adecuados, y deben tener en cuenta las necesidades
relativas al género, el ciclo vital y la intimidad. La seguri-
dad fisica no debe verse amenazada durante el acceso
a los servicios e instalaciones de agua”. Observacion
General No. 15 (2002), del Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas.
Parégrafo nimero 12.

37. Anade al respecto: “[...] Los costos y cargos directos e
indirectos asociados con el abastecimiento de agua de-
ben ser asequibles y no deben comprometer ni poner
en peligro el ejercicio de otros derechos reconocidos
en el Pacto”. Observacion General No. 15 (2002), del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas. Paragrafo nimero 12.
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gaciones especiales y especificas de respeto,
proteccion o garantia. Asi, el Comité de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales ob-

servo que el Estado debe:

[...] prestar especial atencion a las per-
sonas y grupos de personas que tradicio-
nalmente han tenido dificultades para
ejercer este derecho, en particular las
mujeres, los nifios, los grupos minorita-
rios, los pueblos indigenas, los refugia-
dos, los solicitantes de asilo, los despla-
zados internos, los trabajadores migran-
tes, los presos y los detenidos®. Advierte
que las medidas que adopte el Estado
deben velar, entre otros fines, porque
“las zonas rurales y las zonas urbanas
desfavorecidas tengan acceso a servicios
de suministro de agua en buen estado de
conservacion”. Categdricamente, esta-
blece que “no debe denegarse a ningiin
hogar el derecho al agua por razon de la
clasificacion de su vivienda o de la tierra

en que esta se encuentra™.

Las obligaciones derivadas de un derecho
fundamental suponen por lo menos, las obli-
gaciones de respetar, proteger y garantizar. En
el caso del agua, el Comité de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales, observé que

las obligaciones de respetar implican abste-

38. Observacion General No. 15 (2002), del Comité de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Nacio-
nes Unidas. Paragrafo nimero 16.

39. Observacién General No. 15 (2002), del Comité de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Nacio-
nes Unidas. Paragrafo nimero 16.
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nerse de injerir directa o indirectamente en el
ejercicio del derecho al agua®; las obligacio-
nes de proteger implican impedir a terceros
que menoscaben en modo alguno el disfrute
del derecho al agua*; y las obligaciones de
garantizar (‘de cumplir’), que a su vez divide
en diversas medidas, de caracter positivo y
complejo muchas de ellas, orientadas espe-

cialmente a asegurar el derecho de quienes no

40. Para el Comité DESC, la obligacién de respetar “[com-
prende], entre otras cosas, el abstenerse de toda prac-
tica o actividad que deniegue o restrinja el acceso al
agua potable en condiciones de igualdad, de inmis-
cuirse arbitrariamente en los sistemas consuetudinarios
o tradicionales de distribucion del agua, de reducir o
contaminar ilicitamente el agua, por ejemplo, con de-
sechos procedentes de instalaciones pertenecientes al
Estado o mediante el empleo y los ensayos de armas,
y de limitar el acceso a los servicios e infraestructuras
de suministro de agua o destruirlos como medida pu-
nitiva, por ejemplo durante conflictos armados, en vio-
lacién del Derecho Internacional Humanitario. || 22. El
Comité observa que durante los conflictos armados, las
situaciones de emergencia y los desastres naturales, el
derecho al agua abarca las obligaciones que impone a
los Estados Partes el Derecho Internacional Humanita-
rio. Ello incluye la proteccion de objetos indispensables
para la supervivencia de la poblacién civil, incluidas las
instalaciones y reservas de agua potable y las obras
de regadio, asi como la proteccion del medio natural
contra dafos generalizados, graves y a largo plazo y la
garantia de que los civiles, los reclusos y los prisioneros
tengan acceso al agua potable”. Observacién General
No. 15 (2002), del Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales de las Naciones Unidas.

41. El Comité DESC afiade lo siguiente respecto de las
obligaciones de proteger: “[...] Por terceros se entien-
de particulares, grupos, empresas y otras entidades,
asi como quienes obren en su nombre. La obligacién
comprende, entre otras cosas, la adopcién de las medi-
das legislativas o de otra indole que sean necesarias y
efectivas para impedir, por ejemplo, que terceros denie-
guen el acceso al agua potable en condiciones de igual-
dady contaminen o exploten en forma no equitativa los
recursos de agua, con inclusion de las fuentes naturales,
los pozos y otros sistemas de distribucion de agua. || 24.
Cuando los servicios de suministro de agua (como las
redes de canalizacion, las cisternas y los accesos a rios y
pozos) sean explotados o estén controlados por terce-
ros, los Estados Partes deben impedirles que menosca-
ben el acceso fisico en condiciones de igualdad y a un
costo razonable a recursos de agua suficiente, salubre y
aceptable. Para impedir esos abusos debe establecerse
un sistema regulador eficaz de conformidad con el Pac-
to y la presente Observacién general, que prevea una
supervision independiente, una auténtica participacién
publica y la imposicion de multas por incumplimiento”.
Observacion General No. 15 (2002), del Comité de De-
rechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las Nacio-
nes Unidas.
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se pueden proveer el derecho por si mismos*.

También indica en qué casos se entienden
violadas las obligaciones derivadas del dere-

cho al agua®.

En el caso colombiano cuando la Corte Cons-
titucional cred el modelo del agua como ga-
rantia fundamental, estipulé arménicamente
que las obligaciones en estos términos am-
plios con relacidn a su titularidad, a pesar de

que el Comité DESC de Naciones Unidas las

42. El Comité DESC de Naciones Unidas observé al respec-
to lo siguiente: “La obligacion de cumplir se puede sub-
dividir en obligacion de facilitar, promover y garantizar.
La obligacién de facilitar exige que los Estados Partes
adopten medidas positivas que permitan y ayuden a
los particulares y las comunidades a ejercer el derecho.
La obligacién de promover impone al Estado Parte la
adopcién de medidas para que se difunda informacién
adecuada acerca del uso higiénico del agua, la protec-
cion de las fuentes de agua y los métodos para reducir
los desperdicios de agua. Los Estados Partes también
tienen la obligacién de hacer efectivo (garantizar) el de-
recho en los casos en que los particulares o los grupos
no estan en condiciones, por razones ajenas a su vo-
luntad, de ejercer por si mismos ese derecho con los
medios a su disposicién. || 26. La obligacion de cum-
plir exige que los Estados Partes adopten las medidas
necesarias para el pleno ejercicio del derecho al agua.
Esta obligaciéon comprende, entre otras cosas, la nece-
sidad de reconocer en grado suficiente este derecho en
el ordenamiento politico y juridico nacional, de prefe-
rencia mediante la aplicacion de las leyes; adoptar una
estrategia y un plan de accién nacionales en materia de
recursos hidricos para el ejercicio de este derecho; velar
porque el agua sea asequible para todos; y facilitar un
acceso mayor y sostenible al agua, en particular en las
zonas rurales y las zonas urbanas desfavorecidas. || 27.
Para garantizar que el agua sea asequible, los Estados
Partes deben adoptar las medidas necesarias, entre
las que podrian figurar: a) La utilizaciéon de un conjun-
to de técnicas y tecnologias econémicas apropiadas;
b) Politicas adecuadas en materia de precios, como el
suministro de agua a titulo gratuito o a bajo costo; y ¢)
Suplementos de ingresos. Todos los pagos por servicios
de suministro de agua deberan basarse en el principio
de la equidad, a fin de asegurar que esos servicios, sean
publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos
los grupos socialmente desfavorecidos. La equidad exi-
ge que no recaiga en los hogares mas pobres una carga
desproporcionada de gastos de agua en comparacién
con los hogares més ricos”.

43. Observacion General No. 15 (2002), del Comité de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Nacio-
nes Unidas. Al respecto ver el Paragrafo 44.

adjudica unicamente a los Estados Parte, pues
dentro del orden constitucional vigente, el
goce efectivo de los derechos fundamentales
debe ser respetado, protegido y garantizado
no solo por el Estado, a través de sus 6rganos
y entidades, sino también por los particula-
res, en los casos establecidos por la Consti-
tucion*, y la jurisprudencia constitucional
colombiana, y particularmente de los Esta-
dos, debe reconocer de forma indefectible la
proteccion fundamental del agua, en respeto

a los compromisos ad extra de los Estados®.

Como se indico, las obligaciones derivadas
del derecho fundamental al agua pueden im-
plicar facetas positivas, que demanden medi-
das complejas por parte del Estado, como la
realizacion de obras, o facetas negativas, que
supongan la abstencion por parte de la Admi-
nistracion. Asi lo ha reconocido la jurispru-

dencia constitucional colombiana.

En el caso de las obligaciones de caracter ne-
gativo, suele ser relativamente facil estable-

cer cuando el Estado o alguna persona, han

44. Articulo 86, Constitucién Politica de Colombia (1991).

45. Por ejemplo, en la Sentencia T-1042 de 2001 (M.P. Ma-
nuel José Cepeda Espinosa), se resolvié tutelar los
derechos de una mujer que trabajaba en el Edificio El
Congquistador en Cartagena, a la que se le impedia el
uso de uno de los ascensores, al igual que al resto de
trabajadoras domésticas. La Corte decidié que “la di-
ferenciacién basada exclusivamente en la condicién de
empleados o trabajadores del servicio doméstico para
efectos de prohibir el uso de ciertos ascensores de una
copropiedad, constituye un acto discriminatorio en ra-
z6n del estatus social de una persona, lo cual vulnera
los derechos fundamentales a la dignidad humanay a la
igualdad de dichos empleados o trabajadores, y asi pro-
cederé a declararlo en este caso”. En materia de protec-
cién de agua, la jurisprudencia constitucional también
ha encontrado a ciertos particulares responsables de
violar el derecho al agua, los cuales seran citados en la
siguiente seccién de las consideraciones de la presente
sentencia.
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actuado de forma tal que, por ejemplo, han
irrespetado el derecho al agua de una perso-
na. No obstante, no ocurre lo mismo cuando
se trata de una obligacion de caracter positivo
que demanda la accion del Estado. En el caso
de una obligacion de caracter programatico,
una obligaciéon cuyo cumplimiento depen-
da de la existencia e implementacion de una
politica publica o de un programa, ;bajo qué
condiciones ha de entender que la adminis-
tracion, o la persona encargada, incumplie-
ron sus obligaciones constitucionales? ;cuan-
do puede entenderse violada la dimension

prestacional de un derecho fundamental?

Al respecto, la jurisprudencia constitucional
colombiana desarrolld una serie de casos en
los que se puede constatar, claramente, que si
existe una violacion a una faceta prestacional
de un derecho fundamental, es decir, al cum-
plimiento de una obligacién derivada de un
derecho fundamental que demanda acciones
complejas por parte del Estado y otras enti-
dades o personas. Recientemente, a proposi-
to de la proteccion de facetas prestacionales
en materia de salud, la Corte Constitucional
colombiana sintetizo su jurisprudencia en los

siguientes términos:

[...] Para la jurisprudencia constitucio-
nal, cuando el goce efectivo de un dere-
cho constitucional fundamental depen-
de del desarrollo progresivo, “lo minimo
que debe hacer [la autoridad responsa-
ble] para proteger la prestacion de ca-
rdcter programdtico derivada de la di-
mension positiva de [un derecho funda-
mental] en un Estado Social de Derecho

y en una democracia participativa, es,

LUIS MIGUEL HOYOS ROJAS, LAURA CERA RODRIGUEZ

precisamente, contar con un programa
o con un plan encaminado a asegurar el

goce efectivo de sus derechos.

Por ello, al considerar un caso al respecto, la
Corte en la misma sentencia sefialé que si
bien el accionante no tiene derecho a gozar
de manera inmediata e individualizada de las
prestaciones por él pedidas, si tiene derecho a

que por lo menos exista un plan™.

En consecuencia, se desconocen las obliga-
ciones constitucionales de caracter prestacio-
nal y programatico, derivadas de un derecho
fundamental, “cuando la entidad responsable
de garantizar el goce de un derecho ni siquiera
cuenta con un programa o con una politica pii-
blica que le permita avanzar progresivamente
en el cumplimiento de sus obligaciones corre-

lativas”. En otro aparte de la sentencia se dijo:

No poder garantizar de manera instan-
tanea el contenido prestacional del dere-
cho es entendible por las razones expues-
tas; pero carecer de un programa que de
forma razonable y adecuada conduzca
a garantizar los derechos en cuestion
es inadmisible constitucionalmente. El
cardcter progresivo de la prestacion no
puede ser invocado para justificar la
inaccion continuada, ni mucho menos

absoluta, del Estado. Precisamente por

46. Corte Constitucional, Sentencia T-595 de 2002 (M.P. Ma-
nuel José Cepeda Espinosa); dijo la Corte al respecto:
“(...) No contar siquiera con un plan mediante el cual
se busque gradualmente garantizar su acceso al servi-
cio de transporte publico de Bogot, vulnera no solo su
libertad de locomocion sino su derecho a la igualdad,
asi como también amenaza las diversas garantias cuyo
ejercicio esta supeditado a la posibilidad de movilizar-
se, como el derecho al trabajo, la educacién, la salud o
el libre desarrollo de la personalidad”.
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el hecho de tratarse de garantias que
suponen el disefio e implementacion de
una politica publica, el no haber comen-
zado siquiera a elaborar un plan es una
violacion de la Carta Politica que exige
al Estado no solo discutir o disefiar una
politica de integracion social [para dis-
capacitados], sino adelantarla [...].

Resumidamente, la jurisprudencia constitu-
cional ha precisado tres condiciones basicas,
a la luz de la Constitucion Politica, que debe
observar toda politica publica orientada a ga-

rantizar un derecho constitucional.

(1) La primera condicién es que la politica

efectivamente exista dentro del Estado

No se puede tratar de unas ideas o conjeturas
respecto a qué hacer, sino un programa de ac-
cion estructurado que le permita a la autori-
dad responsable adoptar las medidas adecua-
das y necesarias a que haya lugar, en este caso
el Estado. Por eso, como se dijo, se viola una
obligacion constitucional de caracter presta-
cional y programatica, derivada de un dere-
cho fundamental, cuando ni siquiera se cuenta

con un plan para progresivamente cumplirla.

(11) La segunda condicion es que la finalidad
de la politica piiblica debe tener como prio-
ridad garantizar el goce efectivo del derecho

en el Estado

En tal sentido, por ejemplo, no puede tratar-

se de una politica publica tan solo simbolica,

47. Sentencia T-595 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Es-
pinosa).

que no esté acompanada de acciones reales y
concretas. Asi pues, también se viola la Cons-
titucion cuando existe un plan o un progra-
ma, pero se constata que (1) “Solo estd escrito
y no haya sido iniciada su ejecucion” o (ii)
“Que asi se esté implementando, sea eviden-
temente inane, bien sea porque no es sensible
a los verdaderos problemas y necesidades de
los titulares del derecho en cuestion, o porque
su ejecucion se ha diferido indefinidamente, o
durante un periodo de tiempo irrazonable™.

(111) La tercera condicion es que los procesos
de decision, elaboracion, implementacion y
evaluacion de la politica piiblica permitan la
participacion democrdtica en el Estado

En tal sentido, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional considerd inaceptable consti-
tucionalmente que exista un plan (1) ‘Que no
abra espacios de participacion para las diferen-
tes etapas del plan’, o (11) ‘Que si brinde espa-
cios, pero estos sean inocuos y solo prevean una
participacion intrascendente™.

En conclusidn, la faceta prestacional y pro-
gresiva de un derecho constitucional al agua,
permite a su titular exigir judicialmente a ins-
tancias del Estado, por lo menos, (1) La exis-
tencia de una politica publica, (2) Orientada
a garantizar el goce efectivo del derecho y (3)
Que contemple mecanismos de participaciéon
de los interesados™.

48. Corte Constitucional, Sentencia T-595 de 2002 (M.P. Ma-
nuel José Cepeda Espinosa).

49. Corte Constitucional, Sentencia T-595 de 2002 (M.P. Ma-
nuel José Cepeda Espinosa).

50. Estos elementos, fijados por la jurisprudencia en la
Sentencia T-595 de 2002, han sido reiterados en varias
ocasiones por la Corte Constitucional, entre ellas, en las
Sentencias T-792 de 2005 (M.P. Clara Inés Vargas Her-
nandez), T-133 de 2006 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto) y T-884 de 2006 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto).
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Desde esta representacion, los drganos de
promocion y defensa de los derechos funda-
mentales dentro del Estado también se han
ocupado de establecer los contenidos mini-
mos del derecho al agua, a la luz del orden
constitucional vigente, teniendo en cuenta la
Constitucion Politica, la jurisprudencia cons-

titucional y los instrumentos internacionales

de derechos humanos, con sus respectivas ob-

servaciones. Asi, por ejemplo, la Defensoria
del Pueblo en Colombia ha promovido la de-
fensa del derecho humano al agua, en el mar-
co del orden constitucional vigente, mediante
publicaciones al respecto’’, y la Procuraduria
General de la Nacidn, a través de su Director,
se ha pronunciado al respecto ante las perso-
nas encargadas de gobernar los departamen-

tos>2.

b. Obligatoriedad como exigencia ad extra
del sistema internacional de los Derechos
Humanos y el constitucionalismo multini-

vel de produccion externa latinoamericano

Segtin esta interpretacion, la fundamentacion

51. Ver al respecto, por ejemplo, la siguiente publicacion:
Defensoria del Pueblo, Programa de Seguimiento de
Politicas Publicas en Derechos Humanos (2005). El dere-
cho humano al agua, en la Constitucion, la Jurispruden-
ciay los instrumentos internacionales. Bogota: Imprenta
Nacional.

52. El 4 de junio de 2009, en el VIl Encuentro de Goberna-
dores y Gobernadoras, por la Infancia, la Adolescencia y
la Juventud, el Procurador General de la Nacién afirmo
lo siguiente: “En 2002, este mismo Comité, a través de
la Observacion General 15, incluyd como parte del de-
recho a la alimentacion adecuada y a la proteccion a no
padecer hambre, el derecho al agua, en razén de que
si bien es cierto que el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos no incluye este especifico derecho ha
de considerarse como parte integrante del derecho a la
alimentacién adecuada, en razén de que los derechos
humanos son universales, indivisibles e interdependien-
tes. El agua es un recurso natural limitado y un bien pu-
blico para la vida y la salud. Para el Comité, el derecho
al agua es el «derecho de todos a disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable y asequible para el uso
personal y doméstico»”.

LUIS MIGUEL HOYOS ROJAS, LAURA CERA RODRIGUEZ

juridica del derecho al agua se construye a
partir de los articulos 11 y 12 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales del 19 de diciembre de 1966, que al

efecto disponen:

Articulo 11:

1. Los Estados Parte en el presente Pacto re-
conocen el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para si y su familia,
incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de
las condiciones de existencia. Los Estados
Partes tomardn medidas apropiadas para
asegurar la efectividad de este derecho,
reconociendo a este efecto la importancia
esencial de la cooperacion internacional
fundada en el libre consentimiento.

2. Los Estados Parte en el presente Pacto,
reconociendo el derecho fundamental de
toda persona a estar protegida contra el
hambre, adoptaran individualmente y me-
diante cooperacion internacional, las me-
didas, incluidos programas concretos, que
se necesiten para:

a) Mejorar los métodos de produccion,
conservacion y distribucion de ali-
mentos, mediante la plena utilizacion
de los conocimientos técnicos y cienti-
ficos, la divulgacion de los principios
sobre nutricion y el perfeccionamiento
o la reforma de los regimenes agrarios
de modo que se logre la explotacion y
utilizacion mds eficaces de las riquezas
naturales.

b) Asegurar una distribucion equitativa
de los alimentos mundiales en relacion

con las necesidades, teniendo en cuen-
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ta los problemas que se plantean tanto
a los paises que importan productos
alimenticios como a los que los expor-

tan.

Articulo 12:

1.

Los Estados Parte en el presente Pacto reco-
nocen el derecho de toda persona al disfru-
te del mds alto nivel posible de salud fisica
y mental.

Entre las medidas que adoptardn los Esta-

dos Partes en el Pacto, a fin de asegurar la

plena efectividad de este derecho, figurardn
las necesarias para:

a) La reduccion de la mortalidad y de la
mortalidad infantil y el sano desarrollo
de los nifios;

b) El mejoramiento en todos sus as-
pectos de la higiene del trabajo y del
medioambiente;

c) La prevencion y el tratamiento de las
enfermedades epidémicas, endémicas,
profesionales y de otra indole y la lucha
contra ellas;

d) La creacion de condiciones que asegu-
ren a todos asistencia médica y servi-

cios médicos en caso de enfermedad.

Asi mismo como obligacion de los Estados

respecto al derecho humano al agua, el Comi-

té de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-

turales en la Observacion General nimero 15

establecio las siguientes:

a)

Garantizar el acceso a la cantidad esencial
minima de agua que sea suficiente y apta
para el uso personal y doméstico y prevenir

enfermedades;

b)

c)

d)

e)

f)

g

h)

Asegurar el derecho de acceso al agua y las
instalaciones y servicios de agua sobre una
base no discriminatoria, en especial a los
grupos vulnerables o marginados;
Garantizar acceso fisico a instalaciones
o servicios de agua que proporcionen un
suministro suficiente y regular de agua sa-
lubre; que tenga un niimero suficiente de
salidas de aguas para evitar unos tiempos
de espera prohibitivos; y que se encuentren
a una distancia razonable del hogar;

Velar porque no se vea amenazada la segu-
ridad personal cuando las personas tengan
que acudir a obtener el agua;

Velar por una distribucion equitativa de
todas las instalaciones y servicios de agua
disponibles;

Adoptar una estrategia y un plan de ac-
cién nacionales sobre el agua para toda la
poblacién; la estrategia y el plan de accién
deberdn ser elaborados y periddicamente
revisados en base a un proceso participati-
vo y transparente; deberdn prever métodos,
como el establecimiento de indicadores y
niveles de referencia que permitan seguir
de cerca los progresos realizados: el proceso
mediante el cual se conciben la estrategia y
el plan de accion, asi como el contenido de
ambos, deberdn prestar especial atencion a
todos los grupos vulnerables o marginados;
Vigilar el grado de realizacion, o no reali-
zacion, del derecho al agua;

Poner en marcha programas de agua des-
tinados a sectores concretos y de costo rela-
tivamente bajo para proteger a los grupos
vulnerables y marginados;

Adoptar medidas para prevenir, tratar y

controlar las enfermedades asociadas al
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agua, en particular velando por el acceso a

un servicio de saneamiento adecuado.

El derecho humano al agua deriva entonces
del derecho a un nivel o calidad de vida ade-
cuada y del derecho a la salud, siendo indis-
pensable para asegurar condiciones humanas
minimas de existencia. Asi lo entendié el Co-
mité en su Observancia General numero 15,
cuando al referirse a los articulos 11 y 12 del

Pacto expreso:

“En el pdrrafo 1 del articulo 11 del Pac-
to se enumeran una serie de derechos
que dimanan del derecho a un nivel de
vida adecuado, “incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuados” y son in-
dispensables para su realizacion. El uso
de la palabra “incluso” indica que esta
enumeracion de derechos no pretendia
ser exhaustiva. El derecho al agua se en-
cuadra claramente en la categoria de las
garantias indispensables para asegurar
un nivel de vida adecuado, en parti-
cular porque es una de las condiciones
fundamentales para la supervivencia.
(...) El derecho al agua también estd in-
disolublemente asociado al derecho al
mds alto nivel posible de salud (pdrra-
fo 1 del articulo 12) y al derecho a una
vivienda y una alimentacion adecuadas
(parrafo 1 del articulo 11). Este derecho
debe considerarse conjuntamente con
otros derechos consagrados en la Carta
Internacional de Derechos Humanos, en
primer lugar el derecho a la vida y a la

dignidad humana.”

LUIS MIGUEL HOYOS ROJAS, LAURA CERA RODRIGUEZ

De esta forma, el Comité en su Observacion
General numero 15, definio el derecho huma-

no al agua como:

“El derecho humano al agua es el de-
recho de todos a disponer de agua su-
ficiente, salubre, aceptable, accesible y
asequible para el uso personal y domés-

tico”

Definicién similar adopta la Organizacién
Mundial de la Salud:

“Derecho a un acceso al agua de sufi-
ciente limpieza y en suficiente cantidad
para satisfacer las necesidades huma-
nas, incluyendo entre ellas, como mini-
mo, las relativas a bebida, bario, limpie-

za, cocina y saneamiento.”

Desde esta perspectiva, es reconocido en
varios instrumentos juridicos tales como la
Convencion sobre la Eliminacion de toda
forma de Discriminacién contra las Muje-
res” y la Convencién sobre los Derechos del
Nifo™, de igual forma este derecho es citado
en Convenios de Derecho Internacional Hu-
manitario, tales como el Protocolo Adicional
a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949 relativo a las victimas de los conflic-
tos armados internacionales (Protocolo I de

1977) y el Protocolo Adicional a los Conve-

53. “Los Estados Partes aseguraran a las mujeres el derecho
a gozar de condiciones de vida adecuadas particular-
mente en las esferas de (...) el abastecimiento de agua.”

54. Se exige a los Estados Partes que luchen contra las en-
fermedades y la malnutricion mediante “el suministro
de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salu-
bre”.
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nios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 re-
lativo a las victimas de los conflictos arma-
dos sin caracter internacional (Protocolo II
de 1977), y por supuesto también es posible
encontrar mencion al derecho al agua, en
Declaraciones Ministeriales como la Decla-
raciéon de Mar del Plata de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Agua de 1977
Declaracion de Dublin sobre Aguay Desarro-
llo Sostenible de 1992°%; Declaracion Ministe-
rial del Foro Mundial del Agua de Kyoto de
2003; a nivel de Europa, encontramos la Carta
Europea del Agua de 1968; Carta Europea de
los Recursos del Agua de 2001 y la Recomen-
dacion 1731 de 2006 del Consejo de Europa
“Contribucion de Europa por el mejoramien-
to de la gestion del Agua”; y la Convencién
de 1992 sobre la proteccion y la utilizacion de
los recursos de agua transfronterizos y de los
lagos internacionales, adoptado en Londres
en 1999 en el marco de la Comisién Econd-
mica para Europa de las Naciones Unidas; en
Africa: la Carta Africana de los derechos y
bienestar del nino de 1990; Convencion Afri-
cana para la conservacion de la naturaleza y
de los recursos naturales de 2003; Protocolo
a la Carta Africana de los derechos del hom-
bre y de los pueblos sobre los derechos de la
mujer en Africa de 2003; Carta de las Aguas
del rio Senegal de 2002; y en nuestro Siste-
ma Interamericano dilucidamos el Protocolo

adicional a la Convencién Americana sobre

55. “Todas las personas, sin importar su estado de desarro-
llo y su condicién econémica y social, tienen el derecho
a acceder a agua potable en cantidad y calidad equiva-
lente para cubrir necesidades basicas.

56. "Es esencial reconocer ante todo el derecho fundamen-
tal de todo ser humano a tener acceso a un agua puray
al saneamiento por un precio asequible.”

Derechos Humanos en materia de derechos
economicos, sociales y culturales (Protocolo
de San Salvador) de 1988.

Ahora bien, dentro del derecho internacional
asi como en el derecho comparado pueden
encontrarse diversas acepciones sobre los De-
rechos Humanos, respecto de las cuales no

existe una sola forma de interpretacion.

Con todo lo anterior, y siguiendo en esta
materia a la doctrina clasica podemos decir
que, los Derechos Humanos son el conjunto
de prerrogativas inherentes a la naturaleza de
la persona, cuya realizacion efectiva resulta
indispensable para el desarrollo integral del
individuo que vive en una sociedad juridica-

mente organizada.

En lo relacionado al derecho al agua, algunos
afirman que por ser un Derecho Econémico,
Social y Cultural, se trataria de un derecho
subordinado a otros, y necesario para cum-
plir con Derechos Humanos primarios reco-
nocidos directamente en acuerdos interna-
cionales de Derechos Humanos como la De-
claracién Universal de Derechos Humanos de
1948. Otros afirman que sin importar si es un
DESC o uno de primera generacion es juridi-
camente irrelevante y carente de sentido, pues
en ambos casos sera objeto de proteccion por

parte del derecho.

Prueba de lo anterior es lo que sucede en el
Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos (SIDH), en el cual al ver el agua como un
servicio publico, el mismo se protege desde la

esfera de los derechos economicos, sociales y
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culturales, convirtiéndose de esta manera el
articulo 26 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos (CADH) en la piedra an-
gular en cuanto a la regulacién de este tema

toda vez que dicho articulo expresa que:

“Desarrollo Progresivo. Los Estados
Parte se comprometen a adoptar pro-
videncias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, para
lograr progresivamente la plena efecti-
vidad de los derechos que se derivan de
las normas economicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida
de los recursos disponibles, por via legis-

lativa u otros medios apropiados.”

Lo que en otras palabras significa que un Es-
tado a la hora de brindar el servicio publico
del agua, debera procurar adoptar todas las
medidas necesarias para ofrecer de manera
correcta el servicio, pero a la vez establecien-
do una limitacién sobre la exigibilidad en
cuanto a la prestacion, que seria aquello rela-
cionado con los recursos econdmicos dispo-
nibles, conocido lo anterior como principio
de progresividad, el cual a su vez trae como
consecuencia la prohibicion de regresividad,
en el entendido de un Estado luego de haber
dado una prerrogativa a sus asociados no po-
dra disminuirla o desmejorarla. Aunque es
preciso anotar que aun cuando el derecho al
agua, sea protegido desde el punto de vista

de un derecho econémico, social y cultural,
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sigue siendo un derecho humano, tal como
lo ha expresado la Corte Interamericana de

Derechos Humanos (Corte IDH) al decir que,

[...] es pertinente recordar la interdepen-
dencia existente entre los derechos civi-
les y politicos y los economicos, sociales y
culturales, ya que deben ser entendidos
integralmente como derechos humanos,
sin jerarquia entre si y exigibles en todos
los casos ante aquellas autoridades que

resulten competentes para ello”.

Posicidon también asumida por la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos (Corte EDH) que,

en el caso Airey seiald que:

El Tribunal no ignora que la progresi-
va realizacién de los derechos sociales y
econémicos depende de la situacion de
cada Estado, y sobre todo de su situa-
cién econémica. Por otro lado, el Con-
venio [Europeo] debe interpretarse a la
luz de las condiciones del presente |[...]
y ha sido disefiado para salvaguardar
al individuo de manera real y efectiva
respecto de los derechos protegidos por
este Convenio [...]. Si bien el Convenio
recoge derechos esencialmente civiles y
politicos, gran parte de ellos tienen im-
plicaciones de naturaleza econémica y
social. Por eso el Tribunal estima, como
lo hace la Comision, que el hecho de que

una interpretacion del Convenio pueda

57. Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y
Jubilados de la Contraloria”) vs. Perd. Excepcién Preli-
minar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
julio de 2009, Serie C, No. 198, Parr. 101.
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extenderse a la esfera de los derechos
sociales y econémicos no es factor deci-
sivo en contra de dicha interpretacion,
ya que no existe una separacion tajante
entre esa esfera y el campo cubierto por

el Convenio®.

De igual forma a nivel internacional el tema
del derecho al agua, ha sido tratado en impor-
tantes documentos, siendo uno de ellos el in-
forme preliminar presentado por el relator es-
pecial El Hadji Guissé sobre la “Relacion entre
el disfrute de los derechos econémicos, sociales
y culturales y la promocion del ejercicio del de-
recho a disponer de agua potable y servicios de
saneamiento”, rendido ante la Comisién de
Derechos Humanos de la ONU el 25 de junio
de 2002; otro documento es la Observacién
General nimero 15 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU.
Y por ultimo y quizas el mas importante, la
Resoluciéon de la ONU de fecha 26 de julio de
2010, mediante la cual se declara el derecho al
agua potable y el saneamiento como un dere-

cho humano esencial.

En el primer documento, el relator especial
El Hadji Guissé, manifiesta que el derecho
al agua implica “garantizar a cada persona
una cantidad minima de agua de buena ca-
lidad que sea suficiente para la vida y la sa-
lud, es decir, que le permita satisfacer sus ne-
cesidades esenciales que consisten en beber,

preparar los alimentos, conservar la salud y

58. Corte EDH, Case of Airey v. Ireland, Judgment of 9 Oc-
tober 1979, Serie A, no. 32, para. 26.

producir algunos alimentos para el consumo

familiar™®.

Se explica ademas que respecto a ese derecho
al agua, los Estados tienen la obligacion de
adoptar medidas para promover y proteger
su acceso, asi como también al saneamiento
y abstenerse de adoptar ninguna medida que

reduzca su acceso.

Se especifica que a nivel interno, los poderes
publicos suelen estar sometidos a distintas
obligaciones, siendo aquellas de indole posi-
tivas: suministrar agua potable, evacuar y tra-
tar las aguas residuales; obligaciones de igual-
dad de trato a los distintos usuarios: acceso
de todos a la cantidad minima de un agua de
calidad satisfactoria; y obligaciones negativas:

no interrumpir el servicio de agua®.

Por ultimo en este documento se explica la
importancia que tiene para efectividad de
otros derechos la correcta prestacion del de-
recho al agua, entre esos derechos comunita-
rios que necesitan de una correcta existencia
de un derecho al agua son: El derecho a la
paz, el derecho ala libre determinacion, el de-
recho a un medioambiente sano, entre otros;
mientras que a nivel individual encontramos
estrecha relacion entre el derecho al agua y el
derecho a la vida, el derecho a la salud, el de-

recho a la vivienda.

59. ONU. Consejo Econémico y Social. Relacion entre el
disfrute de los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les y la promocién del ejercicio del derecho a disponer
de agua potable y servicios de saneamiento. 25 de junio
de 2002. Parr. 19.

60. [dem. 35.
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Por su parte en la Observacion General nu-
mero 15 del Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales de la ONU, se ratifi-
cala condicién del agua como recurso natural
limitado y un bien publico fundamental para
la vida y la salud, el cual en virtud de esas
condiciones se vuelve indispensable para la

consecucion y disfrute de otros derechos.

De igual forma se establecen ciertos factores,
que los Estados deben cumplir en cualquier
circunstancia al momento de acceder al agua,

dichos factores son:

a) La disponibilidad. El abastecimiento de
agua de cada persona debe ser continuo
y suficiente para los usos personales y do-
mésticos.

b) La calidad. El agua necesaria para cada
uso personal o doméstico debe ser sa-
lubre, y por lo tanto, no ha de contener
microorganismos o sustancias quimicas
o radiactivas que puedan constituir una
amenaza para la salud de las personas.

¢) La accesibilidad. El agua y las instalacio-
nes y servicios de agua deben ser accesi-
bles a todos, sin discriminacién alguna,
dentro de la jurisdiccion del Estado Parte.
La accesibilidad presenta cuatro dimen-
siones:

1. Accesibilidad fisica, implica el que se
pueda acceder al suministro de agua
desde cada hogar o lugar de trabajo;

2. Accesibilidad econémica, significa
que los costos y cargos directos e indi-
rectos asociados con el abastecimien-
to de agua deben estar al alcance de

todos;
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3. No discriminacion, comprende la po-
sibilidad que toda la poblacion, sobre
todo aquellos sectores mas vulnera-
bles o marginados puedan acceder al
agua, y

4. Acceso a la informacion, establece
que cualquier persona pueda solicitar,
recibir y difundir informacién sobre

cuestiones relacionadas con el agua.

Por tltimo se plantean obligaciones generales
y especificas, a nivel nacional e internacional,
para procurar el abastecimiento de agua, no
solo a generaciones actuales, sino también a

las futuras.

Por ultimo en la Resolucion A/64/L.63/Rev.1
de la ONU, de 28 de julio de 2010, se estable-
ce que teniendo en cuenta la importancia que
para la realizacion efectiva de otros derechos
tiene el disponer de agua potable y sanea-
miento basico, asi como también los objetivos
del milenio, segun los cuales se debe reducir
a la mitad para 2015 la proporciéon de la po-
blacién que carezca de acceso al agua potable
o no pueda costearlo y que no tenga servicios

bésicos de saneamiento, se:

1. Declara el derecho al agua potable y el sa-
neamiento como un derecho humano esen-
cial para el pleno disfrute de la vida y de
todos los derechos humanos;

2. Exhorta a los Estados y las organizaciones
internacionales a que proporcionen recur-
sos financieros y propicien el aumento de la
capacidad y la transferencia de tecnologia

por medio de la asistencia y la cooperacion
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internacionales, en particular a los paises
en desarrollo, a fin de intensificar los es-
fuerzos por proporcionar a toda la pobla-
cion un acceso econémico al agua potable
y el saneamiento;

3. Acoge con benepldcito la decision del Con-
sejo de Derechos Humanos de pedir a la
experta independiente sobre la cuestion
de las obligaciones de Derechos Huma-
nos relacionadas con el acceso al agua
potable y el saneamiento que presente un
informe anual a la Asamblea General, y
alienta a la experta independiente a que
siga trabajando en todos los aspectos de
su mandato y, en consulta con todos los
organismos, fondos y programas pertinen-
tes de las Naciones Unidas, incluya en el
informe que presente a la Asamblea en su
sexagésimo sexto periodo de sesiones las
principales dificultades relacionadas con
la realizacion del derecho humano al agua
salubre y potable y el saneamiento, y el
efecto de estas en la consecucion de los Ob-

jetivos de Desarrollo del Milenio.

c. Estado de la cuestion en el Derecho Com-

parado

Si bien es cierto que a partir de lo mencio-
nado se puede hablar de la existencia de un
derecho humano al agua por declaraciones de
estamentos internacionales, pero al analizar
la situacion al respecto de ciertos Estados ibe-
roamericanos adscriptos al Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos, el panorama,

resulta ser muy discordante.

o CHILE*

Se presenta una situacion particular, ya que
en el Cédigo de Aguas de 1981, se establecio
la premisa que el agua debe ser tratada como
una mercancia, dejando de lado la satisfaccion
de las necesidades de la poblacion, por una di-
namica donde prima la oferta y la demanda

sobre el bien.

De igual forma en este Estado, se establecio que
una vez concedidos derechos sobre porciones de
aguas, estos se den de manera gratuita y a per-
petuidad, existiendo gratuidad en el manteni-
miento, tenencia y uso del recurso. Este tipo de
medidas ocasiond que el 80% de los derechos de
agua no consuntivos, es decir que se devuelven
a su fuente una vez utilizados, estén en manos
de las transnacionales que impulsan proyectos
hidroeléctricos. Fue hasta el 2005 cuando se
modificé el Codigo de Aguas, instaurando la
posibilidad de cobrar patentes por los derechos
que no estdn en uso. Lo cual si bien generard
que se utilicen los derechos que se poseen, tam-
bién multiplicard proyectos que ocasionen da-
fios irreversibles tales como la reduccion de los

caudales de las cuencas hidrogrdficas.

A pesar de lo anterior, Chile ha sido un Esta-
do que ha procurado que la mayoria de sus
asociados acceda, al servicio publico del agua,
mediante la creacién del sistema de subsidios,
reglamentado mediante la Ley No. 18.778 de
1989, en la que se establecié un sistema de sub-
sidio directo al pago del consumo de agua po-

table y servicio de alcantarillado para ayudar a

61. Cfr. Informe Programa Chile Sustentable, “El agua en
Chile: Entre las reglas del mercado y los Derechos Hu-
manos” con base en cifras del CEPAL 2003-2005.
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las familias de escasos recursos. Dicho subsidio
es financiado por el erario nacional y admi-
nistrado por las municipalidades, las cuales se
encargan del proceso de inscripcion y seleccion
de los postulantes e informan a las empresas
de agua potable y saneamiento de la nomina
de los usuarios favorecidos, con la finalidad de
que la boleta mensual refleje en forma separa-
da el monto que deberd ser pagado por el usua-
rio y el monto que deberd ser pagado en forma
directa por la municipalidad a la empresa (ar-

ticulos 1y 2).

Entre los retos que enfrenta el estado chileno,
en procura de establecer un derecho humano
al agua, estd la modificacion del Decreto con
Fuerza de Ley niuimero 382 de 1988, el cual
posibilita la suspension del servicio de agua,
por el atraso en el pago de una sola cuenta del
servicio, sin tener en cuenta las circunstancias
‘econdémicas” y “fisicas” del cliente y/o el monto
de la deuda.

La situacion respecto al derecho al agua, ha
sido tema de discusion en las dos tltimas ver-
siones del Foro Mundial del Agua; en la cele-
brada en 2006 en México, se considerd un fra-
caso al no alcanzarse una decision conjunta
por parte de los ministros y altos dignatarios de
los paises presentes, y rechazar la peticion de
algunos gobiernos de considerar el agua como

un derecho humano bdsico’.

Si bien los participantes se reafirmaron ‘en la
importancia critica del agua’ y tomaron nota
de las acciones de la ONU’, fueron uinicamen-
te los gobiernos de Bolivia, Cuba, Uruguay y

Venezuela quienes consensuaron en una decla-
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raciéon complementaria, en la que se manifesté
que ‘el agua en calidad, cantidad y equidad,
constituye un derecho humano fundamental’,
sentando de esta manera un precedente de di-

senso.

Por su parte en el marco de la 5ta. version Foro
Mundial del Agua, de 2009 en Estambul, pai-
ses como Estados Unidos, Brasil, Egipto, Fran-
cia y Turquia, se opusieron a que el agua fuese
declarado un derecho humano en la declara-
cién ministerial del foro. Esto ante la propuesta
presentada por Bolivia, Cuba, Ecuador, Uru-
guay y Venezuela, a la que se sumaron otras

naciones como Espafia, Holanda y Alemania.

« URUGUAY*®

Por otra parte estados como Uruguay, en el aio
2004, a través de los mecanismos de democra-
cia directa, organizaciones sociales agrupadas
en la Comision Nacional en Defensa del Agua
y de la Vida, respaldadas por casi el 60% de
la ciudadania, lograron incluir en la Consti-
tucion de Uruguay la consideracion del agua
como un derecho humano fundamental, sen-
tando las bases para que la gestion de los re-
cursos hidricos sea publica y atienda criterios
de participacion social y sustentabilidad. Ade-
mds de modificar sustancialmente la situacion
en Uruguay, este hecho marca un importante
precedente internacional, por tratarse de una
de las primeras experiencias de incluir un de-
recho ambiental en la Constitucién de un pais

a través de la democracia directa.

Esta modificacion establecié que “El agua es un

62. Cfr. Informe Programa Uruguay Sustentable, 2009.
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recurso natural esencial para la vida. El acce-

so al agua potable y el acceso al saneamiento,

constituyen derechos humanos fundamenta-

les

”. La Reforma Constitucional del articulo

47 de la Constitucion (en la seccién “Derechos,

deberes y garantias”) establece ademds que los

criterios de gestion de los recursos hidricos (que

deberd ser publica) deberdn estar basados en la

participacion ciudadana y la sustentabilidad.

V. CONCLUSIONES

1.

La definicién del agua como derecho hu-
mano es aproximada a los conceptos es-
pecializados, carece de la accién que ema-
na de las obligaciones del Estado Social y
Constitucional de Derecho como garantia
para condiciones dptimas de vida para to-
dos los ciudadanos. Desde esta perspec-
tiva, las politicas publicas deben tener
cuatro elementos centrales para efectos
de generar que esta cuestion sea una rea-
lidad: implicacién del Gobierno, percep-
cion de problemas, definiciones de objeti-
vos y proceso. En ese sentido, se debe ge-
nerar una politica pablica que determine
que las instituciones estatales iberoame-
ricanas asuman total o parcialmente la
tarea de alcanzar este objetivo estimado
de convertir el Derecho al Agua en una
garantia humana deseable y necesaria, en
pro de cambiar un estado de cosas consi-
derado como problematico por el Sistema
Constitucional Interno e Internacional.

El Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales de Naciones Unidas,
estableci6 la existencia de tres elementos

fundamentales del contenido del dere-

cho humano al agua: 1) Disponibilidad de
agua potable; 11) Acceso al agua potable
y 1) Calidad del agua. De tal forma, te-
niendo en cuenta que los servicios publi-
cos domiciliarios constituyen uno de los
medios para alcanzar la efectiva realiza-
cién de este derecho, el Estado debe uti-
lizar todos los instrumentos de interven-
cidn, asi como los mecanismos necesarios
que garanticen su cumplimiento.

La realizacion de un recorrido por el mar-
co de la politica publica estatal relativa al
derecho humano al agua, donde fehacien-
temente se denote el cumplimiento de la
exigencia internacional, necesariamente
involucrara el marco constitucional, legal
y regulatorio, asi como los documentos,
los planes de desarrollo nacional, depar-
tamental y municipal, los planes estra-
tégicos de los respectivos Ministerios de
Ambiente encargados, precisamente, de
la politica publica tanto del sector de los
servicios publicos domiciliarios de agua
potable y saneamiento basico, como del
manejo ambiental del recurso hidrico en
los Estados. Todo con el fin de disenar la
mejor estrategia politico-juridica adapta-
ble a las condiciones del Estado y asi mis-
mo como referencia para garantizar este
derecho humano a todos los coasociados
de conformidad a las reivindicaciones he-
chas por el Sistema Internacional de los
Derechos Humanos.

Las medidas necesarias para el pleno ejer-
cicio del derecho al agua, entre otras co-
sas, la necesidad de reconocer en grado
suficiente este derecho en el ordenamien-

to politico y juridico estatal mediante la
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aplicacion de las leyes, debe adoptar una
estrategia y un plan de accion interno en
el caso de los Estados, para que en ma-
teria de recursos hidricos se ejecute la
actuacidn de este derecho, velando que el
agua sea asequible para todos; en la faci-
litacién de un acceso mayor y sostenible,
en particular en las zonas rurales y las zo-
nas urbanas desfavorecidas de conformi-
dad a las necesidades estatales.

Finalmente, en Colombia, la jurispruden-
cia constitucional y la legislacion han re-
conocido la protecciéon econdmica, social
y ambiental del agua y han acogido que
los 6rganos e instituciones internaciona-
les que dan una interpretacion autoriza-
da de las normas de Derechos Humanos,
son vinculantes y obligatorias por el Esta-
do colombiano. Por lo que en el ordena-
miento juridico colombiano el Derecho
al agua, es una garantia fundamental in-
herente exigida de aplicacién inmediata
al esquema institucional. Generandose y
asegurandose, la participacion ciudadana
y el control social de acceso a este recurso
de acuerdo con la metodologia trazada y
adaptada por el gobierno nacional en el
desarrollo y acceso a esta nueva garan-
tia fundamental. Por lo que es el orde-
namiento juridico colombiano, modelo
constitucional de protecciéon de Derechos
Humanos en el contexto iberoamericano,
en el desarrollo de una politica publica
que constitucionaliz6 al agua, como ga-
rantfa humana-fundamental de confor-
midad a las exigencias del Sistema Inter-
nacional de Proteccion de los Derechos

Humanos.
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