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El derecho al agua potable en perspectiva ambiental: una aproximacién desde el
paradigma ecoldgico

Capitulo 1. Introduccion: finalidad y objeto de la investigacion

El binomio hombre/naturaleza, fundamento notorio de la modernidad, trae consigo una
desconexién artificial entre el ser humano y su entorno natural, entre la sociedad y sus
fundamentos fisico biologicos, que entiende al ser humano como Unica sustancia de las
relaciones sociales, como si su comportamiento se situara en el vacio®. Esta postura
desconoce los contornos biofisicos del crecimiento econdmico ilimitado, fisicamente
imposible en un mundo de recursos finitos. A su vez, esta imposibilidad se expresa de
manera cada vez mas clara en la crisis ambiental, que afecta en distintos grados a todas las
sociedades, desarrolladas o subdesarrolladas. También se nota al constatar que, hasta el
momento, la humanidad ha sido incapaz de implementar un modelo de desarrollo que
incluya a todas las personas en el reparto de sus beneficios y al mismo tiempo dote una
perspectiva ecoldgica a la bisqueda del bienestar?.

Una de las facetas mas preocupantes del deterioro ambiental es la crisis del agua, que deja
ver sus efectos de manera compleja en distintos &mbitos de la realidad ecosistémica y de la
actividad humana. A dicha situacion ha reaccionado la ciencia juridica, desde el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho constitucional, entre otros desarrollos,
mediante el progresivo posicionamiento del derecho al agua potable desde la perspectiva de
los derechos sociales. Sin duda, este es un enfoque plausible, pues toma en cuenta la
manera como el funcionamiento de los ecosistemas de agua dulce tiene repercusiones
directas sobre las condiciones de vida de las personas mas pobres, por cuanto de ellos
depende el liquido para la satisfaccion de necesidades, el reciclaje de nutrientes y el control
de inundaciones®. Por el contrario no parece tan claro que el derecho al agua tome en
cuenta con suficiencia el impacto humano en los sistemas hidricos naturales. Por
consiguiente, deberia ser complementado por una lectura en clave ambiental, que recoja las
implicaciones ecoldgicas que tiene el derecho de acceder a un recurso que juega un papel
esencial en el equilibrio sistémico de la vida en el planeta y que no parecen estar reflejadas
con suficiencia en el cuerpo normativo vigente que lo recoge en la actualidad.

Para arribar a dicho propdsito, se ha propuesto un “viraje ecologico” en las ciencias
sociales que pretende la incorporacion de la naturaleza al andlisis y organizacion de la
sociedad y la irrupcién del concepto de sostenibilidad como criterio central del estudio de la

! GARRIDO Francisco et al (Eds.). El paradigma ecolégico en las ciencias sociales. Barcelona: Icaria
Editorial 2007, p .7.

2 WOLFGANG Sachs y TILMAN Santarius. Un futuro justo: recursos limitados y justicia global. Barcelona :
Icaria e Instituto Wuppertal para el Clima, el Medio Ambiente y la Energia, 2007, p. 9.

¥ SCHUYT Kirsten. El agua dulce y la reduccién de la pobreza. Sirviendo a la gente, salvando la naturaleza.
Un andlisis econdmico sobre los impactos de las iniciativas de conservacion del agua dulce sobre los medios
de vida. Bogota: Fondo Mundial para la Naturaleza. 2004, p. 3.



accién humana®. Dicho viraje propone la construccién de un nuevo modelo emergente: el
paradigma ecoldgico, que tiene la pretension de influir las ciencias sociales, incluyendo al
derecho. Partiendo de dicha conviccion, se ha propuesto que, asi como la ecologia y las
ciencias sociales en general empiezan a influenciarse mutuamente, derecho y ecologia’
deberian tener una relacion bicondicional, en la que el derecho influya el comportamiento
humano sobre los ecosistemas, al tiempo que la ecologia informe el derecho de diversas
maneras, como veremos mas adelante.

La presente tesis se propone sondear las posibilidades de una relectura del cuerpo
normativo vigente sobre el derecho al agua en Colombia desde una perspectiva ambiental, a
partir de los aportes del paradigma ecolégico a la construccién de una disciplina juridica
sensible a la realidad del ambiente. Metodolégicamente revisa de manera sustantiva el
sustrato tedrico del derecho social al agua potable y lo contrasta con los aportes del
paradigma ecoldgico a la ciencia juridica en general, para proponer elementos que doten de
sentido ambiental a una nueva interpretacion del derecho al agua, partiendo de los
innegables avances dogmaticos al tratarlo como derecho prestacional. Para ello, sostengo
que el derecho social al agua potable es una prerrogativa plausible, respaldada en
instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia y la
jurisprudencia constitucional, que por la naturaleza de su objeto, admite una lectura en
perspectiva ecoldgica, mediante las contribuciones de la relacién bicondicional entre
ecologia y derecho, a partir de los principios que la desarrollan.

Al mismo tiempo, este trabajo delimita su objeto de tal manera que no pretende efectuar
una relectura completa del sistema juridico colombiano a la luz de este enfoque, ni revaluar
la teoria del derecho a partir del mismo. Tampoco intenta revisar la totalidad del derecho de
aguas, pues se circunscribe al acceso al agua como derecho subjetivo. Ello no significa
descartar a priori la articulacion entre el derecho de los derechos humanos —en tanto
continente del derecho al agua potable- y el derecho ambiental como via metodol6gica
posible. Finalmente, la tesis se abstiene de analizar politicas publicas de gestién de
recursos hidricos, no estudia problemas de eficacia de las normas contentivas de dicha
prerrogativa, y no se ocupa a profundidad del estudio del estado del recurso en el mundo,
aunque ofrece algunos datos en la materia para orientacion contextual.

Capitulo 2. Necesidad de la reflexion: la crisis del agua

El agua es un recurso imprescindible para las multiples facetas de la actividad humana en el
mundo®. Su importancia para la salud, la agricultura, la alimentacion, la industria, la

* GARRIDO, Op Cit.

> Se entiende por ecologia la disciplina que “se ocupa del estudio de los ecosistemas, los organismos que los
habitan y los procesos funcionales que los hacen habitables, haciendo énfasis en las relaciones de los seres
vivos entre siy con su entorno”. er ODUM Eugene et al. Fundamentos de ecologia, México D.F.: Thomson
editores, 2006, p. 2.

® ALMIRON Elodia. El agua como elemento vital en el desarrollo del hombre. Plataforma Interamericana de
Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo. Observatorio de politicas publicas de derechos humanos en
mercosur. [en linea] [Consultado el 16 de agosto de 2009]. Disponible en
http://www.observatoriomercosur.org.uy/libro/el_agua_como_elemento_vital_en_el_desarrollo_del_hombre_
17.php


http://www.observatoriomercosur.org.uy/libro/el_agua_como_elemento_vital_en_el_desarrollo_del_hombre_17.php
http://www.observatoriomercosur.org.uy/libro/el_agua_como_elemento_vital_en_el_desarrollo_del_hombre_17.php

recreacion, la cultura y en general la satisfaccion de las necesidades de mujeres y
hombres, hacen del recurso hidrico y su situacion un asunto que despierta preocupacion a
nivel mundial.

La tierra ha sido conocida como el planeta azul debido a que su superficie estd cubierta
mayoritariamente por agua, 10 que sugeriria existencias casi inagotables del liquido. Sin
embargo, no todos los recursos hidricos del globo son adecuados para las necesidades
humanas. De toda el agua existente en el planeta, tan s6lo el 2.5% es agua dulce, en
principio apta para el consumo humano. De este porcentaje, el 2.24% es de dificil acceso,
-y disminuye cada vez mas su volumen- debido a que se encuentra en casquetes polares,
glaciares y aguas subterraneas profundas. Por lo tanto, tan solo el 0.76 del agua existente es
relativamente accesible para el consumo humano’. La distribucién porcentual de los
recursos hidricos dulces en el mundo puede ilustrarse de la siguiente manera:®

Regién Porcentaje de habitantes en | Porcentaje de recursos
proporcion a la poblacion | hidricos en proporcion a la
mundial disponibilidad mundial

Norteamérica 7% 15%

Latinoamérica 6% 26%

Europa 13% 8%

Africa 13% 11%

Oceania 1% 4%

Asia 60% 36%

Debido al aumento del consumo per capita, la proporcion del agua apropiada por los seres
humanos ha venido incrementandose considerablemente. Dicha situacion incide de manera
directa en el estado del ambiente, y en las posibilidades mismas de acceso al recurso. La
actividad agricola, que demanda cerca del 70% del agua que consume el mundo, genera
unos dos millones de toneladas diarias de desechos contaminantes que van a parar a las
fuentes hidricas’. El cambio climético también tiene un efecto significativo en la
disponibilidad del agua, que ain no ha sido calculado con precision por los expertos, pero
que se estima es la causa del 20% de la escasez del liquido™. Asi, las presiones que ejercen
el desarrollo econémico, la conversion de tierras y el crecimiento demogréafico sobre el

" SHIKLOMANOV. Evaluacién de recursos hidricos y disponibilidad del agua en el mundo. San Petersburgo:
Instituto Hidrolégico de San Petersburgo, 2006. Citado en INSTITUTO LATINOAMERICANO DE
SERVICIOS LEGALES ALTERNATIVOS. Movimientos Sociales y Luchas por el Derecho Humano al
Agua en América Latina. Bogota: Revista El Otro Derecho 2006, p. 164.

¥ ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Agua para todos. Agua para la vida. Informe de las
Naciones Unidas sobre el desarrollo de los recursos hidricos en el mundo. Paris: 2000. [en linea]. Disponible
en http://www.un.org/esa/sustdev/sdissues/water/WWDR-spanish-129556s.pdf .La gréfica evidencia el nivel
de recursos que ostenta Latinoamérica, proporcionalmente mas alta que el del resto de las regiones. En
contraste, la presion de la demanda es mayor en el continente asiatico, que alberga mas de la mitad de los
seres humanos del globo, con tan solo el 36% del agua consumible.

iOORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Op Cit., p. 9

Ibid.



sistema natural hidrolégico, han excedido la capacidad de carga de los ecosistemas y de
respuesta efectiva de los Estados.

La tierra, con sus seis mil millones de habitantes, se enfrenta a un panorama bastante
desalentador. La gestion y uso inadecuados del recurso y la falta de voluntad politica para
la busqueda genuina de soluciones han abierto las puertas a una crisis mundial del agua
que cada dia empeora y que no presenta sintomas de reversion, mientras no se tomen las
medidas pertinentes. El efecto de dicha crisis se hace especialmente agudo entre los
sectores mas desfavorecidos, que han percibido de manera ostensible una desmejora en sus
ya precarias condiciones de vida. EI medio ambiente también se ha visto afectado por esos
patrones de consumo y produccion insostenibles, en un ciclo que revierte sus consecuencias
sobre las personas que lo habitan.

Los conflictos politicos y sociales entre los siglos XVI y XVIII se ubicaron en la disputa
por la distribucion, division, explotacion y propiedad de la tierra, mientras que las
confrontaciones desde el siglo XIX, y ain hoy en dia, parecen responder a la voluntad de
apropiacion de los recursos energéticos (carbon, electricidad, petréleo). Hacia un futuro que
cada dia se ve mas cercano, la concentracion del poder exige el control sobre tres recursos
béasicos: La informacion, los bienes financieros, y el agua'’. Ya empieza a conocerse el
TECUISO como “el oro azul”, y se sienten las tensiones entre las naciones por el dominio del
liquido™.

Segun el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, 15 millones de personas mueren
cada afio debido a situaciones relacionadas con la falta de agua, y la situacion sigue
empeorando™. Se estima que si no se plantean politicas serias frente al desabastecimiento
del liquido, conforme a la tendencia en curso el niUmero de personas que no tendra acceso
al agua potable para el afio 2025 sera de aproximadamente cuatro mil millones de
personas,™* con un incremento a los siete mil millones a mediados del presente siglo™. De
acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud, aproximadamente 1500 millones de
personas carecen absolutamente de abastecimiento de recurso hidrico para consumo®®. Tan
s6lo hoy, mas de sesenta millones de personas requieren con urgencia ayuda alimentaria de

' PETRELLA Ricardo. El manifiesto del Agua. Argumentos a favor de de un Convenio Mundial del Agua.
Barcelona: Editorial Icaria; Intermon Oxfam 2002, p. 20.

12 En Latinoamérica, que proporcionalmente tiene las mayores reservas acuiferas del mundo, existe una
fundada preocupacion entre distintos sectores por la creciente militarizacién de territorios ricos en agua
potable. Cominmente la medida se justifica en el marco de politicas de seguridad nacional y antiterrorismo,
pero algunos actores la han sefialado como una estrategia de apropiacion del recurso por parte de terceros sin
derecho sobre el territorio, pero con una alta demanda del liquido. Al respecto ver: Reservas de agua en
Latinoamérica: En la mira de las transnacionales. [en linea]. [Consultado el 10 de agosto de 2009].
Disponible en http://www.telesurtv.net/noticias/afondo/especiales/bases_militares_latinoamerica/

¥ \Ver PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO. Human development
report:  Eradicating  Poverty. Washington D.C.. 1997. [en linea]. Disponible  en
http://hdr.undp.org/en/media/hdr_1997 overview.pdf [Consultado el 10 de agosto de 2009].

“PETRELLA, Op Cit., p. 22.

> ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Op Cit.

'8 Por consumo debe entender no sélo aquel acto de utilizacién para alimentacion, sino también los usos
domeésticos para higiene, limpieza personal y del lugar de residencia, asi como los necesarios para la atencion
médica y de salud.


http://www.telesurtv.net/noticias/afondo/especiales/bases_militares_latinoamerica/

emergencia, debido a la ausencia de alimentos suficientes producto de las sequias. Mientras
tanto, el 40% del agua usada para riego se pierde por evaporacion, y los escapes de los
acueductos de las urbes desarrolladas oscilan entre el 40% Yy el 50% del volumen liquido
utilizado®".

El acceso al agua potable en Colombia también es precario, a pesar de tener una situacion
privilegiada en términos de disponibilidad. Mientras que en el mundo el porcentaje acuifero
es 101 I/s*Km2 y en Latinoamérica es de 211 I/s*Km2, en nuestro pais es de 581
I/s*Km2™. No obstante su fragmentacién geogréfica, Colombia estd ubicada entre las
naciones con mayor disponibilidad hidrica en el mundo, distribuida en redes subterraneas,
superficiales, espejos de agua Yy grandes extensiones de humedales y ciénagas. A pesar de
la tendencia a la privatizacion, la mayoria de acueductos los manejan empresas
municipales, con un 67%. Sélo un 11% esta en manos de particulares™. La calidad del
agua en Colombia es buena en términos generales. Empero, la contaminacion ascendente
por factor organico, de hidrocarburos, plaguicidas y metales pesados, dada la alta demanda
de agua que presenta la actividad econémica en el pais,®® hacen que el 82% de los
municipios colombianos no cumplen con los estandares de potabilidad de la normatividad
vigente.>!Ante dicho escenario de crisis ambiental que se agudiza cada dia mas, es
necesario aportar a la formulacién del derecho al agua no s6lo como un derecho humano
social fundamental, -tratamiento plausible- sino también como un derecho con una
profunda dimensién ambiental, que vaya mas alld de un enunciado programatico, que se
constituya en un limite al accionar de los Estados y los particulares y en un mandato
vinculante para que aquellos adopten las medidas pertinentes a la proteccion y preservacion
del recurso, ademéas de la garantia efectiva de suministro, y que tome en cuenta las
variables ecosistémicas del suministro del liquido. Esto con el propdsito de que todos los
seres humanos, sin excepcion alguna, puedan acceder en forma suficiente al fluido, y en
caso contrario, los sujetos individuales o colectivos encuentren vias apropiadas para la
exigencia del derecho.

2.1. Guerras y conflictos por el agua: La guerra del agua en Cochabamba

Los conflictos por el agua tienden a incrementarse conforme avanza la crisis en la
disponibilidad del recurso, no solo entre naciones sino también entre ciudadanos y
comunidades®”. En muchos eventos los componentes conflictuales en guerras de largo
aliento motivados en el control del agua suelen ser invisibilizados bajo el peso de otros

7 DEFENSORIA DEL PUEBLO DE COLOMBIA. Informe Defensorial No. 39B. Diagnéstico sobre la
calidad del agua para el consumo humano en Colombia, en el marco del derecho humano al agua. 2006 [en
linea]. [Consultado el 14 de agosto de 2009].

Disponible en http://www.defensoria.org.co/red/anexos/pdf/02/informe_116.pdf.

¥ COLMENARES Rafael. Comentarios al proyecto de ley de Agua. Bogoté: Foro Nacional Ambiental.2005.
9 DEFENSORIA DEL PUEBLO DE COLOMBIA. Op Cit.

0 En Colombia, entre la actividad industrial y agricola se consume el 67% del agua. El uso doméstico se lleva
el 29%. Ver INSTITUTO DE HIDROLOGIA, METEOROLOGIA Y ESTUDIOS AMBIENTALES. Informe
Anual sobre el Estado del Medio Ambiente y los Recursos Naturales Renovables Bogota: 2004.

! DEFENSORIA DEL PUEBLO DE COLOMBIA. Op Cit.

2 KLARE Michael. Guerras por los recursos: el futuro escenario del conflicto global. Buenos Aires:
Tendencias, 2003.


http://www.defensoria.org.co/red/anexos/pdf/02/informe_116.pdf

factores de tipo religioso o étnico, como ocurre con el conflicto arabe israeli, que también
ha implicado tensiones por los recursos del rio Jordan y los altos del Golan®®. El control de
los rios Tigris y Eufrates ha sido fuente de conflictos entre Turquia, Irak y Siria, en
similares términos a lo observado con el rio Nilo, que transita por Etiopia, Sudan, Egipto,
Uganda, Eritrea, Ruanda, Burundi, Kenia y Tanzania®*.

El conflicto acontecido en el afio 2000 en la ciudad boliviana de Cochabamba entre los
ciudadanos y el gobierno local es conocido mundialmente como “la guerra del agua” y se
ha convertido en un simbolo de las resistencias sociales contra la globalizacién econémica
y la apropiacién antidemocratica de los recursos naturales. Los hechos ocurrieron de
manera concomitante a un proceso de privatizacion general de recursos, en una licitacion en
la que el unico proponente fue el consorcio empresarial internacional Aguas de Tunari,
filial de la empresa norteamericana Betchel”®. Desde ese mismo momento, diversos
sectores de la sociedad cochabambina ofrecieron fuertes objeciones al procedimiento,
signado por denuncias de clientelismo entre los proponentes y las autoridades politicas
locales.

En dicho contexto fue creado el Comité por la Defensa del Agua y la Vida, conformado
por el Comité de Defensa del Agua y la Economia Familiar, la Federacion de Fabriles de
Cochabamba, el magisterio y movimientos ambientalistas, cuyas actividades iniciaron con
la discusion y el analisis en torno a las implicaciones de la concesion y la legislacion que la
envolvia y luego pasaron a las acciones de movilizacion, una vez se sumaron la Federacion
del Transporte y las Federaciones de Colonizadores del Chapare®.

Las protestas que paralizaron la ciudad tuvieron lugar especialmente entre el 11 y el 13 de
enero de 2000 y se desenvolvieron bajo acciones de represion policial. No obstante, la
fuerza de la movilizacion obligd al gobierno a reconocer a la Coordinadora como sujeto
interlocutor e iniciar modificaciones a los términos juridicos de la concesion, presionados
ademas por la consulta que fue promovida por aquella. Exigiendo la rescision del contrato,
los miembros de la Coordinadora se abrieron al dialogo sin disminuir la presion. Los lideres
de la protesta fueron detenidos y se decretd el estado de sitio?’.

El contrato otorgaba a Betchel la concesion de la gestion del agua hasta el afio 2039, que
para ese momento se encontraba a cargo de la empresa Servicio Municipal de Agua
Potable y Alcantarillado (Semapa). La operacion implicd un aumento casi inmediato de
hasta 200% en el costo de las tarifas, a pesar de que la privatizacién se justifico en la
intencién supuesta de reducir costos y ampliar la cobertura®®. El incremento en las tarifas,
a la par con limitaciones salariales y otros problemas econémicos se sintié con fuerza en las

% SHIVA Vandana. Las guerras del agua: privatizacion, contaminacién y negocio. lcaria, Barcelona: 2004,
p. 89.
“Ihid.
» DAROCA OLLER Santiago. La guerra del agua. Protesta y accion social en Cochabamba. Cuadernos de
Trabajo, Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo. [en linea]. [Consultado el 20 de mayo de 2009].
Disponible en http://idh.pnud.bo/webportal/LinkClick.aspx?fileticket=mBOLxkPVhZQ= p. 9.
26 i

Ibid.
*" Ibid.
%8 GARCIA Aniza. El derecho humano al agua. Madrid: Ed. Trotta, 2008, p. 255.
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economias familiares cochabambinas, lo que generd airadas protestas de la ciudadania.
Posteriormente fue promovida una iniciativa legislativa, la ley 2029 de prestacion de
servicios de agua potable y alcantarillado sanitario, encaminada a la eliminacion de
subsidios y el traslado de la gestion al sector empresarial, mediante la reduccion de los
espacios de participacion, la prohibicion de formas comunitarias y vecinales de prestacion
del servicio y la institucionalizacion del principio de recuperacion absoluta de costos como
rector de la politica tarifaria®. Finalmente, ante la presién del movimiento social el 9 de
abril de 2000 la Superintendencia de Servicios Basicos anulo el contrato y el gobierno
revirtié la legislacion sobre aguas que venia impulsando, al tiempo que habilit6 espacios de
participacion y consulta ciudadana. Betchel abandono el pais y la gestion del recurso fue
restituida a la empresa publica municipal, en cuya gerencia asumié un papel protagénico la
coordinadora, garantizando que los miembros de la junta directiva fueran elegidos por la
ciudadania. Se crearon audiencias publicas con el proposito de “alcanzar un amplio
consenso sobre el manejo democratico del organismo” y fue redactada la declaracion de
Cochabamba, como respaldo politico a la gestién publica del agua:

“El agua es un derecho humano inalienable y un bien publico que debe ser protegido y
abrigado por todos los pueblos, comunidades y naciones.
Finalmente, proclamamos que el manejo y proteccién de los recursos de agua mundiales
debe estar basado en forma absoluta en los principios de justicia, solidaridad,
reciprocidad, equidad, diversidad y sustentabilidad, porque el agua es un derecho
fundamental para los seres humanos y todos los seres vivientes°.

La protesta de Cochabamba ha sido entendida como una expresion especifica de las luchas
sociales por la defensa del derecho al agua y una reclamacion de participacion en la gestion
de los recursos naturales, asi como un simbolo de resistencia frente a la globalizacién
neoliberal, que promueve el posicionamiento progresivo del sector privado vy el
desplazamiento de la figura del Estado en la prestacion de servicios considerados basicos
para la vida en condiciones de dignidad™".

2.2. Militarizacion, empresas transnacionales y privatizacion del recurso hidrico

La escasez creciente de agua incentiva disputas por la apropiacién del recurso; algunas son
muy evidentes y otras mucho mas sutiles, amparadas en acuerdos entre distintos sujetos
bajo titulos nominales que no deberian generar preocupacién —como la lucha contra el
narcotrafico- o velados tras discursos que convocan de distintas maneras a las naciones,
como la guerra contra el terrorismo.

29 H

Ibid.
% COORDINADORA EN DEFENSA DEL AGUA Y DE LA VIDA. Declaracion de Cochabamba. [en linea].
[Consultado el 20 de mayo de 2009]. Disponible en http://www.vulcanusweb.de/dialogando/por-el-agua.htm.
! GARCIA Aniza. Op Cit., p. 257.
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En Latinoamérica, algunos autores sugieren una tendencia creciente hacia la militarizacion
de zonas ricas en diversos recursos naturales, entre ellos el agua®’. Asi ocurrirfa con la
triple frontera compartida por Paraguay, Brasil y Argentina donde se ubican las cuencas de
los rios Parana e Iguazu, asi como el acuifero Guarani, enorme reservorio subterraneo del
que se sirven muchas poblaciones de la zona y que quizés es la reserva de agua dulce méas
grande del planeta. La represa de Itapu, alimentada por estas fuentes, suministra el 95% de
la energia eléctrica consumida por Paraguay y el 24% de la que utiliza el Brasil. Al mismo
tiempo, Argentina se sirve de los servicios hidricos ofertados por la presa de Yacyreta®®. El
acuifero Guarani tendria capacidad para proveer suministro de agua suficiente para 360
millones de personas durante 100 afios, sin hacer uso de mas del 10% de su capacidad.

Desde mediados del 2001 se han registrado por diversos medios muestras de interés por
parte de mandos militares de los Estados Unidos en obtener posicionamiento regular en la
zona, al igual que ocurre con Haiti y Colombia, donde al parecer sus tropas y asesores
militares cuentan con facilidades para la movilidad, argumentando necesidades de
seguridad estratégica y la presencia de focos de grupos terroristas que actlan a escala
global, como Al- Qaeda, en importantes zonas de influencia del acuifero guarani**. Para
Cecefia, Paraguay seria la Gltima linea de una serie de varias fronteras estratégicas de
defensa de los Estados Unidos, que van desde la Florida, pasan por el Darién Colombo-
Panamefio y alcanzan la selva amazénica.®® Este inusitado interés, ademas de responder a
intentos de contencion de iniciativas politicas y econémicas en las que los Estados Unidos
no sean tenidos en cuenta (articuladas principalmente alrededor de la alianza Brasil-
Argentina) pretenden el posicionamiento estratégico frente a recursos de vital importancia
como el agua, pues algunas fuerzas armadas latinoamericanas, en particular las brasileras,
se han tomado muy en serio la mision de salvaguarda de la Amazonia frente a intereses
externos. Aun en el conflicto armado colombiano hay una dimension inexplorada de
disputa por los recursos hidricos, pues si bien los mdviles cominmente identificados apunta
a otro tipo de riqueza —como la tierra, el petrdleo, el gas o el oro- hay zonas con vastas
reservas de agua altamente militarizadas, como ocurre con el péaramo del Sumapaz, el
ecosistema mas grande de su clase en el mundo, y el macizo colombiano, que alimenta las
cuencas de los rios Cauca y Magdalena®. En suma, existirfa una presuncion fuerte a favor
de afirmar que la region registra intentos de militarizacion que tienden a coincidir
espacialmente con reservas estratégicas de agua.

Una de las expresiones mas dindmicas de la privatizacion del agua es su venta embotellada.
Ademas de los problemas de contaminacion por exceso en la generacion de desechos

%2 CECENA Ana Esther et al. Paraguay, eje de la dominacién del cono sur. 1 Ed. Buenos Aires:
gbservatorio Latinoamericano de Geopolitica, 2005, p. 3.

Ibid.
% Ver El acuifero guarani y la lucha por el agua del pentagono. [en linea] [Consultado el 20 de mayo de
2009]. Disponible en http://www.portalplanetasedna.com.ar/guerra_agua.htm
% CECENA, Op Cit., p. 9.
% Sobre las relaciones entre conflicto y recursos naturales ver DI JOHN Jhonatan. Abundancia de recursos
minerales y conflicto politico violento: una evaluacion critica del modelo del Estado rentista. En:
INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS Y RELACIONES INTERNACIONALES. Nuestra guerra sin
nombre: Transformaciones del conflicto en Colombia. Bogotéa: Universidad Nacional de Colombia, Instituto
de Estudios Politicos y Relaciones Internacionales. Grupo editorial Norma, 2005, p. 441.
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plasticos, llama la atencion el increible incremento de los costos de adquisicion del recurso
bajo dicho formato, y la relacion creciente entre contaminacion y embotellamiento, pues a
mayor deterioro ambiental, la gente siente una ascendente necesidad de adquirir el agua
“pura” que empiezan a suministrar bajo distintas estrategias publicitarias empresas
dedicadas a la industria de alimentos. En este segmento del mercado se desenvuelven las
compafiias Danone y Nestlé.

La privatizacion del agua se ubica en un contexto que en general afecta a todos los &mbitos
de la vida econémica y en el que gran parte de los servicios que antes prestaba el Estado
estan siendo asumidos por el sector privado, agenciado por las principales instituciones
multilaterales encargadas de la financiacion del desarrollo, que entienden la privatizacion
como un requisito de la modernizacién del Estado y de la eficientizacion en la gestion de
los recursos®’. Se argumenta que el mejor modelo de gestién es aquel en que el Estado
garantiza la financiacién de la infraestructura, bien con recursos propios o de agencias
internacionales, bien mediante estabilidad juridica para la rentabilidad de las inversiones,
mientras el sector privado administra el negocio y asegura el correcto funcionamiento de
los precios del mercado®®. En este disefio, el Estado debe garantizar las reglas de juego,
estimula la innovacion tecnoldgica y “fomenta[r] los mecanismos del mercado, sin
involucrarse directamente en la gestion del agua. La gestion y/o la propiedad deberian
dejarse totalmente en manos del sector privado”39.

La informacion completa sobre el sector empresarial implicado en el negocio del agua
tiende a ser escasa y dificil de acceder. Sin embargo, existen algunos datos que son de
conocimiento general. Los dos gigantes del agua en el mundo proceden de Francia:
Generale des Eaux (propiedad de Vivendi) y Suez Lyonnaise des Eaux (filial del grupo
Suez). La primera es el operador de aguas nimero uno en el mundo, con intereses en
diversas ramas de los llamados servicios ambientales. La segunda también tiene una
porcion importante del negocio y es reconocida por su posicionamiento en el tema de la
ingenieria de la gestion del agua. Por su parte, la compafiia Saur-Bouyges presta el servicio
de saneamiento basico a 34 millones de personas en todo el mundo. También juegan un
papel importante en el mercado las britanicas Severn-Trent y Thames Water, la
norteamericana Betchel y la alemana RWE™.

A la privatizacion del agua le son atribuidas una serie de caracteristicas que en su conjunto
serian obstéaculos a la garantia efectiva del derecho social al agua potable, tal como ha sido
pensado en el derecho internacional y en algunas constituciones nacionales: i) la tendencia
a la monopolizacion; ii) la extension desde el control de suministro del agua al control del
saneamiento; iii) la “financierizacion” del negocio; iv) el incremento de precios; v) la
disminucion en la calidad del recurso; vi) el cerramiento de los espacios de participacion de
ciudadana en la gestion vy iv) la flexibilizacion de los mecanismos de control*:.

¥ PETRELLA Op Cit., p. 81.

% ROTH Gabriel. The private provision of public services in developming countries. Nueva York: Oxford
University Press, 1987.

¥ PETRELLA, Op Cit., p. 83.

“ GARCIA Op Cit., p. 66.

* PETRELLA, Op Cit., p. 84.
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2.3. Agua al mercado: La vision neoliberal del agua

La vision neoliberal del agua atribuye a la insuficiente participacién de las empresas
privadas en la gestion del recurso las muertes y enfermedades causadas por la falta de
acceso adecuado, pues entiende que “siempre que sea necesario satisfacer una necesidad
econdmica esencial es imprescindible dejarlo a la empresa privada. Unicamente en el
mercado se pueden satisfacer con eficiencia y al menor costo posible las necesidades
humanas™*. Para llegar a ese punto, parte de una especie de “revisionismo” sobre la crisis
ambiental, negando que exista escasez del recurso e imputando la falta de acceso
exclusivamente a la ineficiencia en la gestion pablica solucionable de manera privativa con
la liberalizacion al mercado y la inversion privada, pues considera a los gobiernos como
entes incapaces de prestar este tipo de servicios*.

La vision neoliberal del agua en apariencia acertaria parcialmente en el diagnéstico de los
problemas relacionados con el acceso al recurso, al afirmar que las inversiones en general
no son adecuadas en términos cuantitativos ni cualitativos, que el mantenimiento de la
infraestructura es deficiente, que la burocracia del sector tiene problemas de competencia y
corrupcion y que los mecanismos de control y regulacion parecieran no estar funcionando.
Sin embargo, las propuestas de solucion no parecen tan defendibles. En primer lugar,
postulan la necesidad de garantizar lo que llaman “derecho de agua”, que no corresponde a
un derecho subjetivo fundamental de acceso al recurso, sino méas bien a derechos de
dominio individual, entendiendo que un recurso serd mejor gestionado si tiene un
propietario definido, aunque se trate de recursos esenciales como el agua o el aire,
propiciando, segun esta vision, el aumento del agua disponible y la disminucién del precio,
“logrando que el agua llegue a donde brinda el mayor beneficio econémico y generando
una mayor prosperidad”, mientras que “el agua que no se puede comerciar se utiliza para
los fines que los politicos determinan, los beneficios que genera no son éptimos y el pais
[del que se trate] resulta empobrecido ™.

Similar lectura ofrece de los conflictos entre paises, argumentando que en general, cuando
las naciones comercian el agua es menos probable que entren en conflicto por ella, pues al
monetarizar la disputa despojan de sentimentalismo politico sus esfuerzos por acceder al
recurso. No obstante, los neoliberales en general consideran que los supuestos conflictos
en torno al agua son muchos menos de los que se pregonan, pues si bien los factores de
desacuerdo pueden ser muchos, las naciones cuentan con mecanismos diplomaticos y
tratados internacionales para resolver los desencuentros. De manera obvia, se ignora aqui el
amplio legado de ineficacia del derecho internacional. Empero, este enfoque estima que el
manejo adecuado del agua es un aspecto importante del mantenimiento de la paz que se
obtiene dandole protagonismo en la materia al sector privado y al mercado. De hecho, se
considera que el precio del agua es demasiado bajo como para estimular la inversién en el
sector y garantizar el acopio de los recursos necesarios para el adecuado funcionamiento

*2 CRISTALDO Ayala Porfirio. ;A qué se debe la escasez de agua? Washington D.C.: Cato Institute. [en
linea]. [Consultado el 21 de mayo de 2009]. Disponible en http://www.elcato.org/node/21.
43 1hi

Ibid.
* SEGERFELDT Fredrik. Agua a la venta. Como la empresa privada y el mercado pueden resolver la crisis
mundial del agua. Washington D.C.: Cato Institute y Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2006 p. 21.
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del sistema. Por lo tanto, no se promueve un mercado formal de derechos de aguas y en
consecuencia los pobres se ven obligados a obtener el recurso del mercado negro, a costos
significativamente mas altos de lo normal. En suma, lo que haria la formalizacion de la
participacion del sector privado en el negocio del agua es garantizar reglas estables de
juego a las personas mas pobres, que de otra manera y por fuera de dicho arreglo, se verian
en mayores dificultades obteniendo el agua del mercado informal. Al mismo tiempo, esta
concepcion estima que se derrocharia mas agua, pues el consumidor no tendria incentivos
para pensar en ahorro, como si los tiene si el precio se ha incrementado. De esta suerte, el
aumento de precios es visto como una estrategia de conservacion®.

Esta perspectiva acepta que la privatizacion incrementa los costos de las tarifas, pero al
mismo tiempo estima que ello es sélo un esfuerzo que debe efectuarse para obtener los
recursos que permitan ampliar la infraestructura. En general, considera que alrededor del
mundo existen multiples casos que demuestran el “éxito rotundo” de las politicas de
privatizacion del agua, pues las corporaciones privadas ostentan “habilidades superiores”
que les permiten conectar mas pobres a menores costos a las redes de suministro. De hecho,
la defensa de la privatizacion invoca con frecuencia los intereses de los pobres como
argumento justificativo y considera la oposicion a la mercantilizacion del recurso como
meramente ideoldgica*®.

El neoliberalismo sostiene que las corporaciones privadas estan mejor capacitadas para
manejar de manera diligente el recurso, si se les compara con las burocracias
gubernamentales, pues consideran que la busqueda de ganancias es un incentivo poderoso
para evitar el derroche, incrementar los indices de eficiencia y promover la conservacion®’.
Lo que esta postura no dice es que el malgasto deliberado del agua justamente puede llegar
a ser una fuente de mayores ganancias, como cuando la escasez de un producto
—disminucion de la oferta- genera el incremento de su precio y por ende el de las utilidades
de quién lo comercializa, aun si circula menos en el mercado. Igual ocurre cuando resulta
mucho més rentable contaminar el agua que conservarla*. Del mismo modo, no se puede
perder de vista que la mera conexién al sistema, sin la garantia de un suministro minimo,
no sirve de nada si las familias no tienen recursos para pagar el servicio, especialmente en
paises con altos niveles de pobreza y desigualdad. Ademas, en el discurso liberal clasico
sobre el agua ademas se echa de menos la perspectiva del acceso al recurso como un
derecho humano. Por otro lado, el argumento segln el cual los subsidios estatales al
suministro de agua terminan beneficiando a quienes menos los necesitan es valido y en
general es un fendmeno que ocurre como muchas herramientas estatales de intervencion de
la economia, distorsionadas al punto que no impactan los intereses de los sectores que
pretenden alcanzar. Sin embargo, dicha constatacion no conduce a la conclusion que el

* Ibid., p. 24.

*® SEGERFELDT Fredrik. El mito del fracaso de la privatizacion del agua. Washington D.C.: Cato Institute.
2006. [en linea]. [Consultado el 21 de mayo de 2009]. Disponible en http://www.elcato.org/node/22

" SEGERFELDT Fredrik. Agua a la venta. Como la empresa privada y el mercado pueden resolver la crisis
mundial del agua. Op Cit.

*8 SHIVA Vandana. Robar agua para crear sed. Coca Cola, Pepsi y la politica de seguridad alimentaria. [en
linea]. [Consultado el 21 de mayo de 2009]. Disponible en
http://lastresyuncuarto.wordpress.com/2008/08/21/vandana-shiva-robar-agua-para-crear-sed-coca-cola-pepsi-
y-la-politica-de-la-seguridad-alimentaria/


http://www.elcato.org/node/22
http://lastresyuncuarto.wordpress.com/2008/08/21/vandana-shiva-robar-agua-para-crear-sed-coca-cola-pepsi-y-la-politica-de-la-seguridad-alimentaria/
http://lastresyuncuarto.wordpress.com/2008/08/21/vandana-shiva-robar-agua-para-crear-sed-coca-cola-pepsi-y-la-politica-de-la-seguridad-alimentaria/
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neoliberalismo pretende atribuirle, pues de hecho lo procedente es reconducir los subsidios
hacia los sectores menos favorecidos y hacer los ajustes institucionales precisos para que
garantizar que asi sea, no desmontarlos.

En suma, la perspectiva neoliberal sobre la gestion del acceso al agua, promueve la
apropiacion individualista, niega la crisis ambiental, desconoce los limites ecosistémicos de
las existencias de recursos hidricos y los avances del derecho internacional en la
perspectiva del acceso como derecho social fundamental, acusa de ideoldgica a la defensa
de la gestién publica del liquido, mientras que atribuye al sector privado un caracter
exclusivamente técnico, desprovisto de cualquier interés politico e ignora una serie de
problemas asociados a la constatacion de que la libertad juridica de adquirir un bien del
mercado no tiene sentido sin la libertad factica y las posibilidades materiales reales de
hacerlo®. Entiende que la privatizacion del agua es de por si democratica si los paises que
la adoptan tienen esa connotacion e intuye que hablar de acceso al liquido no implica
imponer un papel protagénico al Estado en su gestion™.

2.4. El recurso hidrico y las instituciones financieras: La OMC y el Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio

El interés del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT) en la liberalizacion de
bienes y servicios tradicionalmente prestados por los Estados, entre ellos los recursos
hidricos, denota la relevancia que tiene para la comprension adecuada de la situacion del
derecho al agua. En efecto, el GATT es expresion de los esfuerzos de los paises miembros
de la Organizacion Mundial del Comercio por incrementar la liberalizacion en el
intercambio comercial mundial, bajo la metodologia de las llamadas “peticiones y ofertas
bilaterales” en virtud de las cuales paises miembros de la OMC presentaban ofertas a otros
en materia de apertura de determinados sectores®’. A partir de la sexta conferencia
ministerial de la organizacién celebrada en Hong Kong, el método vari6 a plurilateral, en
términos de presentacidn colectiva de propuestas. Dicha variacion implicé sin duda un
incremento en las posibilidades de presidn de los paises ricos sobre las naciones en via de
desarrollo, que se veian compelidas a efectuar una apertura de determinados sectores de su
economia a cambio de “compensaciones” tales como un mejor acceso a los mercados de
los paises del primer mundo, que en todo caso se veian restringidos por medidas de otra
indole, como las fitosanitarias™ .

De manera implicita, el GATT convertiria el agua en una mercancia comercializable, al
prohibir controles sobre la explotacion de recursos; siendo asi, no podrian esgrimirse

* ALEXY Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 488.

0 SEGERFELDT Fredrik. Agua a la venta. Como la empresa privada y el mercado pueden resolver la crisis
mundial del agua. Op Cit., p. 65.

*'ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. El GATT y el Consejo de Comercio de Mercancias. [en
linea]. [Consultado el 4 de junio de 2009]. Disponible en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/gatt_s/gatt_s.htm

52 TRADE, HUMAN RIGHTS- EQUITABLE ECONOMY. Guia Préctica sobre la OMC y otros acuerdos
comerciales para defensores de derechos humanos. Red Universitaria de Derechos Humanos. Sao Paulo:
2006, p. 57.
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razones ambientales o de derechos sociales para restringir la extracciéon del agua con miras
a su venta, pues ello representaria una medida restrictiva del libre comercio internacional,
uno de los propositos de la OMC. De esta manera:

“Aunque el articulo XX de las reglas del GATT reconoce que los paises miembros siguen
gozando de la capacidad de adoptar normas y medidas para proteger las personas y los
animales, y para conservar los recursos naturales agotables, tales medidas s6lo pueden
aplicarse conjuntamente con restricciones a la produccion y al consumo nacionales y
siempre que su aplicacion no constituya un medio de de discriminacion o una restriccion
encubierta al comercio internacional (...) esto deja en manos de los tribunales de la OMC
una “clausula de excepcion” a la que pueden recurrir con la disculpa de que una
excepcion particular, hecha por razones medioambientales, es en realidad una restriccion
encubierta del comercio. De hecho, en varios casos sobre conflicto agricolas que han
llegado a la OMC los tribunales han utilizado esta disposicion para rechazar las
objeciones basadas en preocupaciones medioambientales™.

En la misma légica, el Acuerdo General sobre Comercio de Servicios de la OMC (GATYS)
propende por su liberalizacion e implica una serie de obligaciones para los paises
miembros, relacionadas con la consagracion de mecanismos juridicos de vinculacion, la
observancia del principio de igual trato nacional en el acceso a mercados y el suministro de
compensaciones en caso de retiro del acuerdo por parte del pais que suscribe®*. Si bien el
GATS no prescribe expresamente la privatizacion como requisito de la liberalizacion, en la
préctica esta implica a aquella, no s6lo por la dindmica misma del mercado sino porque con
frecuencia muchos paises son condicionados a privatizar por medio del acceso a préstamos
del Banco Mundial y del FMI*,

El GATS sujeta el acceso al agua a las reglas del comercio internacional, al considerarlo un
servicio como cualquier otro de los que se encuentran hoy en el mercado, mediante un
proceso de apertura progresiva orientado por la clausula de nacion mas favorecida —en
virtud de la cual los beneficios que se otorguen a proveedores de un pais deben ser
extendidos a los demés->°. Existe una cléusula que en principio podria salvaguardar la
prestacion del servicio de agua y considerarla de interés comdn: se trata de los servicios
prestados “en ejercicio de la autoridad gubernamental” dentro de los cuales podria caber el
suministro del liquido. Sin embargo, uno de los requisitos para la estructuracion del
concepto es que se trate de un servicio que sea prestado directamente por la administracion
publica, de manera que cualquier intervencion de un agente privado en la cadena de gestion
desestructura la nocion de servicio en ejercicio de autoridad gubernamental, impidiendo asi
su sustraccion de las légicas del libre mercado. Esta situacion resulta al menos paraddjica,
si se tiene en cuenta que cada dia es mas dificil encontrar un segmento de la economia en la
que el Estado sea el unico actor, pues es justamente el derecho comercial internacional el
principal agente de la apropiacion de la economia por parte del sector privado. En esencia,

>3 GARCIA Aniza. Op Cit., p. 112.

% ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios. [en
linea]. [Consultado el 2 de agosto de 2009]. Disponible en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/serv_s/gatsintr_s.htm.

* TRADE, HUMAN RIGHTS- EQUITABLE ECONOMY Op Cit., p. 63.

% GARCIA Op Cit., p. 112.
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el GATS promueve la remocion de obstaculos para el comercio de servicios considerados
innecesarios y un deber de adecuacion legislativa a cargo de los Estados en virtud del cual
estos deben crear jurisdicciones y mecanismos internos para hacer efectivas las
regulaciones del acuerdo®”.

Similar papel ha venido cumpliendo el Fondo Monetario Internacional, con sus conocidos
planes de ajuste estructural que constrifien a los Estados a reducir el gasto publico con
destino a la financiacion de los derechos sociales (especialmente bajo la modalidad de
supresion de subsidios) y a abrir sus disefios institucionales a la penetracién del sector
privado en la satisfaccion de dichas necesidades, bajo la nocion de “servicios”, concentrado
de manera especial en la prestacion del servicio en las zonas urbanas, en general rentable y
dejando de lado las zonas rurales, que resultan méas costosas por cuenta de la extension de
la infraestructura®®. En dicha estrategia el FMI actda fundamentalmente como agente de
apalancamiento crediticio, financiando las iniciativas de privatizacién de los servicios
publicos y condicionando otro tipo de empréstitos al logro de dicho propésito. EI Banco
Mundial también impone las mismas condiciones a sus créditos, a lo que habria que agregar
que uno de los principales destinos de sus inversiones es precisamente la gestion de los
recursos hidricos, en la que se privilegia injustificadamente, con mas frecuencia de lo que
se cree, las empresas privadas sobre las publicas, aunque las inversiones que estas Gltimas
realicen puedan llegar a ser muy eficaces. Pareciera que dicha discriminacién “no esta
basada en razones técnicas sino en opciones politicas adoptadas por los 6rganos rectores de
estos organismos, ya que se ha demostrado en muchas ocasiones que pequefias inversiones
realizadas en el ambito de lo publico han resultado mas eficaces y eficientes que las
aplicadas en el ambito privado™. Se trataria entonces de directrices de tipo ideolégico, en
las que se niega absolutamente al Estado un papel distinto al del aseguramiento de las
reglas del libre mercado.

2.5. Los Foros Mundiales del Agua y los espacios alternativos de discusion sobre la
probleméatica del recurso

El Banco Mundial fund6 en 1996 el Consejo Mundial del Agua y la Asociacion Mundial
del Agua como espacios de didlogo sobre las posibilidades y desafios que enfrenta la
gestion adecuada de los recursos hidricos en el mundo. Estas plataformas parecieran estar
demasiado influenciadas por los intereses de las grandes compafiias dedicadas al negocio
del agua vy las instituciones financieras multilaterales. EI Consejo Mundial del agua (CMA)
corresponde a un grupo de expertos que genera conocimiento para el asesoramiento de
responsables de politicas (“policy makers”) y es una expresion de la alianza entre el Banco
Mundial y las corporaciones privadas que han incursionado en el negocio. EI CMA tiene un
programa especifico dedicado a la reflexién sobre el derecho humano al agua y hace
mencion de la Obligacion General No. 15 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y

> TRADE, HUMAN RIGHTS- EQUITABLE ECONOMY Op Cit.

% GARCIA Aniza. Op Cit., p. 108.

% ORTEGA Enrique y SANZ Andrés. Marco tedrico sobre procesos de privatizacion de servicios publicos
con especial énfasis en la gestion del agua. En ARROJO Pedro et al., Lo publico y lo privado en la gestion
del agua. Experiencias y reflexiones para el siglo XXI. Madrid: Ediciones del oriente y del mediterraneo,
2005.
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Culturales de la ONU en sus posiciones publicas, recomendando su reconocimiento en la
legislacion y las politicas nacionales; la concientizacion sobre la existencia e importancia
del derecho; el compromiso sostenido de los gobiernos a todos los niveles; la participacion
comunitaria efectiva en la toma de decisiones; el fortalecimiento del marco juridico de
reconocimiento mediante mecanismos de implementacion y monitoreo; la importancia de
acciones afirmativas a favor de los méas desfavorecidos; el fortalecimiento de los subsidios
y las capacidades locales; la promocién del acceso efectivo y transparente a la informacion
y la garantia de los derechos de las futuras generaciones mediante un uso sustentable®.

Las definiciones que ofrece el CMA sobre el derecho al agua parecen plausibles. No
obstante, los esfuerzos de disefio institucional en la gestion no parecen marchar a la par con
dichas definiciones, como lo expresan los resultados de la actividad mas emblematica del
Consejo: los Foros Mundiales del Agua, que enuncian como sus principales propésitos
resaltar la importancia del agua en la agenda politica mundial, apoyar la profundizacion de
las discusiones sobre la solucion de los desafios globales de su gestion, formular propuestas
concretas y generar compromisos politicos en la materia.®* Los Foros han sido acusados de
renuencia a una concepcion de la gestion de los recursos hidricos verdaderamente
democratica y basada en un enfoque de derechos:

“estos foros, a pesar de sus bonitas y detalladas conclusiones con sonoridad humanista,
son controlados completamente por las multinacionales que, amparadas en el principio de
“hacer brotar el agua para todos” tienen una filosofia, el beneficio, y un método de
accion, descartar al sector publico de la gestion de los recursos del agua o2

El méas reciente Foro Mundial del Agua finaliz6 con la negativa mayoritaria de incluir el
acceso al agua como derecho fundamental dentro de la declaracién ministerial principal, no
obstante la solicitud en ese sentido presentada por cerca de 20 paises®® . Con todo, algunos
observadores dan cuenta de algunos cambios desde México hasta Estambul —el ultimo de
los Foros- en términos de avances en las consagraciones constitucionales del derecho, el
fortalecimiento institucional de las alianzas comunitarias en la gestion del recurso y la
articulacion a nivel global de los movimientos en defensa del agua®.

La Asociacién Mundial del Agua tiene la pretension de estructurarse como una red mundial
de agentes que toman parte en las politicas de gestion del recurso hidrico y apoyar los

% DUBREUIL Celine. The right to water: from concept to implementation. World Water Council. Marsella:
2006, p. 43.

. FORO MUNDIAL DEL AGUA. About the water forum. [en linea]. [Consultado el 6 de septiembre de
2009]. Disponible en http://worldwatercouncil.org/index.php?id=1875&L =0.

%2 TOULY Jean Luc y ASOCIACION PARA EL CONTRATO MUNDIAL DEL AGUA. El agua, futuro de
la humanidad en peligro por intereses mercantiles. ;Por qué es el agua el mayor reto para el siglo XXI? En
ARROJO PEDRO et al. Op Cit.

% Entre los que se encuentran Bolivia, Venezuela, Bangladesh, Benin, Camern, Chad, Chile, Cuba, Ecuador,
Etiopia, Guatemala, Honduras, Marruecos, Namibia, Nigeria, Panama, Paraguay, Senegal, Surafrica, Espafia,
Sir Lanka, Emiratos Arabes y Uruguay.

® URREA Danilo. De México a Estambul: Avances y victorias del movimiento por el agua. CENSAT Agua
Viva- Amigos de la Tierra Colombia. [en linea]. [Consultado el 6 de septiembre de 2009]. Disponible en
http://www.censat.org/noticias/2009/4/2/De-Mexico-a-Estambul-avances-y-victorias-del-Movimiento-por-el-
Agua/.
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esfuerzos en la materia de los paises integrantes, mediante la construccion de principios de
gestion sustentable, la identificacion de aspectos cruciales con especial consideracion a los
recursos financieros y humanos existentes, el apoyo a la gestién democrética de las cuencas
hidrograficas y el fortalecimiento de las iniciativas de intercambio y discusion de enfoques
comparados®. El principal reparo formulado por la doctrina sobre el derecho al agua a este
mecanismo de coordinacion es justamente el reconocimiento principal del agua “como un
bien mercantil” y los é)roblernas de implementacion de las privatizaciones, en términos
juridicos y econémicos®.

De manera paralela a estos foros institucionales de discusion sobre el recurso, han surgido
espacios alternativos de debate y difusion, impulsados principalmente por organizaciones
sociales y de derechos humanos en lo que se ha venido perfilando como un movimiento
social global en defensa del agua con vocacion de influir en la configuracion y la préctica
del derecho internacional®’. El principal espacio de articulacion es el de los Movimientos en
Defensa del Agua (MDA), que pregona una concepcion del recurso como un bien comun,
su acceso como un derecho humano fundamental e inalienable y propugna por la exclusién
de su gestion dentro de los mercados regulatorios del libre comercio internacional®.
Asimismo, la Red Vida (Vigilancia Interamericana para la Defensa del Derecho al Agua) es
una plataforma pensada por organizaciones de 16 paises americanos que trabaja bajo los
mismos principios de los MDA, mediante la articulacion de redes e iniciativas para la
defensa del carécter publico del agua y el impulso al control estatal y comunitario del
recurso como via para la garantfa del derecho®. Las Coordinadoras en Defensa del Agua y
de la Vida como espacios de coordinacion interorganizativa estan presentes en paises como
Bolivia, Ecuador, México, Argentina y Uruguay, entre otros, agrupando a sindicatos,
movimientos agrarios, organizaciones no gubernamentales, sindicales, estudiantiles y
ambientalistas.

2.6. Aproximacion a la situacion general del acceso al agua potable en el Mundo: Las
cifras de la ONU sobre el recurso

La Organizacion de las Naciones Unidas sostiene que la crisis mundial del agua, que
impacta con fuerza a los mas pobres, es atribuible a la ausencia de concientizacion
adecuada sobre la dimension de la problematica y a la falta de voluntad politica para la
adopcion de medidas oportunas. Las urgentes acciones para enfrentar la crisis, en un
mundo donde el 48% de la poblacion mundial vive en pueblos y ciudades, con expectativas
de que dicha proporcidén se incremente al 60% para el afio 2030. De otro lado, dotar a los

% GLOBAL WATER PARTNERSHIP A Water Secure World [en linea]. [Consultado el 3 de julio de 2009].
Disponible en http://www.gwpforum.org/servlet/PSP?chStartupName=_about .

% GARCIA Aniza. Op Cit., p. 87.

*” RAJAGOPAL, Op Cit.

% COALICION DE ORGANIZACIONES MEXICANAS POR EL DERECHO AL AGUA. [en linea].
[Consultado el 3 de julio de 2009]. Disponible en http://www.comda.org.mx/fida/declaracion.htm .

* VIGILANCIA INTERAMERICANA PARA LA DEFENSA DEL DERECHO AL AGUA. (Quiénes
somos? [en linea]. Disponible en http://www.laredvida.org/quienessomos.php

" ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Agua para la vida. Informe de las Naciones Unidas
sobre el desarrollo de los recursos hidricos en el mundo. Paris: Ediciones UNESCO, 2003.
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sectores poblacionales menos favorecidos de acceso al agua gobernada de manera eficiente
y sustentable, contribuiria a la reduccion de la pobreza, al revertir situaciones personales y
familiares que la profundizan y que se relacionan directamente con el saneamiento
inadecuado’.

La ONU reporta que las enfermedades relacionadas con el agua son factores frecuentes de
enfermedad y muerte. Para el afio 2000, cerca de 2°213.000 personas murieron por causas
asociadas a acceso deficiente al agua y mas de 2.000 millones de personas se enfermaron
con mayor o menor gravedad por dicho motivo, especialmente nifios menores de cinco
afios. Para el 2003, 1100 millones de personas alrededor del mundo carecian de acceso a
infraestructura para abastecimiento de agua y 2.400 millones no contaban con el servicio de
saneamiento bésico’®. Durante el siglo XX, se perdieron el 50% de los humedales por
actividades agricolas y el torrente del 60% de los mayores rios del mundo ha sido afectado
en alguna medida por obras de infraestructura hidraulica como diques y represas. La
biodiversidad presente en los sistemas acuéticos ha disminuido considerablemente (24% de
los mamiferos, 12% de los pajaros y un tercio del 10% de las especies de peces estudiadas
en detalle)’”®. Los ecosistemas de agua dulce sufren presiones por el crecimiento
demogréafico y del consumo, el desarrollo de infraestructura, la conversion de tierras, el
exceso 94e cosechas, la introduccidn de especies exdticas y la descarga de contaminantes en
el suelo™.

La alimentacion de la poblacién mundial, proporcionando las 2.800 calorias minimas por
persona requiere de agricultura sistematica, que a su vez demanda 1000 metros cubicos de
agua por individuo. EIl riego consume el 70% del uso total de agua y para el 2030 el 60%
del total de tierras usables para agricultura se encontraran en explotacion. En la produccion
de alimentos, el ganado bovino consume proporcionalmente la mayor cantidad de liquido,
al tiempo que las legumbres, tubérculos y citricos representan el menor gasto del recurso.
De otro lado, el uso de sustancias agroquimicas en la produccion de alimentos ha
contaminado significativamente los acuiferos y fuentes, incrementando el riesgo de uso de
aguas residuales en labores de riego™.

La utilizacién industrial anual global de agua, por su parte, crecera de 725km3 en 1995 a
1170km3 en el afio 2025, representando el 24% del consumo total, con vertimientos en
general muy riesgosos para los ecosistemas, aun en los casos en los que se trata de
materias primas en principio reutilizables. En cuanto al uso energético, concentrado
principalmente en hidroeléctricas y labores de enfriamiento en centrales térmicas, no ha
sido un gran aporte a la reduccién de la pobreza, pues el acceso a sus beneficios es
inequitativo. Los paises desarrollados explotan alrededor del 70% de su potencial eléctrico,
mientras que los subdesarrollados lo hacen en un 15%. Se calcula ademas que la energia
hidraulica proporciona alrededor del 50% de la produccion eléctrica en méas de 66 paises.
También debe tenerse en cuenta que el uso de energia hidraulica puede contribuir a la
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disminucion de las emisiones de gases de efecto invernadero y otros elementos dafiinos
para el ambiente’®.

Entre 1991 y 2000 alrededor de 211 millones de personas fueron victimas de desastres
naturales relacionados con el agua, con especial impacto en personas y paises pobres,
desproporcién evidente en términos de justicia ambiental’’. Existen 261 cuencas
hidrogréficas internacionales y 145 naciones tienen territorios en cuencas compartidas; en
ellas, se han presentado mas de 500 casos de conflicto en los Gltimos 50 afios y se han
firmado cerca de 200 tratados entre Estados en la materia’. Los resultados son mucho mas
desalentadores en la gestion de acuiferos’.

Para la ONU, el cambio climético influye negativamente la disponibilidad de recursos
hidricos, cuya escasez impacta a su vez las expectativas de desarrollo social. ~Si bien es
cierto que la sedimentacion se presenta en forma natural en la naturaleza, la de origen
antrépico conduce a desajustes en el equilibrio ecosistémico, tales como el aumento de la
erosion, la escorrentia y la obstruccién de arroyos, sin contar con la incidencia sobre las
actividades econdmicas, como ocurre con la reduccion de la navegabilidad de muchas vias
fluviales, la disminucién poblacional de recursos pesqueros y el acortamiento de los ciclos
de generacion de electricidad. Igual acontece con la contaminacion, que afecta tanto las
precipitaciones como las aguas superficiales y subterraneas, con una serie de maultiples
factores de incidencia desfavorable sobre el ciclo hidrolégico®™ y su capacidad de carga,
pues cada vez es mas dificil que los ecosistemas puedan asimilar los desechos que genera el
hombre; de esta manera, tarda muchisimo mé&s tiempo la recuperacion de una zona
contaminada que contaminarla®.

Los efectos de la contaminacion sobre los recursos hidricos van desde la propagacién de
enfermedades infecciosas, la descomposicion de las aguas y la muerte de especies, la
eutrofizacion, la salinizacion, la intoxicacién y la alteracion de los ciclos reproductivos de
especies consumibles, hasta el calentamiento de las cuencas y la aparicion de metales
pesados en las masas de agua®. El mundo también enfrenta serios problemas de sobre-
extraccion de recursos hidricos subterraneos y superficiales, asociados a deforestacion,
desviacion de cuencas y construccién de megaproyectos hidroeléctricos®. Todos estos usos

"8 Ibid, p. 22.

" WOLFGANG Sachs y TILMAN Santarius. Un futuro justo: recursos limitados y justicia global. Barcelona:
Icaria : Instituto Wuppertal para el Clima, el Medio Ambiente y la Energia, 2007.

® PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO. Gestion de las Aguas
Transfronterizas. Informe sobre desarrollo humano 2006. [en linea]. [Consultado el 3 de julio de 2009].
Disponible en http://hdr.undp.org/en/media/07-chapter%206_es1.pdf .

" IGLESIAS Verénica et al. (compiladores) Acuifero Guarani, por una gestion participativa. \Voces y
propuestas desde el movimiento del agua. Montevideo: Ed. Casa Bertolt Brecht, 2007.

% CHOW Vent et al. Hidrologia aplicada. Bogota: Mc Graw Hill Interamericana, 1994.

81 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. El agua, una responsabilidad compartida: segundo
informe de las Naciones Unidas sobre el desarrollo de los recursos hidricos en el mundo. Zaragoza: Sociedad
Estatal Expoaguas, 2008.

% Ibid.

% MOVIMIENTO DE DESPLAZADOS POR LAS REPRESAS. Historia y contextualizacion de los
desplazados por las represas en el Brasil. En FLOREZ Margarita et al. Agua pasé por aqui: experiencias
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del liquido se ejecutan sin mayor planeacion ni estrategias serias de gestion de la demanda,
particularmente mediante bombeo, actividad que se incrementd significativamente durante
el siglo XX3. Si bien en principio ello generaria incremento en la productividad, a la larga
significaria menos cosechas, hundimiento de suelos, reduccion de los niveles freaticos e
intrusion de aguas de baja calidad, como las salinas. Asimismo, hay una tendencia notable
hacia la disminucion de superficies nevadas en los glaciares y picos nevados, ubicados
principalmente en la isla de Groenlandia, Alaska, los Andes, los Himalayas y las zonas
polares, pues el descenso del volumen promedio de masa que se presenté durante la década
de los noventa fue tres veces mas alto que el observado en la década de los ochenta®.

A la par con todo este panorama, se incrementan las précticas de desalinizacion,
reutilizacion, mejoras en la recarga de acuiferos y trasvases de cuencas. Los recursos
hidricos siguen disminuyendo en cantidad y calidad y los gobiernos con reservas
abundantes en sus territorios no parecen preocuparse demasiado por controlar la demanda y
mejorar la eficiencia en el uso. Las sociedades incrementan su interés en la gestion de aguas
lluvias, perfeccionan sus técnicas de aprovechamiento y se observa un aumento en la
desviacion de aguas con distintos propdsitos, en particular para distribuir espacialmente de
una manera mas eficaz y reducir las pérdidas por evaporacion. Las grandes represas se
siguen construyendo alrededor del mundo, modificando socialmente los ecosistemas vy el
habitat de diversas especies, incluyendo a los seres humanos®. La capacidad instalada para
la eliminacion de residuos biodegradables, patdgenos y alterantes marcha en ascenso y los
gobiernos de ciudades grandes y pequefias le apuestan a la reutilizacion, especialmente para
industria y agricultura. Al mismo tiempo, los paises subdesarrollados tienen menor
capacidad de gestion adecuada del recurso, a la par con un mayor incremento porcentual en
la demanda. La variabilidad hidrolédgica y el calentamiento global son factores naturales
que, a la par con el crecimiento demografico y econémico impactan las expectativas de
desarrollo sostenible en el sector y hacen que “suponga todo un reto”, sin perder de vista
que los intentos de cuantificacién que pretenden ofrecer datos confiables a las politicas
publicas y a las iniciativas de la sociedad civil en la materia, tienden a ser parciales y
fragmentados®’. En general, el consumo insostenible del agua y la adicion de factores que
inciden en la disminucion de su calidad contribuyen al deterioro en las condiciones de vida
de la poblacion y a la obstaculizacién del crecimiento econdmico, situacion inexcusable si
se tiene en cuenta que el conocimiento y la tecnologia disponibles para la correccion de
tales tendencias permitiria revertirlas con costos razonables, al tiempo que reportaria
indudables beneficios de orden social, ambiental, econémico y politico®.

sociales de manejo sostenible. Una alternativa a la privatizacion. Bogota: Instituto Latinoamericano de
Servicios Legales Alternativos. 1999, p. 223.
% ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. El agua, una responsabilidad compartida: segundo
informe de las Naciones Unidas sobre el desarrollo de los recursos hidricos en el mundo. Zaragoza. Op Cit.
85 H
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% FLOREZ, Op Cit.
% ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. El agua, una responsabilidad compartida: segundo
informe de las Naciones Unidas sobre el desarrollo de los recursos hidricos en el mundo. Zaragoza. Op Cit., p.
34.
% Ibid., p. 36.
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La crisis del agua se ve acentuada por los problemas de corrupcion, tanto en los sectores
plblico como privados, afectando de manera especial a los pobres y a las mujeres®.
Algunas organizaciones afirman que dicha problematica es ante todo una crisis de
gobernabilidad, pues la corrupcion generalizada en el sector “convierte el agua en no
potable [,] inaccesible e imposible de costear”™ . El recurso tiende a ser “capturado por las
¢lites” lo que impide el adecuado funcionamiento de mecanismos institucionales de
correccion para la adecuada prestacion del servicio, asi como la implementacion efectiva de
la regulacion ambiental en la materia, pues las practicas corruptas se observan en todas las
etapas del servicio de saneamiento, teniendo en cuenta que las operaciones financieras en el
sector hidrico son enormes. Se afirma incluso que en los paises en via de desarrollo, la
carga adicional que la corrupcion agrega al servicio de agua podria calcularse en el 30% de
lo que pagan las familias que estan conectadas®. En general, el sector de aguas seria
vulnerable a la corrupcion al menos por las siguientes razones: i) su gestion es
interinstitucional; ii) implica grandes operaciones financieras; iii) se ha subvalorado su
dimension politica; iv) cuenta con un gran nimero de proveedores informales que escapan
a la regulacion: y, v) la disputa por el recurso, cada vez mas escaso, es creciente®.

2.7. Aproximacion a la situacién del acceso al agua potable en Colombia: Informes de
la Defensoria del Pueblo

Guardadas las proporciones, en Colombia la situacién del acceso al agua y los riesgos hacia
futuro en la materia no distan mucho del balance global®. La evidencia del cambio
climatico  -para el 2001 existian 4.8 millones de hectareas afectadas por procesos de
desertificacion- hace muy factible un escenario de sequia en ciertas regiones,
particularmente la costa Caribe y algunas zonas de los Llanos orientales,® aunado a una
alteracion potencial del 23% de la cobertura vegetal en el territorio nacional. Asimismo, es
altamente probable un incremento de las emisiones de didxido de carbono con efectos
directos sobre las fuentes de aguas, con frecuencia ubicadas dentro de areas del sistema de
parques nacionales naturales®.

El agua en Colombia es relativamente abundante, pues las precipitaciones en el territorio
corresponden al doble del promedio de América latina y al triple de la media mundial.
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Cuenta con una oferta anual que supera los 2000 km3 de agua, a razén de 57.000 metros
ctbicos por habitante®. La nacién se encuentra dotada con un sinntimero de rios, cafios,
arroyos, lagunas, lagos, humedales, ciénagas, paramos y glaciares. Sin embargo, las
cuencas de los rios mas importantes como el Magdalena, el Cauca y el Atrato se encuentran
seriamente contaminadas y muchos de los municipios del pais no cuentan con botaderos de
basura técnicamente dispuestos, por lo que es comun la filtracion de lixiviados hacia las
masas de agua”’. También se presenta un nivel considerable de contaminacién por
plaguicidas, metales pesados e hidrocarburos®®. La demanda industrial de agua del pais se
concentra en las zonas industriales de la sabana de Bogota y el Valle de Aburrg, agrupada
en la Bgoduccién de bienes de consumo, bienes intermedios y produccién de bienes de
capital™.

En Colombia, un pais de aproximadamente cuarenta y cuatro millones de habitantes, la
cobertura en saneamiento basico es disimil, pues va desde el 98.6% en Bogota hasta el
62.7% en la costa pacifica’®. Entre la poblacién rural, el 52.9% no cuenta con
alcantarillado, incrementandose al 80% en el caso del departamento del Chocd, por lo que
tienen que acudir a fuentes y quebradas, asi como a mecanismos de recoleccion de aguas
lluvias. En algunos departamentos se observa una alta prevalencia de mortalidad infantil
asociada a la falta de acceso al agua potable'®*. Tan sélo el 8% de las aguas residuales que
se generan en el pais son tratadas y en buena parte de las viviendas sin acceso a

saneamiento se hace uso de pozos sépticos sin condiciones adecuadas de disposicion™®.

Existen alrededor de 12.000 entidades prestadoras de servicios relacionados con acceso al
agua, correspondientes a 914 empresas de agua y 518 de alcantarillado; el resto
corresponderian a asociaciones vecinales y empresas comunitarias. 23 de los 33
departamentos, es decir mas de las dos terceras partes, no alcanza al 70% de cobertura
integral en los servicios de acueducto y alcantarillado. Los departamentos con las peores
cifras en la materia son Choco, Guainia, Guaviare, Putumayo y San Andrés, con un notable
contraste entre el acceso en los sectores urbano y rural, siendo significativamente mas bajo
en este Ultimo. De todas las municipalidades del pais, tan solo 130 ostentan 90% de
cobertura en acueducto; 408 entre el 70% y el 90%; 328 entre el 50% y el 70% y 233
menos del 50%'%. Subsisten algunas situaciones de discriminacion injustificada en la

% INSTITUTO DE HIDROLOGIA, METEOROLOGIA Y ESTUDIOS AMBIENTALES DE COLOMBIA.
Estudio Nacional del Agua. 2000.

" DEFENSORIA DEL PUEBLO DE COLOMBIA. Tercer diagnéstico sobre calidad de agua para el
consumo humano. Bogota: 2007 p. 11.

% DEFENSORIA DEL PUEBLO DE COLOMBIA. Informe Defensorial No. 39 - B Actualizacién del
Informe Defensorial No. 39 Diagnostico sobre la calidad del agua para el consumo humano en Colombia, en
el marco del derecho humano al agua. Op Cit., p. 17.

* Ihid.

199 1hid., p. 7.

101 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION y UNICEF. La infancia, el agua y el saneamiento basico
en los planes de desarrollo departamentales y municipales. La planeacion local, una oportunidad para que los
nifios, las nifias y los adolescentes del pais tengan un medio ambiente adecuado para su desarrollo. Bogota:
Procuraduria General de la Nacion, 2006, p. 21.

192 1pid., p. 9.

103 DEFENSORIA DEL PUEBLO DE COLOMBIA. Tercer diagnéstico sobre calidad de agua para el
consumo humano. Op Cit., p. 12.
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prestacion del servicio, privilegiando a sectores con mayor capacidad adquisitiva y
obviando acciones afirmativas a favor de grupos étnicos como los raizales en la isla de San
Andrés'®,

En cuanto a la calidad del agua, la situacion también es heterogénea. De 951 cabeceras
municipales respecto de las cuales se conocen datos de cumplimiento de estandares de
potabilidad, 838 (88%) no suministra agua apta para el consumo humano, de manera que
16.736.687 personas reciben liquido en condiciones riesgosas para la salud. Esto quiere
decir que tan sélo 6.346.235 personas reciben agua potable, correspondiente al 12% de los
municipios (113). De los 838 municipios que no cumplen con estandares de potabilidad 90
estan por encima del 80% de potabilidad, que en todo caso no alcanza a cumplir el 95%
exigido por el decreto 1575 de 2007. EI mayor grado de incumplimiento se registra en los
estandares fisicoquimicos, insatisfechos en el 86% de los municipios, seguidos de los
microbioldgicos, insuficientes en un 75% de los municipios del territorio nacional. Asi, mas
de las tres cuartas partes de los entes territoriales del pais suministran agua en condiciones
de salubridad deficientes. Los departamentos con el mayor indice de cumplimiento son
Quindio, Valle y Caldas; por su parte los departamentos de Vichada, Vaupés, Choco,
Santander, Boyacé, Bolivar, Atlantico, San Andrés, Amazonas, Arauca, Cérdoba, Guainia,
Narifio, Caquetd y Cauca no cuentan con un solo municipio que suministre agua en
condiciones aceptables. Antioquia, Caldas y Huila reportan el mayor numero de gobiernos

locales cercanos al cumplimiento de la normativa'®.

Desde la perspectiva urbana, en Colombia s6lo el 25% de las capitales de departamento
suministra agua apta para el consumo humano y en al menos tres capitales —Mitu, San José
del Guaviare y Mocoa- la calidad es calificada como pésima, al tiempo que otras capitales
como Cartagena y Riohacha ni siquiera hacen exadmenes de control al recurso, o los
efectian defectuosamente, como ocurre en méas de la mitad de los municipios del pais. En
otros casos, algunas poblaciones cumplen con parametros microbiologicos pero no con los
fisicoquimicos o viceversa, como ocurre en Medellin. En general, se observa un
incumplimiento generalizado de las obligaciones a cargo de las administraciones locales en
virtud del decreto 1575 de 2007 (antes decreto 475 de 1998):

“El nimero de municipios que consumen agua apta de acuerdo con la norma ha variado
bastante de un afio a otro, pero de manera general siempre ha sido bajo. Como se observa,
el porcentaje del total de municipios no sobrepasa el 18%, alcanzado en el afio 2005. El
nimero y porcentaje de poblacion se comporta de la misma manera, pero representa un
mayor peso porcentual frente al total de poblacion analizada. [...] De los municipios que
consumen agua apta, en el 2006 descendi6 el nimero en mas del 50% respecto del afio
2005. De 171 municipios que tomaban agua apta se pasé a 82 en el 2006, presentandose
situaciones tan criticas como en el departamento del Huila, que de 32 municipios bajo a 3;
en Antioquia, que de 53 paso a 10 municipios; en Cundinamarca, de 13 a 6; en Santander,
de 5 a ninguno; y en Boyaca, de 6 a 1. Hubo un leve incremento en el nimero de
municipios que cumplen la norma en Valle y Cordoba. Posteriormente, en el afio 2007, se
incrementd el nimero de municipios que toman agua potable respecto del afio anterior: de

1% 1pid., p. 15.
195 1pid., p. 19.
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82 se pasO a 117. Los departamentos que mejoraron en este aspecto fueron Antioquia,
Cundinamarca y Valle.”*%.

Con excepcion de Valle y Cundinamarca —dos de los departamentos mas ricos del pais-
ninguna poblacion registra tendencias a la mejoria en las condiciones de acceso al agua,
aunque de manera desagregada, la calidad microbioldgica tiende a mejorar, pero se ve
afectada por la fisicoquimica, que no ostenta igual tendencia. Siendo asi, no resulta extrafio
el incremento en los fallos de acciones populares relativas a la calidad del agua, que para el
afio 2007 llegaron a 312, de las cuales sélo 8.6% fueron acatados por las administraciones
respectivas. La Defensoria del Pueblo ha identificado una serie de posibles causas de la
mala calidad del agua en Colombia, a saber: i) factores de deterioro en las fuentes; ii)
ausencia de plantas de tratamiento; iii) falta de tecnificacion y mala operacion de las plantas
existentes; iv) problemas en las redes de distribucion; v) manejo intradomiciliario
inapropiado del recurso; e vi) insuficiencia de los recursos financieros afectos a la

potabilizacion®’.

En suma, se observa en Colombia una precariedad generalizada en las condiciones de
prestacion del servicio de agua potable y saneamiento basico, no obstante la existencia de
una serie de obligaciones claras y concretas en términos de calidad, conforme a lo
preceptuado anteriormente por el decreto 475 de 1998, reemplazado por el decreto 1575 de
2007 y la importancia del suministro del liquido, desde las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos y la clausula de Estado social de derecho, expresada en el
valor de la vida en condiciones dignas.

2.8. Cambio climatico y crisis del agua: Los datos del Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo

El cambio climético es quizas la expresidn mas notoria y mediatizada de la crisis ambiental.
Como problematica, impacta de manera importante la disponibilidad de agua y por ende las
posibilidades ecoldgicas de vigencia del derecho a su acceso. El incremento en la
temperatura del planeta disminuye los reservorios ubicados en glaciares y nevados, al
tiempo que altera la frecuencia e intensidad de los caudales y los patrones de escorrentia. El
fendmeno, conocido como estrés hidrico, tendria serios efectos sobre el desarrollo humano
(agricultura, habitat e industria) limitando las iniciativas productivas y las posibilidades de
generacion de empleo, pues las fuentes de agua padecen una presion fuerte por la escalada
demogréfica y el aumento de la temperatura promedio, especialmente en regiones con
tension hidrica severa, como es el caso de las zonas desérticas*®. Al mismo tiempo, la
ausencia de mecanismos perfectibles de gestion de los recursos hidricos podria generar
conflictos en cuencas transfronterizas ubicadas en regiones de aguas escasas; el
derretimiento de los glaciares podria influenciar en mayor o menor grado de manera

196 Ipid., p. 29.

97 Ipid., p. 35.

1% PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO. Informe sobre desarrollo humano
2007-2008. La lucha contra el cambio climatico: solidaridad frente a un mundo dividido. New York. 2007 p.
111.
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negativa la vida de méas del 40% de la poblacién mundial, ya sea por escasez o0 exceso de
agua, pues de mantenerse el ritmo ascendente de descongelamiento, buena parte de ellos
habrén desaparecido para el afio 2100. En particular, el incremento del deshielo de estos
ecosistemas, que alimentan grandes sistemas fluviales, necesariamente significard la
reduccion de los volimenes de suministro de estos Gltimos'®®. Al mismo tiempo, los lagos
alimentados por glaciares han visto incrementar su volumen intensamente, aumentando los
riesgos de quienes viven aguas abajo. Esto plantea un serio desafio en términos de justicia
climatica, pues los pobres, justamente quienes menos contaminan —excluidos como
estan del ciclo produccién y consumo- son quienes perciben con mayor fuerza los estragos
en el clima derivados de la industrializacion**.

Otro aspecto a considerar es el caracter diferenciado del impacto, en funcién de criterios
geogréficos. Asi, mientras unas regiones con tradicion de abundancia hidrica pueden estar
mejor preparadas para enfrentar las secuelas del cambio climatico, otras pueden ser mas
golpeadas, en particular por las diferencias que pueden presentarse en el volumen de las
precipitaciones. Frente a dicho escenario, las necesidades del desarrollo humano aconsejan
la implementacion de estrategias de adaptacion que pasen por la mitigacion estricta, pues el
curso de los acontecimientos tiende a indicar la proximidad de un punto de irreversibilidad.
En dicha tarea, es esencial comprender que las responsabilidades al respecto son
diferenciadas, pues mientras los pobres “caminan por la tierra dejando una huella

ecolégica apenas perceptible” los mas ricos han impreso una huella mucho mas honda™*.

Frente al cambio climatico, la gestion de los recursos hidricos precisa de una agresiva
estrategia de adaptacion, que incorpore una correcta apreciacion del riesgo, mediante
coaliciones nacionales de implementacion, que agencien la adecuacion de las practicas de
ingenieria a los impactos de las inundaciones, el fortalecimiento de los sistemas de alerta
temprana relacionados con desastres naturales asociados al clima y la diseminacion de
mecanismos de captacion y almacenamiento sustentable de recursos hidricos**2. En dicha
I6gica, se debe conseguir que la adaptacién beneficie a las personas; promover el
intercambio de enfoques y experiencias; incentivar la investigacion en ciencia, tecnologia e
innovacion en la materia; comprometer a los lideres politicos concernidos; disefiar una
estrategia de comunicaciones; impulsar la gestion integrada de las cuencas desde una
perspectiva participativa; fortalecer las capacidades a nivel local y alentar la articulacion
con disefios institucionales preexistentes.

El cambio climatico parece haber llegado para quedarse. Asi las cosas, dicho fendmeno se
suma a la larga lista de factores antrépicos que presionan la capacidad de respuesta de los
ecosistemas a la demanda por recursos hidricos y por ende en las posibilidades de
materializacion del acceso al agua potable.

1% 1pid., p. 96.

10 \/|CENTE GIMENEZ Teresa. (Coord.) Justicia ecoldgica y proteccién del medio Ambiente, Madrid:
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Capitulo 3. Fundamentacion Teorica del Derecho al agua potable

El panorama del acceso al agua en el mundo, recurso vital para actividades humanas
indispensables, es en general desalentador y plantea preguntas serias sobre la sostenibilidad
del desarrollo econémico tal y como se ha venido desenvolviendo, es decir, de forma
expansiva y sin evidencias fuertes de justicia en la distribucion de los recursos existentes. A
dicha constatacion ha reaccionado el campo juridico, en un primer momento, mediante la
formulacién de los derechos sociales, entendidos como derechos subjetivos a prestaciones,
como veremos en el desarrollo de este capitulo.

3.1. La teoria de los derechos sociales fundamentales

Desde el punto de vista dogmaético, el derecho al agua potable ha sido tratado como un
derecho fundamental de contenido prestacional, por sus implicaciones para la vida humana
en condiciones dignas™*® y por su fuerte componente de obligaciones positivas a cargo del
Estado. Por ende, es importante revisar la teoria de los derechos sociales fundamentales, en
la que parece encajar dicho tratamiento, a partir de la propuesta de Robert Alexy y de
Rodolfo Arango.

3.1.1. El concepto de norma como entidad semantica

Para Alexy, la teoria seméantica de la norma representa el punto de partida de la
estructuracion del concepto de norma de derecho fundamental, que a su vez guarda estrecha
relacion con el concepto de derecho fundamental. Las normas de derecho fundamental,
traen consigo todos los problemas de su propia definicion. Para resolver tales problemas el
autor propone una definicion de norma segln la cual se entiende por tal “el significado de
un enunciado normativo” sin perder de vista que “la misma norma puede ser expresada a
través de diferentes enunciados normativos” o que incluso también pueden llegar a ser
expresadas sin tener que recurrir a estos Gltimos***. Se trata, en Gltimas de una entidad
semantica, vale decir, “un contenido de significado que incluye una modalidad
dedntica™®. A su vez, normas y enunciados normativos se distinguen de proposiciones y
enunciados proposicionales en cuanto los primeros no admiten que se prediquen de ellos su
veracidad o falsedad, ejercicio que si se puede efectuar con los ultimos. Dicho de otra
manera, con los enunciados proposicionales se afirma que algo “es el caso”, (es decir, se
efectla un juicio de falsedad o veracidad) mientras que con los enunciados normativos se
expresa que algo “debe ser el caso™®,

La perspectiva semantica del concepto de norma que ofrece Alexy distingue entre la norma
misma y su validez, al tiempo que es conciliable con distintas teorias de lo que es valido, y
es presupuesto de ellas. Los enunciados que permiten identificar las normas que son validas
se conocen como enunciados de validez normativa y varian segun los criterios de validez

3 GARCIA Op Cit., p. 149.
14 ALEXY Op Cit., p. 51.
15 1pid., p. 53.

18 |hid. p. 55.
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que estén siendo utilizados. En suma, se trata de objetos linguisticos que son identificables

en funcién de determinados criterios de validez’.

3.1.2. Norma de derecho fundamental

Esta categoria es conveniente para identificar a qué componentes de la constitucion les es
atribuible una caracteristica de fundamentalidad, lo que implicaria que no pueden ser
dispuestos de una manera simple por las mayorfas parlamentarias*'®; asi, el concepto de
derecho fundamental esta atado al principio democratico de proteccion de los derechos
esenciales de las minorfas**®. De manera introductoria, Alexy propone entender por norma
de derecho fundamental “aquella que es expresada a través de disposiciones
iusfundamentales, y disposiciones iusfundamentales son exclusivamente enunciados
contenidos en el texto de la ley fundamental”*?°. Sin embargo, esta nocién tendria dos
problemas, de un lado, que no todos los enunciados de la ley fundamental expresan normas
de derecho fundamental y de otro, la posibilidad de que existan normas de derecho
fundamental que no sean expresadas por enunciados de la ley fundamental*®*. Ante dichas
objeciones, parece ser mas aconsejable vincular el concepto de norma de derecho
fundamental con un criterio formal, la manera como ha sido positivizada'??, de suerte que
serdn normas de derecho fundamental las consagradas como tales en la constitucion y las
que le sean adscriptas por la actividad interpretativa del tribunal constitucional.

Es objetable entender por derechos fundamentales aquellos que pertenecen al fundamento
mismo del Estado, vale decir, como una manifestacion material (por ejemplo, el derecho a
la libertad individual en relacion con el Estado liberal) pues ata la nocion de derecho
fundamental a una determinada concepcion del aparato estatal. Al variar esta Gltima, es
imposible dotar a los derechos fundamentales de una conceptualizacion estable que
sobreviva a los intentos de reforma en la idea de Estado. Ademas, la vinculacion impediria
que, por ejemplo, derechos de contenido altamente prestacional pudieran ser considerados
como fundamentales en el marco de una constitucién que opta por un Estado liberal,
aungue del componente restante de principios y valores de la carta politica se puedan
extraer razones para ello. Asi, los derechos fundamentales se entenderian como un conjunto
de posiciones juridicas iusfundamentales (definitivas y prima facie) de diverso contenido y
diversa estructura, vinculadas entre si, agregadas en un derecho fundamental por via de su
adscripcion a una disposicion de derecho fundamental*”® y cuyo reconocimiento es tan
importante que no es posible dejarlo en manos de la mayoria simple del legislativo'®*.
Como veremos mas adelante la estructuracion del concepto de derecho fundamental puede

17 bid.

118 ARANGO Rodolfo. Los derechos sociales fundamentales como derechos subjetivos. En Revista
Pensamiento Juridico No. 8. Bogota: Universidad Nacional de Colombia. Facultad de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales. 1998 p. 67.

119 ARANGO Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogoté: Legis, 2005, p. 31.

120 ALEXY, Op Cit., p. 62.
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sintetizarse en dos conceptos, el caracter de derecho subjetivo y su grado de importancia

alto'?,

La via mas defendible y apropiada para fundamentar la nocion de norma de derecho
fundamental es el uso de criterios de indole formal, que den cuenta de la manera como
aquella se positiviza, abarcando asi a todas las normas que sean adoptadas explicitamente
como tales. De esta manera, se tiene que normas de derecho fundamental “son solo
aquellas que son expresadas directamente por enunciados de la LF [ley fundamental]”*%.
Sin embargo, ello dejaria por fuera a las normas que no fueron instituidas de manera
explicita. Frente a dicha dificultad, se propone la clasificacion de las normas de derecho
fundamental en dos grupos: las directamente estatuidas por la constitucion y las que les son
adscriptas a estas. La operacion de adscripcion en principio estaria bien efectuada, es decir,
seria conforme a derecho, si la norma que ha sido adscrita redne los requisitos para ser
tenida como valida, considerando la forma como fue positivizada. Sin embargo, el juicio de
validez se dificulta respecto de las normas adscriptas, justamente porque no fueron
estatuidas por el procedimiento constituyente. Siendo asi, la ruta para la validacion de las
normas de derecho fundamental adscriptas propuesta por la Alexy es la siguiente: “una
norma adscripta vale y es una norma de derecho fundamental si para su adscripcién a una
norma de derecho fundamental estatuida directamente [por la constitucién] es posible dar
una fundamentacion iusfundamental correcta”, de manera que “el que una norma
adscripta sea 0 no una norma de derecho fundamental depende de la argumentacién
iusfundamental que para ella sea posible 127,

En suma, la construccion del concepto de norma de derecho fundamental adscripta se sirve
de la nocion de fundamentacion iusfundamental correcta, y esta estrategia también vale
para las normas de derecho fundamental directamente estatuidas (por la ley fundamental).
Dicho de otra manera, las normas de derecho fundamental, sean adscriptas o directamente
estatuidas, son aquellas “con respecto a las cuales es posible [efectuar] una
fundamentacion iusfundamental correcta”.’?® Con todo, valga precisar que dicha
fundamentacion iusfundamental varia en su forma dependiendo de si se trata de una norma
adscripta o directamente estatuida.

3.1.3. La distincion entre principios y valores constitucionales como base de los
derechos fundamentales.

Los principios constitucionales tienen varias diferencias con los derechos fundamentales. A
los principios se atribuye un papel relevante en la estructuracion de los derechos
fundamentales y se les suele definir a partir de su distincion con las reglas, en tanto ambos
son tipos de normas'?®. La definicion mas aceptada sostiene que los principios son
mandatos de optimizacion “que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida

125 ARANGO, El concepto de derechos sociales fundamentales. Op Cit., p. 31.
126 -
Ibid, p. 66.
27 1pid, p. 71.
128 |hid, p. 73.
29 |pid., p. 83.
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posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”**°. Esto quiere decir que
son susceptibles de cumplimiento en diversos grados, segun lo permitan el ambito factico y
otros principios o reglas con los que colisionan; por ende, no contienen mandatos
definitivos, sélo instrucciones de grado. Cuando dos principios colisionan, se debe dar
preponderancia a uno de ellos, sin que implique la invalidacion del otro; de esta suerte, se
impone el que tenga mayor peso en el ordenamiento juridico, a través del mecanismo de la
ponderacion, en un ejercicio realizable en escenarios judiciales.

Para la jurisprudencia constitucional, los principios constitucionales en tanto componentes
de la parte dogmatica de la constitucion, dotan de sentido y razén de ser su parte organica.
Asi, los arreglos disefiados en desarrollo de la arquitectura institucional de la carta del 91
deben ser leidos como herramientas de transmision instrumental de los principios y valores
constitucionales™. Los principios se diferencian de los valores en que mientras estos
establecen fines, aquellos consagran prescripciones juridicas generales que cuentan con un
contorno politico determinado, por lo que restringen la actividad del operador estatal,
aunque presentan una textura abierta que en ocasiones condiciona su aplicabilidad. En ese
orden, establecen un deber ser especifico y cuentan con fuerza normativa inmediata que
permite su aplicacion directa desde la constitucion, pues hacen parte de la misma y son
pardmetro de constitucionalidad:

“Ellos [los principios] se refieren a la naturaleza politica y organizativa del Estado y de
las relaciones entre los gobernantes y los gobernados. Su alcance normativo no consiste en
la enunciacién de ideales que deben guiar los destinos institucionales y sociales con el
objeto de que algun dia se llegue a ellos; su valor normativo debe ser entendido de tal
manera que signifiquen una definicion en el presente, una base axiolégico-juridica'** sin la
cual cambiaria la naturaleza misma de la Constitucion y por lo tanto toda la parte
organizativa perderia su significado y su razon de ser. Los principios expresan normas
juridicas para el presente; son el inicio del nuevo orden™%,

En suma, las caracteristicas generales de los principios se pueden resumir en los siguientes
términos: i) se trata de normas que consagran una obligacién especifica, de la que se
desprende un ambito de discrecionalidad legal y judicial; ii) alude a la naturaleza
organizativa y politica del aparato institucional del Estado y de las formas en que este se
relaciona con los ciudadanos y iii) expresan normas juridicas de aplicacion presente, no
fines de indole general.

Por su parte, los valores ostentan una entidad mas amplia, pues constituyen el componente
axiolégico que dota de sentido general al ordenamiento juridico, al cumplir una funcién
teleoldgica. La definicion de los medios para ser alcanzados depende de las elecciones
politicas y la libertad de configuracion legislativa del parlamento, que delimita el contorno
y establece su alcance. En suma, mientras los valores son “normas que establecen fines”
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seria de grado. Alexy, Op Cit., p. 85.

133 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-406 de 1992. M.P. Ciro Angarita Baron.
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cuyos destinatarios son las autoridades que crean derecho, -incluyendo las autoridades
publicas no judiciales- los principios son “normas que establecen un deber ser especifico”
134 "La diferencia entonces no seria de naturaleza, pues ambos comparten una entidad
normativa y axioldgica, sino de grado, vale decir, de eficacia. También tienen en comun la
funcion de garantizar el caracter vinculante y la vigencia del contenido material de la carta
politica*®. Los valores pueden tener o no una consagracion explicita y representan la base
de todo el andamiaje institucional, pues ostentan un alto grado generalidad e
indeterminacion y por ende una textura sumamente abierta, que no obsta para que también
sean en determinadas condiciones parametro de constitucionalidad:

“los valores superiores desempefian un papel de robustecimiento de la norma
constitucional en el proceso de creacion-aplicacion del derecho, por cuanto reduce el
ambito de discrecionalidad de los poderes publicos y los conduce por las lineas superiores
trazadas por el Constituyente. Asi pues, los valores son la cabeza de la Constitucion
material, son normas juridicas bésicas de la cual dependen todas las deméas normas. Por lo
tanto el valor de la justicia, de la seguridad juridica, de la garantia de un orden politico,
economico y social justo que establece la Constitucion, son mandatos que conducen el
sistema juridico y, por supuesto legitima la Constitucion econdmica 136

La distincion entre reglas y principios es un paso teérico imprescindible para la adecuada
comprension de los derechos fundamentales, necesario para discernir sus contornos, las
reglas de colision entre los mismos y el papel que les es imputable dentro del sistema
juridico, bien sea que estemos hablando de derechos de libertad o derechos de prestacion.
Esto se debe a que “la distincién entre reglas y principios es uno de los pilares
fundamentales del edificio de la teorfa de los derechos fundamentales™’, principalmente
debido a que del ejercicio de la ponderacidon, propio del método de los principios, pueden
resultar normas adscriptas de derecho fundamental®®,

3.1.4. Los derechos fundamentales como derechos subjetivos

El debate sobre lo que debe entenderse por derecho subjetivo no ha sido pacifico. Kelsen
sostiene que nos encontramos ante un derecho subjetivo cuando “una norma juridica
coloca asi a un individuo en posicién de defender sus intereses”, esto es, “cuando entre las
condiciones de la sancion figura una manifestacion de voluntad, querella o accion judicial
emanada de un individuo lesionado en sus intereses por un acto ilicito™*. Ello querria
decir que para dicho autor lo que define un derecho subjetivo como tal es que le sea

atribuible la exigibilidad judicial como caracteristica™*.

3% 1bid.

135 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-574/92. M. P. Ciro Angarita Barén.

1% CORTE CONSTITUCIONAL. Manual de jurisprudencia constitucional No. 2 Material extraido de la
jurisprudencia y doctrina de la Corte Constitucional colombiana.

17 ALEXY Op. Cit., p 82.

38 |pid., p. 95.

139 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. 4 Ed. Eudeba, Buenos Aires: 2006, p. 100.

140 ARANGO, El concepto de derechos sociales fundamentales. Op Cit., p. 5.
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La pregunta sobre los derechos subjetivos se ubica esencialmente en el ambito de la
dogmatica juridica, esto es, de lo que vale en un sistema juridico. No obstante, en el analisis
de los derechos fundamentales interesa especialmente la cuestion analitica de la diferencia
entre norma y posicion juridica. De nuevo, norma es aquello que se expresa en un
enunciado normativo, es decir, su significado, de manera que la misma norma puede ser
expresada a través de diferentes enunciados normativos'*. Incluso, puede ocurrir que una
norma sea expresada sin necesidad de un enunciado, como ocurre con “las sefiales
luminosas de un seméaforo”'*%. Por su parte, la posicién juridica podria describirse como
una ubicacién que, en virtud de una norma y en relacion con un determinado sujeto —en
general el Estado- dota a una persona de un derecho frente a este ultimo. Siempre que haya
una posicion juridica habra una norma que la confiere.

Por derecho subjetivo puede entenderse la facultad juridica que una norma juridica
reconoce a un sujeto para reclamar de otro sujeto que actle u omita de una determinada
forma, con la finalidad de asegurar asi un interés que le es propio. Se trata de una “posicién
normativa de un sujeto para la que es posible dar razones validas y suficientes y cuyo no
reconocimiento injustificado le ocasiona un dafio inminente al sujeto™*. La estructura de
los derechos subjetivos contiene tres elementos esenciales: i) una norma juridica, ii) un
deber juridico y iii) una facultad juridica,*** vale decir, una posicion juridica para obtener

intereses propios del titular, que le han sido reconocidos'**.

Por otra parte, la norma juridica, en tanto expresién de un enunciado normativo,'* y
presupuesto necesario —mas no suficiente- de la subjetividad de un derecho, debe ser valida.
De la norma se sigue un deber juridico, que vincula a otro sujeto a hacer o dejar de hacer
algo. Finalmente, se tiene la posicidn juridica, predicable del titular del derecho y cuyo
sentido consiste en otorgarle la potestad de asegurar el interés que le asiste. La nocion de
posicién juridica resume las de poder juridico e interés juridico, al agrupar los aportes de
las teorias de la voluntad y el interés a la justificacion de los derechos subjetivos. Puede
explicarse como la relacién que permite a un sujeto exigir algo de otro validamente o la
posicion que ocupa un sujeto dentro de un orden normativo, fundamentable de manera
vélida y suficiente y cuya inobservancia ocasionarfa un dafio inminente al titular'*’. As, los
derechos subjetivos se caracterizan ademas por ser posiciones juridicas adscribibles por
medio de razones vélidas a enunciados normativos'*®. De esta suerte, los derechos
subjetivos se estructuran con fundamento en la unién entre norma juridica, obligacion
juridica y posicion juridica, de manera que cualquier reduccién del conjunto a alguno de los
elementos es errada e insuficiente.

YL ALEXY, Op Cit., p. 51.

12 |pid.

i:j ARANGO, Los derechos sociales fundamentales como derechos subjetivos. Op Cit., p. 298.
Ibid.

%5 1bid, p. 9.

146 1hid, p. 10.

Y7 1hid, p. 15.

148 1hid. p. 20.
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3.1.5. Derechos a prestaciones en sentido amplio

En principio los derechos subjetivos habian sido entendidos como asociados esencialmente
a omisiones. Sin embargo, pueden ser inscritos a la maxima general de igualdad y asi,
entendidos cémo  prerrogativas que corresponden al estatus positivo**®, es decir, que
implican actuaciones concretas del Estado y no solo abstenciones. Es importante
mencionar esto porque tradicionalmente se ha entendido que los derechos fundamentales
corresponden a una construccion juridica disefiada especialmente para preservar la esfera
del individuo frente a los actos del Estado. Esta interpretacion evolucion6 hacia una vision
que admite la existencia de derechos subjetivos que implican, ademas de omisiones,
acciones positivas del Estado. Estos derechos subjetivos serian los derechos a prestaciones
en sentido amplio.

En general, los derechos a prestaciones en sentido amplio no suelen estar incluidos
expresamente en los textos constitucionales y por ello tienden a ser “fundamentalizados”
por via de adscripcion a (o conexidad con) otras normas constitucionales que si lo estan, o
apoyandose en normas generales de textura abierta que admiten una interpretacion afecta al
posicionamiento constitucional de los derechos a prestaciones. Es el caso de la maxima
general de igualdad, presente a nivel de estatuto fundamental en muchos ordenamientos
juridicos, que permite la fundamentacion de derechos a prestaciones por medio de su
reconduccion como principio de igualdad factica o igualdad material. Con todo, la
plausibilidad de estos esfuerzos de fundamentacion no puede ignorar el hecho de que
muchas constituciones que por diversas razones —particularmente la intervencion de agentes
politicos dotados de intencionalidad™® en los espacios institucionales de fijacién del sentido
de las normas- intentan dotar de peso juridico suficiente a los derechos prestacién, desde su
disefio mismo en la constituyente tienden a privilegiar los derechos de tradicién liberal,
pues “tiene[n] primariamente el caracter de una constitucién burguesa y de Estado de
derecho orientada a los derechos de defensa***.

Los derechos a prestaciones, al significar un cambio radical en la comprension de los
derechos fundamentales, han generado una fuerte polémica sobre el papel que tendrian en
su garantia el Estado, el ordenamiento juridico (en especial las constituciones) y los jueces
que los aplican. Se abren pues a las discusiones sobre justicia distributiva, que se pregunta
por la manera mas justa y eficiente de distribuir bienes y cargas en una sociedad y las
reglas que deben gobernar dicha tarea™?. Al mismo tiempo, traen consigo la necesidad de
discutir la distribucion de competencias entre la judicatura y el legislativo. En resumen, los
derechos a prestaciones en sentido amplio son derechos a actos positivos o acciones del
Estado que pueden tener varios niveles de complejidad, dependiendo del derecho que se
trate. Son derechos a algo que el titular adquiriria por si mismo si tuviese los recursos

19 ALEXY, Op Cit., p. 415.

%0 GOODIN Robert. Las instituciones y su disefio. En GOODIN Robert. (Ed.) Teoria del disefio institucional.
Ed. Gedisa Barcelona: 2003 p. 13.

1L ALEXY Op Cit, p. 421.

152 Al respecto ver RAWLS Jhon. Teoria de la Justicia. Trad. De Maria Dolores Gonzélez 2 Ed. México:
Fondo de Cultura Econémica. 2006.
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necesarios y la oferta suficiente para obtenerlos del mercado. A esto hay que agregarle que
las prestaciones (acciones positivas) ademas de las facticas, también pueden ser normativas,
como ocurriria con el deber de adecuacion legislativa para la promocién efectiva del
derecho al agua potable, por medio de su incorporacion al ordenamiento juridico. Esto
expresa cémo, con frecuencia, los derechos sociales constituyen un haz de posiciones
juridicas de indole muy distinta, dirigidas a prestaciones facticas y prestaciones normativas,
vale decir, corresponden a un “derecho fundamental como un todo”.*®. Los derechos a
prestaciones en sentido amplio han sido divididos en i) derechos a proteccion; ii) derechos a

organizacién y procedimiento y iii) derechos a prestaciones en sentido estricto™*.

3.1.6. Los derechos a prestaciones en sentido estricto o derechos sociales
fundamentales

Un derecho a prestaciones en sentido estricto es fundamental en la medida en que
corresponda a un derecho subjetivo y constitucional, diferenciandose asi de los derechos
subjetivos no constitucionales y de las normas constitucionales que no confieren derechos
subjetivos™>. En esencia, los elementos que lo componen son i) el titular, ii) el Estado v iii)
una accion positiva. En virtud de esta accion el Estado se obliga con el titular y el derecho
social fundamental tiende a ofrecer un caracter prima facie, es decir, de principio. Este
caracter es perfectamente compatible con la posibilidad de ser exigido judicialmente
(imponibilidad perfecta), y puede llegar a requerir un mayor grado de concrecion,
especialmente a través del ejercicio de la ponderacion®*®. Ademas, debe demostrarse cual es
la razon para que sea un derecho que no puede estar a disposicion de la mayoria
parlamentaria simple.

Los derechos a prestaciones en sentido estricto o derechos sociales fundamentales “son
derechos del individuo a algo que —si el individuo poseyera recursos financieros suficientes
y si encontrase en el mercado una oferta suficiente- podria obtenerlo también de
particulares™’. Al igual que los demas derechos fundamentales, pueden ser directamente
estatuidos por la norma fundamental o adscriptos interpretativamente y son clasificables en
funcién de tres criterios, pues pueden ser i) normas que confieren derechos subjetivos o que
obligan al Estado objetivamente; ii) normas vinculantes o enunciados no vinculantes; y iii)
deberes definitivos (reglas) o prima facie (principios). Arango sostiene que sin mayores
dificultades, los derechos sociales fundamentales son derechos subjetivos*®®. Presentan
condiciones formales, segun las cuales si el Estado tiene la posibilidad de hacer algo y no lo
hace, y dicha omisiébn amenaza con dafio a una persona, esta tiene derecho a acciones
facticas positivas del Estado y como condicién material supone que la persona se encuentra
en un estado de necesidad tal que amenaza su vida y su libertad. No obstante, la actuacion
del Estado debe ser subsidiaria, vale decir, el Estado s6lo esta obligado cuando la persona

153 Ver ABRAMOVICH Victor y COURTIS Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid: Trotta., 2002.

154 ALEXY, Op. Cit., p. 428 y 431.

155 1hid, p. 430.

15 |hid, p. 431.

57 |hid, p. 482.

%8 ARANGO, 2005 p. 37.
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por si misma es facticamente incapaz de actuar para satisfacer sus propias necesidades, las
mismas que demanda de aquel™®.

Existen argumentos en contra del reconocimiento de los derechos sociales, tales como el
desplazamiento de la politica social desde el parlamento hacia el tribunal constitucional,
el alto costo financiero, su contenido impreciso o la presunta incompatibilidad entre
derechos sociales y derechos de libertad. Del mismo modo, existen una serie de argumentos
a favor del reconocimiento de los derechos sociales fundamentales. EI primero de ellos
sostiene que la libertad juridica para hacer o dejar de hacer alguna cosa no tiene valor si es
facticamente imposible elegir entre lo permitido. El segundo, relacionado con el anterior,
afirma que las condiciones que determinan libertad factica no siempre son del dominio del
titular de derechos sociales, pues dependen principalmente de acciones estatales. Otra razon
esgrimida a favor de los derechos sociales fundamentales consiste en comprender el
catalogo de derechos como expresion de un conjunto de valores constitucionales en el
desarrollo de la personalidad humana en condiciones de dignidad, lo que sin duda requiere
libertad factica y no sélo libertad juridica*®. Alexy propone un modelo de derechos
sociales fundamentales segun el cual el individuo tiene un derecho definitivo a una
prestacion cuando la necesidad de garantia de la libertad factica pesa mas que principios
materiales y formales adversos tomados como un todo. Asi, toma la libertad factica y la
garantia del libre desarrollo de la personalidad como fundamentacién iusfiloséfica’®* de los
derechos a prestaciones en sentido estricto:

“habra que considerar que una posicion de prestacion juridica esta definitivamente
garantizada iusfundamentalmente si (1) la exige muy urgentemente el principio de libertad
factica y (2) el principio de la division de poderes y el de la democracia (que incluye la
competencia presupuestaria del parlamento) al igual que (3) principios materiales
opuestos (principalmente aquellos que apuntan a la libertad juridica entre otros) son
afectados en una medida relativamente reducida a través de la garantia iusfundamental de
la posicion de prestacion juridica y las decisiones del tribunal constitucional que la toman
en cuenta”

Las objeciones sobre las implicaciones financieras de los derechos sociales, particularmente
en tiempo de crisis, pueden responderse argumentando que i) el principio de competencia
parlamentaria en decisiones financieras no es absoluto; ii) no todo derecho social per se
implica una posicion que lo haga inmediatamente exigible; y iii) la situacion de crisis es
una razéon a favor méas que en contra de las garantias sociales, pues tiende a poner al
ciudadano en condiciones de vulnerabilidad.

Los derechos sociales fundamentales serian entonces derechos subjetivos a actuaciones
facticas por parte del aparato estatal, con un grado alto de importancia, generales y
positivos, caracterizados por la existencia de i) una norma juridica, ii) una obligacion
juridica, iii) una posicion juridica iv) un grado de importancia alto y v) un caracter general

9 |hid, p. 154.

160 ALEXY, Op Cit., p. 489.
181 ARANGO, Op Cit., p. 270.
162 ALEXY, Op Cit., p., 495.
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positivo. Pueden estar estatuidos explicitamente o por via de adscripcion (mediante
justificacién constitucionalmente correcta, que se obtiene cuando la negacién del derecho
es incompatible con el resto del ordenamiento juridico en su conjunto) a una disposicién de
derecho fundamental‘®®. Constituyen, en suma, derechos que tiene la persona natural frente
al Estado a acciones facticas positivas, pues las acciones juridicas se encuadran dentro del
derecho a proteccion u organizacion y las acciones facticas negativas a derechos de
libertad. Para Arango, sélo pueden ser ejercidos por individuos —no por colectivos'®* y por
razones pragmaticas y normativas sélo puede ser obligado a ellos el Estado, pues para su
garantia se requiere todo un aparataje que los particulares no tienen por qué garantizar; de
otro lado, seria una carga demasiado onerosa para estos. El alto grado de importancia que
tendrian los derechos sociales fundamentales se objetiviza en algin grado mediante la
equiparacion de la importancia a la urgencia de la situacion concreta. Dicho de otra manera,
esta hace que la proposicion juridica cobre un grado alto de importancia y por ende esté

objetivamente justificada’®®.

3.2. Ampliacion de la comunidad moral y derecho humano al agua

Tradicionalmente, el discurso de los derechos ha privilegiado al ser humano como titular de
los mismos. No obstante, han surgido voces que cuestionan ese antropocentrismo que
supone al hombre eje del devenir del planeta'®. La critica del pensamiento ecologista al
modo de produccion insustentable, -y en general al dominio humano sobre la naturaleza-
pasa por la tesis segun la cual no hay motivos suficientes para sostener que el hombre debe
ocupar una posicion predominante en la biosfera, ni considerarse duefio y explotador del
ambiente. Surgen entonces nuevos sujetos de derecho, distintos a los seres humanos, que

tendrian igual cabida en la exigencia de aquellos™®’.

En dicho contexto tienen origen los derechos de los animales. Inicialmente ha cobrado
fuerza el debate de la extension de la proteccién juridica a los grandes simios de las
especies genéticamente mas proximas al ser humano, fundamentada esencialmente en la
capacidad comin de sentir dolor. Otras visiones han pretendido ampliar la comunidad
moral o de proteccion a todas las formas de vida, aun a aquellas que presentan una
estructura simple. ElI maltrato a los animales constituiria, bajo esta &ptica, una
discriminacion en razén de la especie, similar a la que ocurre debido a la raza o el género.

Pero no sélo los animales podrian ser sujetos de derecho. EI ambientalismo radical, (deep
ecology) ve en la naturaleza un sujeto en si mismo. Ello se logra a través de una fusion con

163 ARANGO, Op Cit., p. 37.

1%4 para la jurisprudencia constitucional colombiana, los derechos colectivos pueden ser protegidos por via de
tutela cuando se encuentran en conexidad con derechos directamente estatuidos o ya adscriptos como
fundamentales. Asi ocurre, por ejemplo, con el derecho colectivo al ambiente sano, en relacion con los
derechos a la vida y a la salud. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 975 de 2000. M. P. Alejandro
Martinez Caballero.

185 |hid., p. 325.

166 Al respecto ver CAVALIERI Paola y SINGER Peter. El proyecto gran simio: la igualdad més alla de la
humanidad. Madrid: Ed. Trotta, 1998.

7 pAPACCHINI, Angelo. Filosofia y Derechos Humanos. Santiago de Cali: Ed. Universidad del Valle.
2003, p. 75.
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el ambiente, sacralizando la naturaleza mediante una postura que descansa en imaginarios
considerados premodernos, como el pensamiento indigena. Justamente por esa razon, es un
paradigma que ha sido acusado de poco cientifico'®. Es la apuesta por un nuevo “contrato
natural” que se ubique en el modelo ecocentrista. En esa logica, se podria hablar de
un derecho al agua de los animales, en tanto componente imprescindible para el ciclo
bioldgico y la supervivencia de los mismos, o de un derecho a la integridad o proteccion de
las fuentes de agua como prerrogativa de un nuevo titular, el ambiente subjetivizado. Bajo

esta concepcién, algunas propuestas han hablado de derecho al agua de los ecosistemas™®.

No obstante, el desarrollo del derecho al agua en la doctrina y la positivizacion esta
evidentemente orientado a la comprensién del acceso efectivo como derecho humano, esto
es, entendido como derecho de la persona humana, no extensible a otras formas de vida.
Lo anterior no implica ignorar la discusion sobre la ampliacion de la comunidad moral a
sujetos diferentes de hombres y mujeres, ni la necesidad de redimensionar los derechos a
partir de visiones mas amplias e incluyentes, enriquecidos por los aportes del pensamiento
ambientalista.

3.3. Formulacion del Consejo Europeo del Medio Ambiente

Por su parte, el Consejo Europeo de Derecho del Medio Ambiente, considerd razonable
definir el derecho al agua como un derecho fundamental, cuya implementacion y
condiciones de ejercicio deben ser determinadas por la ley*™. Los beneficios del derecho
irdn hasta el cubrimiento de las necesidades fundamentales, con la obligacion de cooperar
con el sostenimiento financiero del servicio a un precio que sea asequible, y que garantice
el carécter durable de los recursos hidricos, protegiendo el ambiente, la salud de las
personas, y permitiendo la recuperacion del costo neto del servicio. En esta postura, los

precios no se pueden constituir en un motivo de denegacién del acceso’’.

3.4. Definicion de la doctrina francesa

Sobre la importancia del reconocimiento del derecho al agua potable se ha venido hablando
aproximadamente desde la década del 70, época en la que se ubica también el nacimiento
del derecho ambiental’’”. De manera concomitante a dicha evolucién del derecho

168 DOBSON Andrew. Pensamiento politico verde. Barcelona: Paidés, 1997.

169 SHIVA Vandana. Op Cit., p. 53.

10 ALVAREZ CARRENO Santiago et al. Aplicacién en Espafia de la Directiva Europea Marco de Aguas.
Madrid: Ecoiuris, 2003.

"I CONSEJO EUROPEO DE DERECHO DEL MEDIO AMBIENTE. Resolucion sobre el reconocimiento
del derecho al agua potable en los Estados Miembros de la Unidn Europea de 2004. [en linea]. [Consultado el
3 de julio de 2009].Disponible en n www.aream.pt/cede/fr

12 Dicho nacimiento se asocia con la convocatoria que hace en 1972 la ONU a la Conferencia de Naciones
Unidas sobre el medio humano, de donde surge la “Declaracion de Estocolmo”. Desde esa fecha, existen
alrededor de 300 tratados multilaterales en materia ambiental. En la mencionada Declaracion, se proclama
que “El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida
adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la
solemne obligacidn de proteger y mejorar el medio para las generaciones presentes y futuras” (Principio 1).
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internacional, se observa un pronunciado interés de autores franceses en la formulacion del
derecho.

Henri Smets ha propuesto una formulacion de lo que serian los elementos que constituyen
el derecho al agua. Bajo aquella, dicha prerrogativa, se involucra en el aprovisionamiento
del agua potable y al saneamiento. Se trata de un derecho que comporta obligaciones
correlativas tanto para los ciudadanos como para los poderes publicos, de cara a la
preservacion del recurso, mediante la reduccién del desperdicio y la prevencion de la
contaminacion. Se considera en esta postura el agua como bien comun (res communis
omnium) de cuyo acceso efectivo depende la realizacién de otros derechos.'”® En sintesis,
este autor francés ofrece como principales aspectos a tener en cuenta a la hora de hablar del
derecho al agua los siguientes: fundamentalidad; presencia de deberes correlativos;
proteccion a las personas en situacion de precariedad; imperativo de suministro minimo;
protagonismo del poder publico en la garantia de acceso; transparencia y participacion
ciudadana en la gestion; prohibicion de discriminacion en acceso; disponibilidad y control y
limitacion de las restricciones de aprovisionamiento®’. Los anteriores elementos tienen un
desarrollo preciso bajo la dptica de este autor, como se describe a continuacion.

El caracter de fundamentalidad, se deriva esencialmente de la necesidad de vigencia del
derecho como presupuesto para la materializacion de otros. La presencia de obligaciones
correlativas, responde a la necesidad de que la sociedad y los individuos concurran en la
proteccién del fluido y su entorno, precisamente con el proposito de garantizar la
posibilidad de suministro no solo a los actuales consumidores, sino las generaciones
futuras'™. S6lo mediante un satisfactorio cumplimiento de las obligaciones con el ambiente
habra una probabilidad razonable de que el recurso no escasee en el porvenir. Las
obligaciones no se limitan al tratamiento respetuoso y responsable del entorno natural; estas
pasan ademas por un deber de aportar proporcionalmente al sostenimiento financiero del

servicio, en la medida de las posibilidades econémicas del obligado™®.

La proteccion a personas en situacion de precariedad, puede entenderse como una suerte de
discriminacion positiva, en virtud de la cual cuando fundadamente se demuestre que la
persona no esta en posibilidad de cubrir los gastos que genera su consumo vital de agua,
tiene derecho a que el Estado asuma el costo del servicio, con cargo a un fondo constituido

17 SMETS Henri. Por un derecho efectivo al agua potable. Bogoté: Universidad del Rosario, 2006, p. 53.

174 Ibid, p. 52.

7 nicialmente, la preocupacién de los derechos de las futuras generaciones se centraba en la posibilidad de
gue una generacion renunciara a las conquistas ya adquiridas, pretendiendo que dicha renuncia permaneciera
en el tiempo. Hoy en dia, dicha conceptualizacion se encuentra mucho mas cerca de la critica al crecimiento
econdmico ilimitado, la desmesura tecnoldgica y la produccién insustentable, en tanto amenazas para el goce
de los derechos a un ambiente sano, aire limpio, alimentacion adecuada y saludable, e incluso el derecho a la
vida de las generaciones venideras. Los derechos de las futuras generaciones implican la consideracion de
igualdad entre quienes estan presentes en este momento, y aquellos que estan por nacer. Asi, les tribuye en
algln grado, la condicion de sujetos de derechos. Trae consigo ademas la necesidad de una nueva concepcion
de la relacion hombre-naturaleza, que revalle los valores de la civilizacion tecnoldgica y el consumismo
desaforado. Ver MESA CUADROS Gregorio. Derechos ambientales en perspectiva de integralidad. Concepto
y fundamentacion de nuevas demandas y resistencias actuales hacia el “Estado ambiental de derecho”.
Bogota: Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, 2007.

¢ SMETS., Op Cit., p. 55.



40

para el efecto, y alimentado con contribuciones obtenidas por medio del pago del servicio
de toda la sociedad. Dicho componente tiene sustento en el principio de solidaridad. Smets
también propone el mandato de un suministro minimo, que asegure el cubrimiento de, al
menos, las necesidades mas fundamentales del ser humano relacionadas con el liquido y
que no puede ser objeto de corte en el suministro, ni siquiera en el evento de mora en el
cumplimiento del deber de aporte econdmico. Ante dicho escenario, la sociedad a través del

Estado esta vinculada a auxiliar solidariamente cubriendo lo dejado de pagar®’”.

El papel que desempefia el poder publico en la garantia del derecho, segiin Smets, es de
primer orden. EI Estado tiene el deber de intervenir, creando las condiciones para el
apropiado funcionamiento del sistema hidrico, y de supervisar el desempefio del mismo,
mediante la provision de procedimientos y recursos efectivos, con inclusion de la potestad
sancionatoria, independientemente de si el servicio estd siendo prestado por el sector
privado o el pablico. Asimismo, ha de garantizarse la participacion de la ciudadania en la
gestion y vigilancia del servicio, como una forma de promover la administracion
transparente del mismo. Dicha participacién incluye la posibilidad de incidir en las
discusiones sobre el valor del servicio de agua, entre otros asuntos de interés general,
mediante la discusion pablica de la materia y deberia avanzar desde la consulta hacia la
constitucion de instancias decisorias.

La prohibicion de discriminacion, es otro de los componentes del derecho al agua. Debe
entenderse como proscripcion de las diferenciaciones negativas e injustificadas, sin
perjuicio de la posibilidad de realizar discriminacion positiva a favor de aquellos sujetos en
condiciones de vulnerabilidad que no se encuentren en capacidad de cubrir los gastos que
demanda el suministro efectivo, como se viene de comentar, y en armonia con el articulo
2.2. Del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®’®. Asimismo,
los controles a las restricciones al aprovisionamiento, guardan relacién estrecha con la
garantia de suministro minimo, adn en los eventos en que se interrumpe la satisfaccion de
los apolgges que exige el sostenimiento econdmico de las redes de abastecimiento del
liquido™".

3.5 Los principios de la democracia del agua

Desde el movimiento ambientalista, Vandana Shiva propone una serie de principios
normativos para la gestion democratica del agua, que corrijan la distorsion supuesta por la
soluciéon de mercado, que no toma en cuenta el caracter limitado de las existencias del
liquido. Dichos principios pueden sintetizarse de la siguiente manera: i) mandato de
descontaminacion de aguas afectadas por la actividad humana; ii) caracter ecosistémico y
no artificial o tecnoldgico del agua; iii) esencialidad para la vida, pues sin ella la biosfera

Y7 1pid., p. 61.

® ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. Articulo 2.2. Los Estados partes en el presente pacto se comprometen a garantizar el
gjercicio de los derechos que en €l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.

¥ SMETS, Op. Cit., p. 66.
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no tendria continuidad; iv) interconexion de la vida a través del agua, por medio del ciclo
hidrolégico; v) gratuidad del suministro minimo; vi) limitacion del recurso y respeto por la
capacidad hidrolégica de carga; vii) conservacion dentro de contornos de sostenibilidad y
equidad; viii) naturaleza comun de la propiedad del agua, por su importancia para la vida
y por ser invencion humana; ix) prohibicion de despilfarro, pues no puede ser justificado
desde la perspectiva de equilibrio ecosistémico; y x) ausencia de un sustituto posible para el

agua™™.

3.6. Exigibilidad juridica de los derechos sociales

El iluminismo, en tanto fuente habitualmente aceptada de los derechos humanos, se vio
secundado por luchas sociales ocurridas alrededor del siglo XIX, en virtud de las cuales el
Estado liberal se vio obligado a incorporar derechos prestacionales en las cartas
constitucionales. Para la segunda mitad del siglo XX, algunos derechos prestacionales
empezaron a ser positivizados con un relativo nivel de sofisticacion, en un intento de
conciliacion entre liberalismo y socialismo, expresado en los Estados de bienestar'®!. En
particular, el derecho de asociacion tuvo un papel expansivo en la relativa consolidacion de
los derechos sociales, pues aunque se trata de una libertad de actuar, sin duda significé una
herramienta para agentes politicos -en especial los sindicatos- empefados en la promocion
de los derechos sociales. No obstante, a la par con dicha institucionalizacién internacional y
progresiva se observa un fenémeno de tension con el derecho objetivo relativo al libre
mercado, que al igual que la tirantez entre los componentes liberales y sociales de las
constituciones nacionales, deja ver conatos de colision entre ambas tendencias del derecho
internacional. Siendo asi, la tension entre derechos sociales y liberalizacion econdémica se
evidencia al menos en dos niveles juridicos: el constitucional y el internacional*®?. Cémo
una apuesta sugestiva para la materializacion de los derechos sociales y la construccion de
una ciudadania social, que ademas permita la igualacion real de la exigibilidad de derechos
liberales y sociales, se ha propuesto pensar en una “jurisdiccion social universal” que
resuelva graves violaciones a los derechos sociales con el mismo nivel de
institucionalizacion que otras formas de justicia internacional ™.

La diferenciacion méas aceptada cominmente entre derechos civiles y politicos y derechos
sociales parte de la supuesta imposibilidad de hacer exigibles estos Gltimos, que los
convertiria en simples horizontes politicos que los Estados deberian seguir. Asi, bajo este
enfoque los ciudadanos no podrian exigir los derechos sociales en condiciones similares a
los derechos derivados de la tradicion liberal, que responderian a la nocidon “genuina” de
derechos, los de libertad negativa. Al parecer, esta apreciacion estaria reforzada por el
caracter programatico que inicialmente se asignd a las constituciones, que luego evoluciono
hacia la aceptacion de su fuerza normativa directa’®. La discusién cobra mayor relevancia

8 SHIVA, Op Cit., p. 52.

181 \VICENTE GIMENEZ Teresa. La Exigibilidad de los derechos sociales. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2006,
p. 14.

182 |hid, p. 18.

183 |pid p. 117.

184 RODRIGUEZ Cesar y UPRIMNY Rodrigo. Constitucién y modelo econémico en Colombia: hacia una
discusion productiva entre economia y derecho. Debates de Coyuntura Econdmica, Bogota: Fedesarrollo. [en
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al introducir el debate sobre la importancia que tendria el aseguramiento de unas
condiciones de vida minimas para la adecuada participacion del ciudadano en la comunidad
politica, -necesidad apremiante en un mundo que tiende a profundizar cada dia las
desigualdades entre individuos y pueblos- y la provocadora evidencia sobre los importantes
costos financieros que también representa la garantia de los derechos de corte liberal*®.

En la justificacion de la exigibilidad de los derechos sociales juegan un papel primordial no
solo la pregunta sobre lo que es justo y eficiente en la distribucion de bienes y la igualdad
de recursos, campo del que se ocupa la justicia distributiva, sino también el tema de la
promocion de las capacidades de la persona humana, vale decir, las posibilidades de los
seres humanos para “ser y hacer”'®. La sumatoria de capacidades de una persona puede
ser definida como “el conjunto de vectores de realizacién a su alcance”*®’ permitiendo asf
determinar las oportunidades reales que tiene de hacer uso de las libertades y dar cuenta de
una genuina oportunidad material de elegir, -la libertad real de la que se goza-** o dicho
de otra forma, de una verdadera y efectiva “libertad de bienestar”*®. De hecho, el lenguaje
de las capacidades precisa ain mas aquello que pretende decir el discurso normativo de los
derechos e intenta responder de mejor manera a las cuestiones sobre las vias para
garantizarlos, pues al concentrarse en aquello que las personas pueden ser o hacer,
suministra una perspectiva mejor posicionada para enfrentar las desigualdades y revela de
mejor manera que otros criterios (tales como los ingresos del individuo y su grupo familiar
o el crecimiento econémico de una sociedad) el grado de bienestar de los ciudadanos*®.
Para Arango, el asunto de las capacidades es condicién material de los derechos sociales
fundamentales, pues es el estado de las mismas el que activa los deberes a acciones facticas
positivas del Estado, e incluso, las capacidades son parametro general de justicia
distributiva y tendrian un papel equivalente a la libertad factica de Alexy, pues explicitany

permiten esbozar aquello que la persona puede o no ser o hacer*®*.

Existen muchos argumentos a favor y en contra de la exigibilidad de los derechos sociales.
Entre los argumentos que se esgrimen en contra de la exigibilidad se encuentran los
siguientes: i) Los jueces no cuentan con la idoneidad técnica para decidir asuntos que
implican disposicion del gasto publico, como ocurre con los derechos sociales; ii) la
practica judicial de proteccion de los derechos sociales adolece de falta de legitimidad
democratica, como quiera que los funcionarios de la administracion de justicia no son
elegidos popularmente: v iii) la tutela judicial de los derechos prestacionales puede implicar
afectaciones al equilibrio fiscal y la estabilidad macroecondmica de una nacién, lo que va
en contravia del interés general.

linea]. [Consultado el 3 de julio de 2009]. Disponible en:
http://www.djs.org.co/pdf/libros/cr_constitucionModelo.pdf .

1% ABRAMOVICH Victor y COURTIS Cristian. Op Cit., p. 24.

18 NUSSBAUM Martha. Capacidades como titulaciones fundamentales: Sen y la justicia social. Bogota:
Centro de Investigacién en Filosofia y Derecho. Universidad Externado de Colombia. 2005 p. 17.
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Para el caso colombiano, se ha sostenido que la inestabilidad econémica que generan los
fallos de la Corte Constitucional relacionados con derechos sociales es una forma de
activismo judicial que genera detrimento en la distribucion del ingreso, “al usar criterios
de supuesta igualdad para casos que requerian tratamientos diferenciales . Las criticas
se han enderezado sobre todo contra fallos en materia de derecho a la vivienda en
condiciones dignas (créditos hipotecarios) y derecho al trabajo digno (indexacion de
salarios) causando, en opinién de los criticos, inflacion, disminucién de la inversion y

pérdida de puestos de trabajo, asi como obstaculos en la generacién de empleo®.

Frente al primer argumento, puede responderse que no es exigible a los operadores
judiciales el conocimiento integral de todas las disciplinas con las que se tocan los temas
puestos a su consideracion al momento de adjudicar'®. Si ello fuera asi, un juez
administrativo no podria decidir sobre una controversia contractual por la construccion de
una obra publica deteriorada, porque no es ingeniero, o un juez civil no podria resolver un
caso sobre responsabilidad por error médico, dado que no conoce la medicina. En casos
como estos el poder judicial debe apoyarse en conceptos autorizados de peritos, que le
provean elementos que le permitan un mejor resolver. Ademas, aceptar este argumento
implicaria que los miembros del parlamento estarian inhabilitados para adoptar decisiones
de orden econdmico, como quiera que no todos ellos conocen a profundidad de la
economia.

Ahora bien, frente a la ausencia de legitimidad democratica de los jueces puede afirmarse
que la proteccién de los derechos sociales, en tanto cldusulas de la constitucién que
expresan el querer del constituyente, constituye una practica esencialmente democratica
que no desborda las competencias de la rama judicial, ya que por el contrario es un
ejercicio de control constitucional a otras ramas del poder, cuando fallan en la proteccion
de los derechos consagrados en la constitucion, fin altimo y justificacion del andamiaje
juridico y de la existencia del Estado mismo™®. En Gltimas, se trata de garantizar el sustrato
material de la carta politica, al tomarse los derechos sociales en serio. Ahora bien, la
proteccion judicial de los derechos sociales no podria ser arbitraria y esta sujeta a las reglas
generales de control de la actividad judicial, tales como el imperio de la legalidad, el
respeto por el precedente y la responsabilidad disciplinaria y penal del operador.

Los argumentos a favor de la exigibilidad de los derechos sociales también tienen un origen
variado. Arango, a pesar de que reconoce por lo menos tres problemas de exigibilidad de
los derechos sociales —uno cognoscitivo, uno metodoldgico y uno funcional- fundamenta la
posibilidad de exigirlos en su caracterizacion como derechos subjetivos, con los consabidos
componentes de i) una norma juridica ii) un deber juridico y iii) una facultad juridica. En la

192 CLAVIJO Sergio. Fallos y fallas de la Corte Constitucional. Ponencia presentada para el foro “Corte
ggnstitucional y economia”. Bogota: Universidad de los Andes. 2001, p. 1.

Ibid.
1% UPRIMNY Rodrigo. Legitimidad y conveniencia del control constitucional a la economia. En Un ejemplo,
cinco tesis y una metafora: notas para estimular un diadlogo en Colombia entre economistas, y juristas sobre la
relacion entre la justicia constitucional y la economia. [en linea]. [Consultado el 3 de julio de 2009].
Disponible en. http://bibliotecadigital.icesi.edu.co/biblioteca_digital/bitstream/item/417/1/caplc-ruprimny-
legiti_convenien.pdf
19 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-406 de 1992 M.P. Ciro Angarita Baron.
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misma direccién apunta Borowski, al ponderar los derechos de prestacion como derechos
de principio, aunque les imputa un posible caracter restringible en eventos de colision con

derechos de libertad negativa'®.

Asi, buena parte de las teorizaciones sobre derechos sociales se han edificado sobre la
pretendida diferenciacion entre estos y los derechos civiles y politicos, de corte liberal.
La dicotomia, se dice, radica fundamentalmente en la naturaleza positiva y negativa de
unos y otros; mientras que para los liberales se predican obligaciones de estirpe
eminentemente negativa (abstenciones) para los sociales hay deberes positivos que
implican la necesidad juridica de que el Estado adelante determinadas actuaciones e incurra
en enormes costos que en la mayoria de los casos no esta en capacidad de asumir.

En el derecho internacional de los derechos humanos relativo a derechos prestacionales, los
Estados tienen las obligaciones de adopcidén inmediata de medidas, adecuacion legal,
provision de recursos efectivos, garantia de niveles esenciales del derecho, progresividad y
no regresividad, entre otros'®’. Las preguntas en torno a la justiciabilidad, por su parte,
pasan por los problemas para la determinacién de la conducta debida por parte del
obligado, la ausencia de mecanismos procesales adecuados para el amparo, tanto a nivel
interno como a nivel internacional, la autorrestriccion del poder judicial frente a cuestiones
politicas y técnicas y la timida tradicion de control judicial en la proteccién de derechos de
contenido prestacional'®. Ante esta situacion, las estrategias de exigibilidad deben ser
creativas y valerse de avances democraticos alcanzados alrededor de otros derechos. Estas
pueden dividirse en exigibilidad directa, cuando la forma de una obligacién estatal permite
invocar de manera inmediata el derecho, pues su contenido y alcance estd claramente
determinado, e invocacion indirecta, cuando quiera que es preciso recurrir a un derecho
distinto del que se pretende proteger para obtener el amparo'*®. Cuando nos encontramos
frente al primer caso, es decir en un evento de exigibilidad directa, pueden distinguirse dos
pasos a seguir: i) la declaracion de la omision estatal que constituye la violacion vy ii)
emplazamiento al Estado para que emprenda la actuacion factica que debe para la
satisfaccion del derecho.

La exigibilidad indirecta, por su parte, puede acudir a varias estrategias, siendo algunas de
ellas i) el principio de igualdad y no discriminacion, en el que desde luego se parte de una
concepcién material de dicho principio®® vale decir, trato igual para situaciones iguales y
desigual para situaciones desiguales; ii) el debido proceso y el amparo de las garantias
procesales; iii) la “traduccion” de la violacién de un derecho social en clave de derecho
civil y/o politico®iv) la apreciacién de las condiciones (efectivas de goce de derechos) de
tipo socio-econdmico para el genuino ejercicio de los derechos civiles y politicos; v) la
proteccion de los derechos sociales a traves de la conexidad con otros derechos sociales que
ya tienen un camino recorrido en su proteccion; (tutela de derechos sociales “débiles”

1% BOROWSKI Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Bogota: Universidad Externado de
Colombia. 2003, p. 152.

7 ABRAMOVICH y COURTIS Op Cit., p. 110.

198 |hid, p. 131.

199 \VICENTE GIMENEZ, Op Cit, p. 45.

200 FEERRAJOLI Luigi. Derechos y garantias: la ley del més débil. Madrid: Trotta, 1999, p. 73.

21 ABRAMOVICH y COURTIS, Op Cit., p. 200.
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apoyada en derechos sociales “fuertes”); vi) la limitacion de derechos civiles y politicos
justificada en la proteccion de derechos sociales: y vii) la solicitud de informacion en
materia de derechos sociales. Este Gltimo aspecto, antes que una estrategia de exigibilidad
completa, constituiria un primer paso para su construccién, en atencion especial al caracter
prestacional de los derechos sociales, que en muchos casos demanda la puesta en marcha de
complejas decisiones politico-administrativas.

A pesar de su aparente aceptacion generalizada, tal diferenciacion ha sido objeto de una
reevaluacion paulatina, ante la constatacion empirica de que las obligaciones positivas y
negativas pueden estar presentes en ambas clases de derechos?®®. En ese orden, por
ejemplo, la garantia del derecho a la libertad individual, supone la existencia de todo un
andamiaje institucional que genere las condiciones propicias al goce efectivo del derecho,
como cuerpos policiales, sistemas de defensoria publica e instituciones de administracion
de justicia que protejan ese bien juridico. La creacion y funcionamiento de estos disefios
institucionales sin duda, son econdémicamente muy costosos. Bajo la misma légica, en el
ejercicio del derecho al voto el Estado debe asegurar el mantenimiento de las instituciones
electorales, financiar las jornadas de votacion y sufragar los gastos que le competen en
materia de campafias politicas, para que los ciudadanos que quieran postularse a cargos
publicos de eleccion lo puedan hacer. Por otra parte, frente a los derechos sociales el Estado
tendria el deber juridico de abstenerse de desmejorar las condiciones que se han logrado,
(en virtud del principio de no regresividad) como por ejemplo, cuando decide desmontar un
servicio meédico asistencial, obtenido por sus trabajadores en virtud de acuerdo
convencional o cuando operativos militares de agentes suyos dafian un acueducto que
garantiza el acceso al agua potable de una poblacion.

Asi las cosas, tanto derechos sociales, como derechos civiles y politicos tienen un
contenido significativo de obligaciones positivas y negativas. Es posible establecer —aunque
no interesa demostrarlo estrictamente en esta tesis- que los derechos civiles y politicos en
determinados eventos pueden llegar a ser tan costosos como los derechos sociales®®. Por
consiguiente, la diferencia entre derechos civiles y politicos con los derechos econémicos,
sociales y culturales es:

“[una] diferencia de grado, mas que diferencias sustanciales®®*. Puede reconocerse que la
faceta mas visible de los derechos econémicos, sociales y culturales son las obligaciones
de hacer, y es por ello que a veces se les denomina derechos prestacion. Sin embargo, no
resulta dificil descubrir cuando se observa la estructura de estos derechos la existencia
concomitante de las obligaciones de no hacer: El derecho a la salud conlleva Ia
obligacidn estatal de no dafiar la salud; el derecho a la educacion supone la obligacion de

292 1pid, p. 21.

293 |pid.

204 “No existen, en resumen, obligaciones negativas o puras, (o mejor dicho, derechos que comporten
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no empeorar la educacion; el derecho a la preservacion de un medio ambiente sano
implica la obligacion de no destruir el medio ambiente. [...] »205

Por lo anterior, existe una presuncion fuerte a favor de la afirmacion segin la cual dejaria
de tener relevancia la diferenciacion entre las categorias de derechos asentada
primordialmente en la formula positividad-negatividad de las obligaciones, pues ambas
tendrian por contenido, aunque a distintos niveles, el mandato de actuar y el mandato de
abstenerse. El criterio entonces seria el grado de relevancia que tiene para la definicion el
componente de obligaciones negativas. Por ello:

“los derechos econémicos sociales y culturales también pueden ser caracterizados como
un complejo de obligaciones positivas y negativas por parte del Estado, aunque en este
caso las obligaciones positivas revistan una importancia simbdlica mayor para
identificarlos.[...] para los derechos sociales, en cambio, la prestacion estatal representa
verdaderamente la sustancia, el nucleo, el contenido esencial del derecho; en casos como
el derecho a la asistencia humanitaria o a la educacion gratuitas, la intervencion estatal
tiene lugar todas y cada una de las veces que el derecho es ejercitado; la inexistencia de
prestacion estatal supone automaticamente la denegacion del derecho 208

La distincion de derechos por categorias, responderia entonces a un propdsito clasificatorio
signado por razones histéricas que en todo caso no logra escindir el vinculo de relativa
materialidad comun entre los mismos. Tanto en los derechos liberales como en los sociales
hay una amalgama de deberes positivos y negativos, que se inclinard a uno u otro lado para
efectos de caracterizacion. Asi, en ningin caso ello puede constituirse en un
desconocimiento de la entidad amplia y compleja que poseen los derechos, con inclusion,
como se ha dicho, de obligaciones tanto de hacer como de abstenerse. Esta comprobacion
juega a favor de la justiciabilidad de los derechos sociales, pues el argumento de la
onerosidad, que ocupa un papel importante en la denegacion de aquella, pierde respaldo
sustantivamente, no obstante el papel de los principios de progresividad y no regresividad.
Es asi como el comité del PIDESC ha sostenido que:

“En lo relativo a los derechos civiles y politicos, generalmente se da por supuesto que es
fundamental la existencia de recursos judiciales frente a las violaciones de esos derechos.
Lamentablemente, en lo relativo a los derechos econdmicos, sociales y culturales, con
demasiada frecuencia se parte del supuesto contrario. Esta discrepancia no esta justificada
ni por la naturaleza de los derechos ni por las disposiciones pertinentes del Pacto. El
Comité ya ha aclarado que considera que muchas de las disposiciones del Pacto pueden
aplicarse inmediatamente. Asi, en la Observacion general N° 3 (1990) se citaban, a titulo
de ejemplo, los siguientes articulos del Pacto: el articulo 3, el inciso i) del apartado a) del
articulo 7, el articulo 8, el parrafo 3 del articulo 10, el apartado a) del parrafo 2 y del
articulo 13, los parrafos 3y 4 del articulo 13 y el parrafo 3 del articulo 15. A este respecto,
es importante distinguir entre justiciabilidad (que se refiere a las cuestiones que pueden o
deben resolver los tribunales) y las normas de aplicacion inmediata (que permiten su

205 1hid.
206 1hid.
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aplicacion por los tribunales sin mas disquisiciones). Aungue sea necesario tener en cuenta
el planteamiento general de cada uno de los sistemas juridicos, no hay ningun derecho
reconocido en el Pacto que no se pueda considerar que posee en la gran mayoria de los
sistemas algunas dimensiones significativas, por lo menos, de justiciabilidad. A veces se ha
sugerido que las cuestiones que suponen una asignacion de recursos deben remitirse a las
autoridades politicas y no a los tribunales. Aunque haya que respetar las competencias
respectivas de los diversos poderes, es conveniente reconocer que los tribunales ya
intervienen generalmente en una gama considerable de cuestiones que tienen
consecuencias importantes para los recursos disponibles. La adopcion de una clasificacion
rigida de los derechos econdmicos, sociales y culturales que los sitle, por definicién, fuera
del &mbito de los tribunales seria, por lo tanto, arbitraria e incompatible con el principio
de que los dos grupos de derechos son indivisibles e interdependientes. También se
reduciria drasticamente la capacidad de los tribunales para proteger los derechos de los
grupos mas vulnerables y desfavorecidos de la sociedad”?"".

La propuesta de niveles de obligaciones, supone una aproximacion mas adecuada a la
conceptualizacion de la exigibilidad de los derechos sociales. Habria entonces cuatro
niveles de obligaciones: i) obligacion de respeto; ii) obligaciébn de proteccion; iii)
obligacién de garantia: y iv) obligacion de promocion. A su vez, ellas han sido recogidas
en alguna medida por el derecho internacional de los derechos humanos incluyendo al
derecho al agua, y resulta complejo tratar de entenderlas desde la dicotomia liberal-social,
por los problemas que ofrece y que someramente se mencionaron. Dicho esquema tendria
la pretension de ser aplicable a toda clase de derechos®®.

Por otra parte, la posibilidad de reclamacion del derecho social es un presupuesto de su
cumplimiento, es decir, no solamente basta con que la prerrogativa tenga vigencia; se
necesita ademas que exista un poder juridico de reclamo en el titular del derecho, en caso
de incumplimiento del deber, alin cuando tal incumplimiento no acaezca®®. La decision
judicial que ordena la proteccion de un derecho social, asi no tenga posibilidades
presupuestales de ser cumplida, por si sola representa un importante avance para la
exigibilidad de los derechos, como quiera que realiza un llamado al legislador y a la
administracion para que los incluya en la agenda publica. Es una forma de incidencia
judicial sobre las politicas publicas que de alguna manera reconoceria el papel de las demas
ramas del poder en la configuracion del contenido de los derechos prestacionales. Siendo
asi, no es recomendable entonces negar la posibilidad de reclamar juridicamente los
derechos sociales. Por ello el Comité ha sostenido que:

“Los Estados Partes que pretendan justificar el hecho de no ofrecer ningin recurso
juridico interno frente a las violaciones de los derechos econdmicos, sociales y culturales
tendran que demostrar o bien que esos recursos no son "medios apropiados” segun los

27 COMITE DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES. Observacion General No. 9. La aplicacidon interna del pacto. Organizacion de las Naciones
Unidas. Documento E/1999/22.1. E/1991/23, anexo Il1.

2% |hid, p. 31.

29 ABRAMOVICH Victor et al. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales. En el
contenido minimo de los derechos sociales de los inmigrantes. Propuestas e indicadores de evaluacion.
Valencia: Cuadernos electronicos de filosofia del derecho, 2001 p. 61.
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términos del parrafo 1 del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, o bien que, a la vista de los demas medios utilizados, son
innecesarios. Esto sera dificil demostrarlo, y el Comité entiende que, en muchos casos, los
demas medios utilizados puedan resultar ineficaces si no se refuerzan o complementan con
recursos judiciales 210

El problema de la exigibilidad plantea preguntas sobre la reclamacion del derecho frente a
agentes no estatales, pues tradicionalmente la estructura de los derechos humanos se ha
erigido sobre la titularidad del Estado respecto de las obligaciones en dicha materia. No
obstante, en punto de derechos sociales asciende progresivamente una discusion sobre el
papel que desempefian actores no estatales en la vigencia de los derechos sociales, bien sea
en términos de promocion o de obstaculizacion. Tal es el caso de las empresas
transnacionales, (ETN) que pueden ser responsables, cuando no obligadas, en materia de
derechos sociales. Sobre dicha reflexion, vale la pena traer a colacion las siguientes
conclusiones, que permiten ilustrar de manera breve algunas de las lineas por la que se ha
orientado la polémica en torno a los posibles vinculos juridicos entre derechos sociales y
empresas transnacionales: i) existe un vacio normativo sobre la responsabilidad de las ETN;
ii) Dado el poderio que han adquirido, en muchos lugares las ETN fungen como Estado e
incluso tienen mas poder que el mismo Estado; iii) Las élites politicas que dominan el
Estado, defienden con maés frecuencia los intereses de las ETN cuando estan en pugna con
la ciudadania: y iv) Las ETN pueden llegar a ser responsabilizadas por violaciones a los
derechos sociales™*. A ello habria que agregar que el Estado suele subvencionar por
diversas vias bastante sutiles las actividades e intereses de dichas empresas, aunque se
niega a subvencionar a quienes no tienen propiedad arguyendo neutralidad frente al
funcionamiento supuestamente libre del mercado.

La exigibilidad de los derechos sociales en tanto derechos subjetivos no es un presupuesto
de su existencia; por el contrario, la existencia de un derecho es necesaria para hablar de
exigibilidad®2. Su justiciabilidad es susceptible de ser fundamentada mediante una nocién
de derechos subjetivos bien lograda y su contenido se puede determinar correctamente con
fundamento en el principio constitucional de igualdad, en conexidad con otros derechos

fundamentales®®®,

La exigibilidad judicial de los derechos sociales debe preguntarse por la relacion entre
derechos y mercado, que puede verse bajo dos perspectivas, la ideal y la real. Bajo la ideal,
la igualdad y la libertad estan garantizadas por un Estado minimo que sélo tiene por
funcién asegurar el correcto funcionamiento del flujo de mercancias, siendo este Gltimo una
interaccion que opera de manera natural y perfecta, como un “proceso de intercambio sin
fricciones”®*. Esta concepcion se enfrenta con la constatacion de que los agentes que

2 COMITE DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES. Op Cit.

2 TEITELBAUM Alejandro. Al margen de la ley. Sociedades Transnacionales y derechos humanos. Bogota:
Publicaciones ILSA. 2007, p. 237.

2 ARANGO. Op. Cit, p. 17.

3 |pid, p. 118.

2“NORTH Douglas. Instituciones, cambio institucional y desempefio econémico. México D. F.: Fondo de
Cultura Econémica, 1993, p. 23.
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intervienen en el mercado en realidad no son tan libres, pues de manera directa o indirecta
el Estado termina interviniendo a favor de alguno(s) de ellos y las diferencias de las
personas que toman parteen el mismo -que no es un resultado natural sino una
construccién social institucional donde intervienen voluntades humanas, vale decir, agentes
dotados de intencionalidad-** en la medida en que no son homogéneas. Esto desafia la
supuesta relacion armonica entre derechos y mercado y demandan, justamente, el
aseguramiento de la igualdad factica. Por ende, la titularidad de los derechos vale en
funcién de los costos de transaccion de su ejercicio y aquella no puede ser considerada sin

tomar en cuenta tales costos, vinculados como estan a la realidad econémica?®.

Para Arango, es perfectamente defendible que los jueces constitucionales pueden conocer
del reconocimiento y amparo de los derechos sociales con el mismo nivel de objetividad y
racionalidad con el que pueden hacerlo con los derechos de libertad, aun cuando los
métodos de determinacién de las violaciones puedan variar®’’. En el fondo, este argumento
se sustenta en la constatacion de que los titulares del derecho de propiedad sobre los medios
de produccién son subvencionados por el Estado mediante el costoso aseguramiento de las
condiciones de libre flujo del mercado (instituciones de seguridad, administracion de
justicia de derecho privado, tutela penal, proteccion de la propiedad intelectual etc.) y por
ende, los desposeidos también deberian ser subvencionados para asegurarles condiciones
minimas de subsistencia®®. Los derechos sociales, por consiguiente, serian la mejor forma
institucional de disefio de dicha “subvencion”.

Mas que detenerse en el argumento segun el cual los derechos econémicos, sociales y
culturales no son justiciables, o en la constatacion de que dicha categoria encuentra
obstaculos para su exigibilidad judicial, puede afirmarse més bien que todos los derechos
de contenido prestacional ofrecen por lo menos alguna caracteristica que les permite
afianzar el camino hacia su exigibilidad®*.

3.7. Prohibicion de regresividad y mandato de progresividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales

De la prohibicién de no regresividad como del mandato de progresividad dan cuenta tanto
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en el sistema
universal de proteccion, como el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en el
sistema interamericano. La prohibicion de regresividad puede ser entendida al menos en
dos dimensiones: frente a los resultados de una politica pablica (o relativa a regresividad de
resultados) 3/ frente a la extension de derechos reconocidos juridicamente (regresividad
normativa)®®. La diferencia fundamental entre las dos modalidades consiste en que

21> GOODIN Op Cit.

21 ARANGO, Op. Cit, p 149.

27 1pid, p. 150.

218 |pid, p. 151.

219 ABRAMOVICH, Op Cit., Pag. 67.

220 COURTIS Christian (Compilador). Ni una paso atras: La prohibicién de regresividad en materia de
derechos sociales. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006 p. 4.
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mientras la primera se determina por indicadores empiricos, la segunda es detectable
mediante contraste normativo. Los indicadores juegan un papel muy importante en la
medicién de la no regresividad y se pueden clasificar en indicadores de proceso,
estructurales y de evolucién,??! aplicables principalmente a la medicién de resultados, pues
la regresividad normativa se interpreta a través del estado de desarrollo legal y
constitucional de un ordenamiento juridico en relacion con los derechos sociales. Los
indicadores en materia de derechos sociales deben tener una clara dimensién normativa,
sensibilidad interdisciplinaria y a las intervenciones politicas efectivas, comparabilidad,

enfoque diferencial regional y validacion estadistica®®.

Por medidas regresivas se entienden “todas aquellas disposiciones o politicas cuya
aplicacion signifiqgue un retroceso en el nivel del goce o ejercicio de un derecho
protegido”®®. De nuevo, en dicha nocién se incluyen dimensiones de apreciacién tanto
factica como normativa, siendo esta Ultima bastante familiar a la cultura juridica de
América Latina. En el caso de la apreciacion factica, suele ser mas dificil para los jueces de
la region ponderar datos sobre el avance o el retroceso de las politicas publicas, entre otros
aspectos, por las dificultades probatorias que ello ofrece, y aun si estas ultimas pudieran
resolverse acudiendo a experticia externa, la solucion a adjudicar por parte del operador
judicial sigue padeciendo de un alto grado de indeterminacion, pues no suele estar muy
clara en la norma que se aplica, dado el alto grado de generalidad de los enunciados

normativos contentivos de derechos sociales?**.

La nocion de progresividad asume que el cumplimiento de los derechos prestacion precisa
de gradualidad, pero en consonancia con la claridad de las obligaciones que en la materia
tienen los Estados parte, que en todo caso deben apuntar hacia el progreso en la
materializacion de los derechos®®. Vale la pena anotar que el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales impone obligaciones de cumplimiento
inmediato, como la garantia de ejercicio de los derechos sin discriminacion y la adopcion
de medidas, ejercibles “dentro de un plazo razonablemente breve”, que en todo caso no se

2L |pid.

222 AMARANTE Veronica et al. Derechos econdmicos, sociales y culturales. Una propuesta de indicadores
para su monitoreo. Plataforma Interamericana de Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo. Observatorio
de politicas publicas de derechos humanos en mercosur, p. 2. [en linea]. [Consultado el 3 de julio de 2009].
Disponible en
http://www.observatoriomercosur.org.uy/libro/derechos_economicos_sociales_y culturales_una_propuesta_d
e_indicadores_para_su_monitoreo_12.php.

> ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. Normas para la confeccién de los Informes
Periddicos previstos en el articulo 19 del Protocolo de San Salvador. Resolucion AG/RES. 2074 (XXXV-
0/05) Disponible en scm.oas.org/doc_public/SPANISH/HIST _04/CP13722S04.DOC -

224 En Colombia, la Corte Constitucional mediante la sentencia T-025 de 2004 disefi6 un mecanismo de
seguimiento a la politica publica de desplazamiento forzado, con un fuerte contenido prestacional. Sin
embargo, esta no es la regla general de las decisiones judiciales en el sistema legal local.

22 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Art. 2.1.
“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado
como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el
maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos”.


http://www.observatoriomercosur.org.uy/libro/derechos_economicos_sociales_y_culturales_una_propuesta_de_indicadores_para_su_monitoreo_12.php
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agotan en las medidas legislativas, necesarias pero insuficientes por si solas®®. La
progresividad ha sido cualificada bajo la nocioén de “progresiva efectividad”, en funcion del
objeto del Pacto, que si bien reconoce las limitaciones que impone el “mundo real” a la
garantia de los derechos sociales, no deja de lado la claridad de las obligaciones que
vinculan a los Estados y la necesidad de cumplir los derechos sociales en niveles minimos
esenciales, pues “si el Pacto se ha de interpretar de tal manera que no establezca una
obligacién minima, careceria en gran medida de su razén de ser”*?’. La obligacion de
adoptar medidas vincula a los Estados hasta el nivel maximo de recursos de los que
disponga, demostrando que ha direccionado todos sus esfuerzos para satisfacer de manera
prioritaria los derechos sociales®?.

Quizas la disposicion que mejor refleja la progresividad como esfuerzo en el cumplimiento
es la garantia de un nivel de vida adecuado, prevista en el articulo 11.1 del Pacto, y del que
a su vez se desprende el derecho al agua potable, no explicitamente incorporado en dicho
instrumento internacional. De la obligacion de progresividad se desprende el deber de no
regresividad como expresion de la obligacion minima asumida por el Estado a este
respecto, cuyo sentido consiste en “la prohibicion de adoptar politicas y medidas, y por
ende, de sancionar normas juridicas, que empeoren la situacion de derechos econémicos,
sociales y culturales de los que gozaba la poblacién al momento de adoptado el tratado
internacional respectivo, o bien en cada mejora progresiva®?°. Ahora bien, por regla
general la prohibicion de no regresividad no es absoluta, de manera que su inobservancia
debe justificarse razonada y plenamente, “por referencia a la totalidad de los derechos
previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del méximo de los
recursos de que se dispone”?*’. La prohibicién absoluta de regresividad s6lo se observa en

materia de niveles esenciales de los derechos a la salud y al agua®".

La obligacién de no regresividad representa una limitacién de derecho internacional o
constitucional, de indole sustantiva, para las actuaciones de los Estados en materia de
derechos prestacion, fundada en los principios de seguridad juridica, razonabilidad
normativa, proteccion de la confianza y la clausula de Estado social (igualdad material)?*.
Cuando se constata el caracter regresivo de una norma frente a los derechos sociales, ello
trae consigo la presuncion de ilegitimidad de la medida, cuya conveniencia debe

demostrarse, trasladando la carga de la prueba al Estado e imponiendo un control judicial

26 COMITE DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
2C;JLTURALES. Observacion General No. 3. La indole de las obligaciones de los Estados parte. 1990.

Ibid.
228 |bid.
2 COURTIS, Op Cit, p. 9.
%9 COMITE DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES, Op Cit., parr. 9.
21 Conforme a las observaciones generales No. 14 (derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud,
parr. 4) No 15. (Derecho al agua, parr. 42) y No. 17 (derecho al beneficio de los intereses morales y
materiales por autoria de producciones cientificas, artisticas o literarias, parr. 42).
%2 COURTIS, Op Cit., p. 22.
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de razonabilidad severo o “escrutinio estricto”, de manera que, en caso de duda, hay una

presuncion fuerte en contra de la validez de la norma regresiva®.

Capitulo 4. Consagracion juridica del derecho al agua

El acceso al agua como prerrogativa de la persona humana ha sido objeto de una
ascendente positivizacion a distintos niveles, bajo el enfoque de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, principalmente en las distintas vertientes del derecho internacional y
en los ordenamientos constitucionales. Frente al primero, su presencia es progresiva en el
derecho internacional de los derechos humanos, principalmente, aunque también, en
algunos aspectos, en el derecho internacional humanitario y en el derecho internacional del
medio ambiente®*. En cuanto a los segundos, es evidente la paulatina inclusién a nivel de
los estatutos superiores de varios paises latinoamericanos. De manera tendencial, ha sido
tratado como un derecho de fuerte contenido prestacional. Esto quiere decir que su
positivizacion se ubica en el campo de los derechos sociales, como se desprende de su
fundamentacion en derecho a un nivel de vida adecuado, contenido en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

4.1. Consagracion en el Derecho Internacional de Derechos Humanos

El derecho internacional de los derechos humanos se ha ocupado progresivamente del
derecho al agua potable; sin embargo, lo sorprendente es que lo haya hecho hasta hace tan
poco tiempo, si se tiene en cuenta la importancia que la garantia en el acceso al recurso
tiene para la vida humana en condiciones dignas®®. De cualquier forma, ha sido incluido en
algunos instrumentos internacionales de manera implicita o explicita, lo que permitiria
hablar de una contribucién a la formacion de un corpus juridico sobre el derecho de la
persona humana al agua potable en el derecho internacional.

El acceso al agua potable se menciona en la Convencién sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, en el articulo 14, que estipula el deber estatal de
adoptar medidas para garantizar el abastecimiento de agua para la mujer que habite en
zonas rurales, como parte del derecho a gozar de un nivel de vida adecuado®®. Sin duda,
esta variante del derecho al agua representa una accion afirmativa a favor de un titular que
presenta dos condiciones concomitantes (mujer y campesina) que tienden a dificultar el
goce efectivo de los derechos. En el mismo sentido, la Convencidon sobre los Derechos del

23 |bid,. p. 41. En algunos ordenamientos nacionales, como el argentino, se habla de un principio de “in

dubio pro iustitia socialis”. Ver Corte Suprema de Justicia de Argentina. Caso “Bercaitz Miguel Angel
s/jubilacion” 13/9/74.

%% SCANION Jhon et al. Water as a human right? Unién Mundial para la Naturaleza. Serie politica y derecho
ambiental No. 51 [en linea]. [Consultado el 9 de agosto de 2009]. Disponible en http://www.iucn.org/dbtw-
wpd/edocs/EPLP-051.pdf Consultado el 9 de agosto de 2009.

%> GARCIA Aniza, Op Cit, p. 19.

?% ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Convenci6n sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacion contra la mujer. [en linea]. [Consultado el 20 de mayo de 2009]. Disponible en
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm
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Nifio en su articulo 24 expone que los Estados deben combatir las enfermedades y la
desnutricion mediante “el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable
salubre” como parte del derecho que asiste al menor de disfrutar del més alto nivel posible
de salud®’. Por su parte, el Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos relativo a los Derechos de la Mujer de 2003, como parte del reconocimiento del
derecho a la seguridad alimentaria, en el articulo 15.A plasma un deber estatal de adoptar
medidas para garantizar el acceso de la mujer al agua potable y el Convenio Africano para
la Conservacion de la Naturaleza y los Recursos Naturales compromete a los Estados para
“garantizar a sus habitantes un aprovisionamiento  suficiente de agua apropiada,
adoptando al efecto las medidas oportunas” (art. 8.2). La Carta Africana de los Derechos y
el Bienestar del Nifio de 1990, sostiene que “todo nifio tiene derecho a gozar del mejor
estado de salud fisica, mental y espiritual posible. Los Estados parte en la presente carta se
comprometen a esforzarse para lograr el pleno ejercicio de ese derecho adoptando, en
particular, las medidas necesarias para (c) garantizar el acceso al agua potable” (Art. 14).

El Informe sobre la relacion entre el disfrute de los derechos econdmicos, sociales y
culturales y la promocién del ejercicio del derecho a disponer de agua potable y servicios
de saneamiento®® reafirma la indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos
humanos, la fundamentalidad de los principios de igualdad humana, dignidad y justicia
social y el derecho de toda persona humana al agua potable y al saneamiento como parte
integrante del derecho internacional. Del mismo modo, reconoce el carécter obstructivo
que tiene la insuficiente garantia de este derecho para el conjunto de derechos econémicos,
sociales y culturales®®. La Declaracién de la Conferencia del Mar del Plata de Naciones
Unidas sobre el agua hizo un llamado a los Estados para que efectlen evaluaciones
nacionales de sus recursos hidricos y con fundamento en ello, desarrollen planes de accion
y politicas publicas relativas a la demanda del liquido de sus poblaciones, incluyendo el
derecho a disponer de agua potable de calidad y cantidad suficiente para la satisfaccion de
necesidades basicas, previsto expresamente en el Plan de Accién surgido de la
conferencia®®.

4.1.1. La Observacion General No. 15 sobre el derecho al agua potable del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

El referente normativo més importante del derecho al agua en el derecho internacional lo
constituye la Observacidén General No. 15 del Comité del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales®. En interpretacién de este instrumento,

%7 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Convencién sobre los Derechos del Nifio [en linea].
[Consultado el 20 de mayo de 2009]. Disponible en
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/k2crc_sp.htm

% GUISSE El Hadij. Informe del Relator Especial sobre la relacion entre el disfrute de los derechos
econémicos, sociales y culturales y la promocién del ejercicio del derecho a disponer de agua potable y
servicios de saneamiento. Organizacion de las Naciones Unidas. E/CN.4/Sub.2/2002/10.

29 GARCIA Op Cit., p. 170.

0 |pid., p. 150.

21 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacién General No. 15
(2002) EI derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales). Organizacion de las Naciones Unidas. 29° periodo de sesiones. Ginebra: 2002. E/C.12/2002/11.


http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/k2crc_sp.htm

54

particularmente de los articulos 11 y 12,%*? el Comité ha sostenido que el derecho al agua

es “el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y
asequible para el uso personal y doméstico”®. En esta construccién conceptual, el
derecho al agua es ubicado al nivel de las garantias necesarias para que cobre vigencia el
derecho a un nivel de vida adecuado, ademés de ser condicion previa para la realizacion de
otros derechos humanos, pues en el decir del Comité, el acceso al recurso hidrico es un
derecho que se encuentra intimamente relacionado con los derechos al mas alto nivel
posible de salud, a la vivienda, alimentacién adecuada y la vida en condiciones dignas®**.
Adicionalmente, el Comité considerd que el suministro suficiente de recursos hidricos
puede llegar a ser una condicién factica necesaria para el cumplimiento de diversas
obligaciones consagradas en el Pacto, en particular si se trata de combatir el hambre y las
enfermedades.

La Observacion parte de la necesidad del acceso al agua para que otros derechos cobren
vigencia. Asi ocurre, segin el Comité, con los derechos a la alimentacion adecuada, la
salud, el trabajo y la cultura, entre otros®*®. Frente al primero, es preciso asegurar riego con
destino a actividades agricolas y de productividad alimentaria, a efectos de impulsar
condiciones que permitan a los individuos y a los pueblos proveerse una nutricién
apropiada. En ello se tendra especial atencion frente a los productores pobres, de manera
particular si son mujeres®*®. En el derecho a la salud, se hace énfasis en la obligacién del
Estado de que las fuentes de agua se encuentren a salvo de agentes patdgenos y sustancias
que puedan influir de manera perjudicial en la salud humana®’.

Una de las principales apuestas del Comité por la interpretacion del derecho al agua como
derecho social, es justamente la consideracion del agua como un bien social “y no

En dicha observacion también se incorporan recomendaciones relevantes para el derecho humanitario, al
sostener que la asistencia internacional en lo referente al suministro del agua debe prestarse “de manera
compatible con el pacto y otras normas de derecho humanos, y debera ser sostenible y culturalmente
apropiada”.

2 ORGANIZACIONES DE LAS NACIONES UNIDAS. Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. Articulo 11 1. “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas
apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial
de la cooperacién internacional fundada en el libre consentimiento”. [...]Articulo 12. 1. “Los Estados Partes
en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental. 2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la
plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduccion de la mortinatalidad y de
la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) EI mejoramiento en todos sus aspectos de la
higiene del trabajo y del medio ambiente; 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 aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad”.

23 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacion General No.
15, El derecho al agua, Op Cit.

2 1bid.

5 1bid., p. 2.

246 GUIO Diana Milena et al. Porque el género importa: tutorial para gestores y gestoras del agua. Alianza de
género y agua. 2006. [en linea]. [Consultado el 10 de marzo de 2009]. Disponible en
http://www.es.genderandwater.org/page/7451.

%7 bid., p. 6.
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fundamentalmente como un bien econdmico®®”. En esa direccién apunta también el

concepto de adecuacion del derecho con la dignidad, la vida y la salud humanas, que sera
de interpretacion amplia. Se incorpora ademas en la vision del Comité la consideracion de
los derechos de las futuras generaciones, articulado con el aprovechamiento sustentable del
fluido®®. Esta alusion introduce, aunque no resuelve, el debate sobre la mercantilizacion
del agua, vale decir, si el recurso puede ser objeto de transaccion en el mercado —evento en
el cual su dominio podria trasladarse de manera libre- o si debe ser considerado bien
publico o de interés comun, supuesto bajo el cual los cobros que se efectien por el servicio
seran por el traslado del recurso y no por la compra del mismo.

La obligacion general de no discriminacion e igualdad, contenida en el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, irradia sus efectos sobre el derecho al agua
en la misma forma en que lo hace sobre los demas derechos contenidos en el instrumento.
Por ello, es imperativo corregir las diferenciaciones que no se encuentren justificadas,
como la distribucién inadecuada del acceso al liquido, en funcion de factores como raza,
género, etnia y estatus socioecondémico, entre otros. A pesar de que la titularidad del
derecho al agua se predica de todos los sujetos humanos, debe proveerse especial atencion a
sectores historicamente discriminados en el ejercicio de los derechos sociales, como los
menores, los solicitantes de asilo, los pueblos indigenas®, los trabajadores migrantes, los
desplazados, los refugiados y las personas privadas de la libertad®".

El fundamento juridico de la inclusién del derecho al agua como integrante del corpus del
Pacto se deriva de una interpretacion amplia del derecho a un nivel de vida adecuado, que
contiene “incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados’. Asi, se entiende que la
observacion sugiere que el listado de derechos no es exhaustivo, siendo viable incluir la
prerrogativa en cuestion por ser “una de las condiciones fundamentales para la
supervivencia”. Por ende, en la asignacion del liquido se debe privilegiar la provision
necesaria para uso personales y doméstico (por encima, por ejemplo, del abastecimiento de
agua para practicas culturales) asi como la priorizacion de los recursos hidricos para
combatir el hambre y las enfermedades®®?. Asociado a lo anterior, los Estados parte del
Pacto deben adoptar medidas para evitar las amenazas que implica para la salud el agua
“insalubre y contaminada por sustancias toxicas”, por lo que deben asegurar el resguardo
de las fuentes de agua de elementos nocivos, asi como el combate de los vectores de
enfermed%(%es en los ecosistemas acuaticos que “puedan plantear un riesgo para el habitat
humano*>°.

28 En el sistema de comercio mundial, particularmente en el marco de la OMC y el NAFTA, el agua es
considerada como un bien comerciable, susceptible de ser transado en los mercados bursatiles. Ver MOLINA
HIGUERA, Angélica. El Derecho Humano al Agua. Serie estudios especiales DESC. [en linea]. Disponible
2342 www.defensoria.org Bogota D.C: Defensoria del Pueblo, 2005, p. 24.

Ibid.
20 Frente a estas colectividades, el Estado debe asignar los recursos que sean necesarios para que aquellas
“planifiquen, ejerzan y controlen su acceso al agua”, de conformidad con los derechos al territorio, la
autogestion y la autonomia cultural.
1 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacién General No. 15
El derecho al agua. Op Cit.
%2 |hid., p. 3.
%3 Ibid.
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Para el Comité, el contenido normativo del derecho al agua potable esta atravesado por la
existencia de libertades y derechos y ha de ser adecuado a la vida, la salud y la dignidad
humanas®*. Comprende al menos los siguientes elementos:

1) Disponibilidad, implica un abastecimiento “continuo y suficiente para los usos
personales y domésticos” conforme a las directrices de la Organizacion Mundial de la
Salud, aunque con la posibilidad de plasmar enfoques diferenciales basados en aspectos
como las condiciones de trabajo, el clima e incluso la cultura.

ii) Calidad relativa a la salubridad del liquido, libre de agentes que puedan resultar nocivos
para la salud de las personas, ademas de la coloracién y sabor, que deben ser aceptables.

iii) Accesibilidad, que se comprende en “cuatro dimensiones superpuestas”: accesibilidad
fisica, que se refiere al alcance fisico de todos los sectores de la poblacion, incluyendo
hogares, entidades educativas e instalaciones laborales, sin que implique en ningln caso
riesgos para la seguridad personal; accesibilidad econémica,®® alusiva a los cargos directos
y costos del suministro, que deben ser asequibles y no pueden implicar la disminucién del
goce de otros derechos (por ejemplo el derecho a la alimentacion); no discriminacion, por
cualquier motivo de los previstos en los derechos humanos y acceso a la informacién, que
se compone de los derechos a obtener y diseminar informacion “sobre las cuestiones del
agua”.

No obstante la consabida progresividad de los derechos sociales, por el caracter limitado de
los recursos econdmicos para su implementacion, existen mandatos de exigibilidad
inmediata con efectos sobre el derecho al agua, como las obligaciones de no
discriminacion y de adoptar medidas y el deber de abstenerse de tomar decisiones
regresivas no justificadas en relacion con la vigencia del derecho al agua. Asimismo, el
derecho se encuentra inmerso en el marco de las obligaciones generales de derechos
humanos: la obligacién de proteger, la obligacion de respetar y la obligacion de cumplir.

La obligacion de proteger alude al amparo frente a las actuaciones de terceros, es decir
particulares que puedan menguar el goce efectivo del derecho al agua, mediante las
medidas administrativas o legislativas pertinentes, a efectos de obtener un sistema
normativo de proteccion eficaz con posibilidades de participacion y medidas de sancién en
caso de incumplimiento®®. Este deber incluye la vigilancia de la actividad no sélo de las
personas naturales que se encuentren en su jurisdiccion, sino también la de las juridicas
presentes en la misma. La obligacion de respetar implica directamente al Estado en el
compromiso de no interferir en el disfrute del derecho al agua, bien sea de manera directa o
indirecta, incluso en lo relativo a las formas autoctonas de distribucion del recurso hidrico.
Esto comporta ademas la proscripcién de ataques a la infraestructura de suministro, lo que
representa en algun grado una interseccion con el catalogo de prohibiciones previsto por el

%4 1bid., p. 6

255 En este punto, los Estados se encuentran habilitados para adoptar politicas de discriminacion en el pago del
servicio de acceso al agua, con base en el principio de equidad e incluso el suministro de agua (minimo) a
titulo gratuito o a bajo costo.

2% 1pid., p. 8.
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derecho internacional humanitario®™’. Por su parte, la obligacién de cumplir ofrece una
entidad amplia que se puede dividir en las obligaciones de facilitar, promover y garantizar,
cuya definicion es construida por el comité de la siguiente manera:

“La obligacion 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 obligacion
de promover impone al Estado parte la adopcion de medidas para que se difunda
informacidn adecuada acerca del uso higiénico del agua, la proteccion de las fuentes de
agua y los métodos para reducir los desperdicios de agua. Los Estados partes también
tienen la obligacion de hacer efectivo (garantizar) el derecho en los casos en que los
particulares o los grupos no estan en condiciones, por razones ajenas a su voluntad, de
ejercer por si mismos ese derecho con ayuda de medios a su disposicion 258

Finalmente, la obligacion de cumplir se viola, entre otros eventos, cuando los Estados no
lograr asegurar el acceso minimo indispensable al recurso de todas las personas.

En el compendio de obligaciones del derecho al agua se exige ademéas que los Estados
cooperen en la adopcién de medidas conjuntas, incluso financieras y técnicas, para lograr el
pleno ejercicio, absteniéndose de obstaculizar el goce en otros paises y de usar el liquido
como herramienta de presion politica, mediante embargos que hagan imposible el
suministro 0 acciones contra bienes y servicios fundamentales para su garantia®®. Los
Estados deben ademas omitir cualquier tipo de medida que obstaculice la posibilidad de
ejercer el derecho al agua en terceros paises, impidiendo la garantia efectiva de acceso en la
jurisdiccion de estos. En el plano juridico supranacional, los Estados deberan velar porque
los nuevos tratados internacionales no incidan de manera desfavorable en la vigencia del
derecho, en particular los “acuerdos de liberalizacion del comercio” y en el ambito
multilateral sus actuaciones se deben orientar por la consideracion del derecho al liquido®®.
Esto deberia tener incidencia directa en los acuerdos de desregulacion promovidos por la
Organizacion Mundial del Comercio. También estan vinculados a prestar asistencia técnica
e incluso “facilitar recursos hidricos™ para la garantia del derecho en terceros paises, en
especial si se trata de desplazados y refugiados por tragedias humanitarias. Existe también
una clausula de cumplimiento de las medidas de garantia del derecho al agua asociada al
principio de buena fe en la satisfaccién de las obligaciones internacionales®®, cuya
infraccién puede implicar la violacién del derecho. La buena fe incluiria la necesidad de
utilizar el maximo de los recursos disponibles por el Estado para la garantia del mismo. Las
violaciones pueden ser actos de comision (incluyendo medidas legales y administrativas) y

%7 pid., p. 3.

8 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacién General No. 15
El derecho al agua. Op Cit. p. 8.

%9 \Ver COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacion General
No. 8. Relacion entre sanciones econémicas Yy el respeto de los derechos econémicos, sociales y culturales.
[en linea]. [Consultado el 3 de julio de 2009]. Disponible en
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(symbol)/CEDAW+Recom.+general+8.Sp?OpenDocument. Consultado el
3 de julio de 2009.

20 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacién General No. 15
El derecho al agua. Op Cit. p. 11

21 CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS. Art. 26. “Todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.
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actos de omision, encontrandose entre cualquiera de ellas la “interrupcion arbitraria e

injustificada” y “los aumentos desproporcionados o discriminatorios del precio del
26255

agua™“.

De las distintas obligaciones estatales frente al derecho al agua se puede derivar un deber
de adecuacion legislativa, que implica no solo promover la generacién de normatividad
acorde a los compromisos derivados del Pacto, sino también la derogacion de aquellas
disposiciones que atenten contra aquellos. De esta suerte, es preciso adoptar politicas
claras en relacion con el derecho al agua, basadas en los principios y la normativa del
derecho de los derechos humanos®®®. Esta necesidad de adecuacion legislativa incluiria la
suscripcion de nuevos instrumentos juridicos internacionales no restrictivos y alcanzaria
incluso las intervenciones de los Estados vinculados en los organismos multilaterales, que
deben tomar en cuenta el derecho al agua.

La reparacion por violaciones a derechos sociales recibe un tratamiento novedoso en la
observacién general. El poder judicial gozara de la independencia necesaria para actuar, en
caso de que sea necesaria su intervencion para el goce del derecho®® y se preveran
dispositivos de reparacion y recursos judiciales en la materia®®®, que se encuentren a
disposicion de los ciudadanos. Directamente relacionado con lo anterior, el Comité alienta
a propiciar la reparacion integral por violaciones del derecho al agua®®, que incluye los
componentes minimos de este instituto: i) indemnizacion, ii) restitucion, iii) satisfaccion y
iv) garantias de no repeticion. Esto implica equiparar el mandato de reparacion por
violaciones del derecho al agua al mismo nivel de la vulneracion de derechos civiles y
politicos, lo que prima facie seria plausible. Pero al mismo tiempo, representa un desafio en
términos de evitar que el derecho a la reparacion integral sea igualado a la proteccion de
derechos sociales constitucionales, pues ambos deberes juridicos tendrian titulos
distintos®’. En la misma légica, tendria que debatirse si la fuente del deber de reparar serfa
el principio de responsabilidad, como consecuencia derivada del incumplimiento de una
obligacion o el principio de solidaridad, como mecanismo de distribucion de cargas en una
sociedad, frente a aquellos que padecen una situacion que no estan en el deber juridico de

soportar 0 cuyas consecuencias no pueden modificar®.

?2 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacion General No. 15
El derecho al agua. Op Cit. p. 13

2% Ipid.

%4 |bid., p. 16.

% ORGANIZACIONES DE LAS NACIONES UNIDAS. Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo. Principio 10, sobre aspectos ambientales “[...] Deber& proporcionarse acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes. ”
[En linea]. Disponible en http://www.un.org/esa/sustdev/documents/agenda21/spanish/riodeclaration.htm

“%% \Ver CAMPOS DIAZ BARRIGA Mercedes. La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente: el caso
del agua en México México D.F.: Universidad Nacional Autbnoma de México. Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2006.

%7 UPRIMNY Rodrigo. Reparaciones transformadoras, justicia distributiva y profundizacién democratica.
En DIAZ Catalina et al. (Eds.) Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y
exclusion. Bogotd: Centro Internacional para la Justicia Transicional y Centro de Estudios en Derecho,
Justicia y Sociedad, 2009, p. 43.

28 POCHARD Marcel. La indemnizacién de las victimas bajo el fundamento del principio de la solidaridad
nacional. Bogota: Memorias Seminario Franco-Colombiano Reformas a la jurisdiccion contencioso
administrativa. p. 355.
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Ademas de lo anterior, debe resolverse bajo qué perspectiva podria plantearse un derecho a
la reparacion por violaciones a los derechos sociales, pues la Optica que entiende la
reparacion como “restitutio in integrum” es decir, volver las cosas al estado anterior a la
violacion, haria inocua la reparacion, pues en la mayoria de los casos nunca ha existido un
nivel de acceso al agua previo que permita hablar de una garantia del derecho satisfactoria
y al que se pueda retrotraer a la victima con la medida, como si ocurriria, en principio, con
casos violaciones contra las libertades civiles y politicas. A ello habria que sumar que dicha
perspectiva fue pensada primordialmente para la resolucion judicial de casos individuales,
ruta que podria resultar poco eficiente para la reparacion de un derecho que ha sido
conculcado de manera sistematica a millones de personas tanto en Colombia como en el
resto del mundo. Esta situacion obligaria a pensar en un esfuerzo masivo de reparacion de
indole colectiva, que pase primordialmente por la formulacion de politicas publicas que
asegure el acceso efectivo al liquido antes que por la solucion judicial, entre otras cosas,
porque este Ultimo mecanismo suele operar bajo el supuesto de que la violacién a normas
de la que se ocupa tiene un carécter relativamente excepcional®®®.

Una problematica similar se presentaria con la postura segun la cual la reparacion
constituye un componente de los esfuerzos de un proyecto politico de inclusion social, que
pasa por el reconocimiento del caracter injusto de las violaciones, la reconstruccion de la
confianza civica en las instituciones y la promocién de la solidaridad social®®®. La
insuficiencia de esta perspectiva de la reparacién la hace inaplicable para violaciones del
derecho al agua, pues se centra en exceso sobre demandas livianas por reconocimiento,
ignorando la dimension esencialmente redistributiva que tiene la reivindicacién del acceso
al agua potable como derecho y dejando de lado la imperativa necesidad de que las luchas
por redistribucion y reconocimiento entablen un dialogo que desemboque en la articulacién,
teniendo en cuenta que “ni la redistribucion ni el reconocimiento, por separado, bastan
para superar la injusticia en nuestros dias; por tanto, hay que conciliarlas y combinarlas
de alguna manera™?"*.

Las obligaciones basicas en materia de derecho al agua que la Observacién General No. 15
atribuye a los Estados pueden ser sintetizadas de la siguiente forma:
i) aseguramiento de acceso a un volumen minimo de agua; ii) garantia de acceso fisico
razonable y salubre; iii) mandato de no discriminacion injustificada, particularmente frente
a sujetos vulnerables; iv) garantia de condiciones de seguridad e integridad personales para
el acceso; v) distribucion equitativa de infraestructura y oferta hidrica disponible; vi)
construccion de estrategias y planes de accién en materia de recursos hidricos, tomando en
cuenta revision periddica, dimensién participativa, transparencia, preexistencia de
metodologias, creacion de indicadores y niveles de referencia y enfoque diferencial; vii)
monitoreo del grado materializacion del derecho; viii) creacidon de programas de acceso a
bajo costo para poblaciones vulnerables; ix) promocion del saneamiento para la prevencion

29 DE GREIFF Pablo. Justicia y reparaciones. En DIAZ Catalina. (Ed.) Reparaciones para las victimas de la
violencia politica. Centro Internacional para la Justicia Transicional. Bogota: 2008, p. 307.

270 |hid, p. 308.

2’1 FRASER Nancy et al. ¢Redistribucién o reconocimiento? Un debate politico-filoséfico. Madrid: Ed.
Morata. 2006, p. 19.
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de problemas de salud publica relacionados con ausencia de acceso al agua: y X)
prohibicién de privacién de suministro minimo vital indispensable®’. Estas obligaciones
no pueden suspenderse y no es posible justificar su incumplimiento®”®. Sin perjuicio de lo
anterior, el referente mas importante de la Observacion General No. 15 para la proteccion
del derecho al agua en manos de la judicatura es la facultad que reconoce a los tribunales
de los Estados Parte de incorporar por via interpretativa los parametros internacionales de
proteccion del derecho al agua, incluyendo el Pacto, mediante su invocacion directa por
parte de las corporaciones judiciales y la consideracion progresiva de sus diversas formas
de violacién por parte de otros operadores juridicos.

El deber de adoptar medidas vincula a los Estados de manera que deben construir una
estrategia que: i) tenga una perspectiva de derechos humanos; ii) abarque la totalidad de los
aspectos relacionados con el derecho; iii) responsabilice a instituciones identificables; iv)
establezca el nivel de recursos disponibles; e V) institucionalice dispositivos de rendicién
de cuentas. Se debe respetar el principio de participacién comin al campo de los derechos
humanos y del derecho ambiental y asegurar el acceso a informacion de manera igualitaria
a individuos y grupos.

La observacion suministra una serie de reglas para detectar violaciones del derecho al agua.
Para tal fin, los Estados tienen la carga de demostrar que han adoptado las medidas
pertinentes para la garantia del derecho, que debe distinguirse entre la incapacidad y la
renuencia a cumplir obligaciones por parte de los Estados. La vulneracién del derecho al
agua puede cobrar la forma de acto de comision o de acto de omision, segun se trate de una
actuacion o una ausencia de la misma, ambas atribuibles al Estado obligado. De igual
forma, unas y otras pueden ser de tipo factico o juridico. Los Estados estdn obligados
también a hacer uso de todos los recursos de los que dispongan para la garantia del
derecho y la ausencia de voluntad para hacer uso de dichos recursos, es una violacion de las
obligaciones consagradas en el Pacto. lgualmente deben proteger la labor de los defensores
de dereczr;?s humanos y organizaciones de la sociedad civil que apoyan la reivindicacion del
derecho”™.

En suma, de lo anterior se desprende la caracterizacion del derecho al agua como un
derecho social, atendiendo a, por lo menos, las siguientes razones: i) la derivacion
interpretativa, directa, aunque adscripta, de disposiciones del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; ii) la prohibicién de regresividad injustificada
iii) el acento en la adopcion de politicas publicas con algin grado de énfasis en
obligaciones positivas; y iv) la obligacion de utilizar el mayor nivel de recursos
disponibles en manos del Estado para su satisfaccion. Se encuentra también el
reconocimiento de un mandato de incremento en el nivel de proteccion del derecho por via
de la actividad judicial, que puede originarse en el litigio estratégico de los ciudadanos y las

22 gobre las reflexiones a propésito de la conveniencia de asignaciones bésicas dinerarias o en especie a
ciudadanos, ver OLINK WRIGHT Erik. Repensando la distribucion. El ingreso basico ciudadano como
alternativa para un capitalismo mas igualitario. Coleccion Derecho y Sociedad. Bogota: Siglo del Hombre
Editores y Universidad de los Andes. 2008.

23 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacién General No. 15
El derecho al agua. Op Cit. p. 11.

2" Ibid.
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organizaciones de la sociedad civil o en la oficiosidad de los jueces, posibilidad que sin
duda representa una ventana de oportunidad para democracias precarias en las que los
gobiernos son reacios a reconocer de manera efectiva los derechos sociales, méas alla de los
beneficios que para su satisfaccion los individuos puedan obtener del mercado.

4.2. Consagracion en el Derecho Internacional Humanitario

En general, la inclusion de la tutela juridica del agua en el Derecho Internacional
Humanitario (DIH) se enmarca dentro de la préctica general de esta vertiente del derecho
internacional tendiente a la proteccién de ciertas personas y bienes*”®. Asi, si bien en
principio la regulacion juridica del derecho al agua corresponde a situaciones facticas de
paz, cuando los efectos de las hostilidades propias de los conflictos armados tocan el acceso

al recurso el DIH entra en escena, bajo la modalidad de prohibiciones precisas?’®.

La proteccion del ambiente en tiempos de guerra es objeto de preocupacion tanto del
derecho consuetudinario como del derecho convencional en la materia®’’. Al respecto,
existen una serie de normas que mencionan aspectos pertinentes, como ocurre con la
Convencién sobre la prohibicion de utilizar técnicas de modificacion ambiental con fines
militares u otros fines hostiles, aprobada por la Asamblea General de la ONU el 10 de
octubre de 1976. Quienes participan de las hostilidades no cuentan con la facultad ilimitada
de seleccion de medios para atacar al adversario (Articulo 22 del Reglamento anexo del IV
Convenio de La Haya de 1902) y no pueden hacer uso libre de gases asfixiantes, toxicos o
agentes bacteriolgicos, armas quimicas o excesivamente destructivas®’®. Esta disposicion
tiene alcances sobre la proteccion de los recursos hidricos, al proscribir métodos
potencialmente dafiinos para su integridad sistémica.

En el &mbito del derecho internacional humanitario, el Convenio de Ginebra relativo al
trato de los prisioneros de guerra (convenio Il1) establece el deber a cargo de la potencia
detenedora de suministrar alimentos y agua potable para el consumo en cantidad suficiente
a los prisioneros de guerra (arts. 21, 26 y 49) y acceso al liquido para el aseo corporal diario
y el de sus prendas de vestir (art. 29). Las cantidades deberan ser las suficientes para
mantenerlos en buen estado de salud (art. 46), incluso durante su traslado, dado que con
frecuencia, los rehenes son movilizados de un lado a otro, en funcién de los requerimientos
de los enfrentamientos. En términos similares, el Convenio de Ginebra relativo a la
proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra (Convenio V)" fija el

"> COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Forum: war and water. Ginebra: Division de
publicaciones del CICR. 2008, p. 3.
°’® ZEMMALI Ameur. La Proteccion del agua en periodo de conflicto armado. Revista Internacional de la
Cruz Roja No. 131. Ginebra: septiembre octubre de 1995. p. 600 [En linea]. [Consultado el 3 de julio de
227(309]. Disponible en http://cicr.org/Web/spa/sitespa0.nsf/html/5TDLEE.

Ibid.
2’8 |hid., p. 601.
" CONFERENCIA DIPLOMATICA PARA ELABORAR CONVENIOS INTERNACIONALES
DESTINADOS A PROTEGER A LAS VICTIMAS DE LA GUERRA. Convenio de Ginebra del 12 de
agosto de 1949 relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra. [en linea].
[Consultado el 20 de mayo de 2009]. Disponible en
http://www.icrc.org/Web/Spa/sitespa0.nsf/iwpList103/AB1C1C7C1FOBA414C1256DE10053D111.
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mandato de proporcionar agua y jabon para el aseo diario y el de la ropa (art. 85) e instituye
la obligacién para la potencia detenedora de incluir en la racion alimentaria diaria agua
potable suficiente (art. 89), aun durante el traslado de los internados (art. 127). Sin
embargo, guarda silencio sobre los criterios para determinar el volumen del liquido que
seria suficiente para las necesidades de los prisioneros o la autoridad que podria
determinarlos.

Siguiendo la misma ldgica, el Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949, relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos armados
Internacionales (Protocolo 1)?*°, como parte de la proteccion de los bienes considerados
indispensables para la supervivencia de la poblacion civil, consagra la prohibicion de
atacar, sustraer o inutilizar tales bienes, entre ellos las instalaciones y reservas de agua
potable y las obras de riego (art. 54). Igualmente se puede desprender de dicha normativa
un sentido de proteccién convencional al agua en la clausula de amparo del ambiente
frente a dafios extensos, duraderos o graves que puedan comprometer la salud o la
supervivencia de la poblacion (Art. 55), habida cuenta del papel que juegan los recursos
hidricos en la garantia de un medio ambiente sano. Por su parte, el Protocolo adicional a
los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados sin carécter internacional (Protocolo 11)?* estatuye la garantia de
acceso al liquido para las personas privadas de la libertad (Art. 5) y dispone en su articulo
14 la proteccion de bienes esenciales para la supervivencia de la poblacién civil,
(instalaciones y reservas de agua potable y las obras de riego), al igual que lo hace el
protocolo 1.

Tanto el convenio Il de Ginebra relativo al trato de los prisioneros de guerra como el
convenio IV alusivo a la proteccion debida a los civiles en tiempos de guerra contemplan la
posibilidad de dar curso a un Procedimiento de Encuesta para analizar el incumplimiento
de obligaciones por parte de cualquiera de las partes contratantes, -incluyendo las relativas
a acceso al agua- consensuando el procedimiento de la encuesta o designando un arbitro
que lo decida, en caso de desacuerdo. Si la violacion se comprueba, las partes tienen el
deber de ponerle fin a la mayor brevedad posible?®?. Por su parte, el protocolo | relativo a
las victimas de conflictos armados internacionales prevé la constitucion de una Comision
Internacional de Encuesta, que tiene competencia para conocer de investigaciones por
violaciones puestas a su consideracion por otra Parte Contratante. De esta manera, las
infracciones a disposiciones relativas al acceso al agua que no puedan ser consideradas

280 CONFERENCIA DIPLOMATICA SOBRE LA REAFIRMACION Y EL DESARROLLO DEL
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO APLICABLE EN LOS CONFLICTOS ARMADOS.
Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1), 8 de junio de 1977. [en linea]. [Consultado
el 20 de mayo de 2009]. Disponible en http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/93_sp.htm
1CONFERENCIA DIPLOMATICA SOBRE LA REAFIRMACION Y EL DESARROLLO DEL
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO APLICABLE EN LOS CONFLICTOS ARMADOS.
Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo I1) [en linea]. [Consultado el 20 de
mayo de 2009]. Disponible en http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/94_sp.htm

%82 Articulos 132 del convenio 111y 149 del convenio 1V.
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como graves podrian ser objeto de una indagaciéon por parte de la Comision, con el

consentimiento de las demas Partes Contratantes concernidas®®,

De las normas generales del derecho humanitario se desprenden a su vez una serie de
obligaciones pertinentes al derecho al agua. En general, se prohibe destruir bienes
indispensables para la supervivencia de la poblacién civil; el empleo de venenos para fines
militares -proscripcion que se extenderia a las aguas debido a que se trata de un mandato de
indole general y no limitado exclusivamente a las armas-*** y destruir propiedades
enemigas si no es absolutamente imperioso para fines militares y en la medida en que se
encuentren dentro del territorio que se controla. Esto aplicaria también para las fuentes del
recurso hidrico, como quiera que las aguas pueden ser objeto de propiedad, conforme al
IV Convenio de Ginebra de 1949?%°. Asimismo, el Protocolo Il alude a “las instalaciones y
reservas de agua potable y las obras de riego” como “objetos de proteccion”?®.

La prohibicion de atacar obras e instalaciones contentivas de fuerzas peligrosas alcanza a
las represas y grandes reservorios de aguas que puedan llegar a causar gran devastacion
como método para variar el curso de una guerra, excepto si dichas instalaciones son
utilizadas como "apoyo regular, importante y directo de operaciones militares” y si los
ataques son el Gnico medio factible de poner fin a tal apoyo"?®’. Las partes quedan en
libertad de suscribir acuerdos de proteccion en la materia que permitan reforzar los
estandares de proteccion y establecer los medios de identificacion de los bienes protegidos,
con arreglo al anexo 1 art. 27 del protocolo Il. Como se sabe, estas obligaciones vinculan a
todos los actores de conflictos armados que tomen parte en las hostilidades, incluyendo
tanto a cuerpos armados de los Estados, como grupos irregulares al margen de la ley que

acten en su ayuda o pretendan derrocarlos?®®,

Los organismos de asistencia humanitaria evidencian en su practica el despliegue de una
serie de acciones de indole urgente relacionadas con los recursos hidricos, entre ellas
i) distribucién del liquido para consumo directo de manera réapida, eficaz y en un volumen
que permita la satisfaccion de necesidades basicas; ii) reparacion de los sistemas de
abastecimiento y de purificacion de las reservas de agua potable, mediante el suministro de
insumos Y asistencia técnica que habiliten la continuidad del servicio; iii) gestiones ante las
partes en conflicto, no s6lo como medida preventiva sino también como estrategia de
garantia de seguridad para los ingenieros sanitarios ante las acciones de reparacion de redes
de suministro; y v) acciones de movilizacion y sensibilizacion que permitan mejorar la
capacidad de respuesta ante las crisis humanitarias derivadas del conflicto armado®®.

283 CASTILLO DAUDI Mireya. El Derecho al agua en el derecho internacional: Aspectos generales. En
EMBID IRUJO Antonio. El derecho al agua. Navarra: Aranzadi, 2006, p. 62.

284 ZEMMALI Op Cit., p. 602.

285 Art. 147.

250 Art. 14.

%87 protocolo |, art. 56.

288 Es decir, fuerzas armadas de una alta parte contratante, fuerzas armadas disidentes y/o grupos armados
organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un
control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas. Ver el articulo | del
Protocolo adicional a los convenios de Ginebra del 12 d agosto de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional. (Protocolo I1).

289 ZEMMALI Op Cit., p. 607.
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Frente a este Ultimo grupo de acciones, el Comité Internacional de la Cruz Roja se ha
propuesto avanzar en los siguientes aspectos: i) asegurar una mejor tutela juridica y
material de los sistemas de saneamiento y suministro de agua; ii) incentivar la cooperacion
entre actores clave en los campos humanitario y de gestion de recursos hidricos; iii)
solicitar apoyo al sector privado en la rehabilitacion de sistemas de suministro afectados
por las hostilidades; iv) incrementar el nivel de cooperacion e intercambio de experiencias
en materia de suministro urgente de agua; v) adoptar en tiempo de paz las medidas de
planeacion estratégica que permitan mitigar el impacto de la guerra sobre la accesibilidad al
agua y los efectos de esta sobre las actividades de salud publica; y vi) garantizar la
apropiada difusion de las normas relativas a la proteccién del agua en situaciones de crisis
humanitaria y propender por la adecuada apropiacion de las obligaciones que en ellas se
contienen®®.

Es importante resaltar que del adecuado suministro de agua en tiempos de conflicto armado
depende la suerte de las iniciativas de atencion médica; a su vez, de estas Ultimas
dependerian en buena medida los planes de asistencia humanitaria en general. En el mismo
orden de ideas, en la proteccién al acceso al agua suministrada por el derecho humanitario
juegan un papel esencial la planeacion, la coordinacion, el intercambio de informacién y la
formacion de capital humano calificado que esté en capacidad de responder de forma eficaz
a los efectos de los conflictos armados. El corpus normativo mas desarrollado en punto de
proteccion del agua en tiempos de conflicto armado se encuentra en el componente relativo
a situaciones de conflicto armado internacional y con menor grado en el derecho de los
conflictos internos, ain cuando suele ser en estos Ultimos donde se atacan con mas
frecuencia las fuentes de agua®®’. Igualmente, las situaciones de tensiones y disturbios
internos que no configuran conflictos armados pueden llegar a ser fuente de ataques contra
instalaciones hidricas y fuentes de agua.

Ahora bien, las amenazas que enfrenta el suministro de agua en general son las mismas que
debe encarar el ambiente en medio de las situaciones de conflicto armado. Por lo tanto, la
proteccién humanitaria del ambiente en situaciones de esta indole toca directamente la
gestion del agua y tiene la vocacién de protegerla de los efectos perniciosos vy
contaminantes de las hostilidades, pues se trata de un recurso vital tanto para la
supervivencia de las personas como para el correcto funcionamiento de la dinamica de los
ecosistemas. Al respecto, valga mencionar que conforme a las reglas convencionales y
consuetudinarias del DIH, el dafio al ambiente no puede constituir un fin militar en si
mismo Y la destruccion del ambiente no puede ser un medio de guerra ni un método de la
misma®?. Ello se articula ademas con principios de indole general como la limitacion de
los medios y métodos de combate (sustitutividad, neutralidad, prevencion,
proporcionalidad, recomposicion) y atiende al caracter de violacion de norma de ius cogens

del dafio deliberado y substancial al medio ambiente®**.

% |pid., p. 611.

291 |bid., p. 608.

22 DE CLEMENT Zlata Drnas. El dafio deliberado y substancial al medio ambiente como objetivo, medio o
método de guerra constituye violacién de norma imperativa de derecho internacional. En VALLADARES
Gabriel Pablo. Derecho Internacional Humanitario y temas de areas vinculadas. Lecciones y ensayos No. 78.
Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2003, p. 265.

3 |pid, p. 29.
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4.3. Consagracion del Derecho al agua en el derecho ambiental internacional

Como la vertiente mas reciente del derecho internacional, el derecho internacional del
ambiente ha sido objeto de mdltiples objeciones por su dependencia cientifica,
interdisciplinariedad, caracter transfronterizo, novedad epistemologica y su
indeterminacion conceptual®®. Esta situacion influye la eventual relacion entre este campo
y el derecho al agua potable, pues por diversas razones ha sido acusado de dilucién en el
ambito del derecho internacional publico y se ha cuestionado fuertemente la idoneidad
dogmatica de este campo para estructurar derechos subjetivos, incluyendo el derecho al
ambiente sano®®. De otro lado, es preciso tener presente cémo las tensiones existentes con
las instituciones comerciales internacionales y la presion de la sociedad civil han ejercido
una influencia particular en la configuracién contemporanea del derecho ambiental
internacional®®®. No obstante, el derecho ambiental internacional, tanto en el componente de
principios como en el &mbito de la regulacion sectorial, ofrece un amplio acumulado que si
bien no alude especificamente al derecho al agua, resulta pertinente a su reflexion.

La Conferencia Internacional sobre Agua y Medio Ambiente de Naciones Unidas (1992)
resalté la importancia de enfrentar los riesgos de la escasez y el uso insostenible de los
recursos hidricos por via de una gestion mas equitativa y sustentable de los mismos y de los
suelos®®’. Por ende, la Conferencia convoca un nuevo enfoque en la utilizacion de los
recursos de agua dulce, “fundado en el reconocimiento de la interdependencia de los
pueblos y del lugar que les corresponde en el mundo natural®®, La Declaracién fruto de
dicha Conferencia recoge una serie de principios que ofrecen una vision mas econémica y
ecoldgica de la gestion global del agua: i) esencialidad del agua para el sostenimiento de la
vida, el desarrollo y el ambiente; ii) finitud y vulnerabilidad del recurso; iii) participacion
como principio fundante de la intervencién de usuarios, planificadores y responsables de
politica; iv) papel protagonico de la mujer en el abastecimiento, gestion y proteccion del
recurso; y v) valor econémico reconocible de los usos del agua®®®.

La Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo dio lugar a la
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo y a otros instrumentos como los
Convenios sobre Cambio Climatico y Biodiversidad, los Principios sobre Bosques y el Plan
de Accion para el Desarrollo Sostenible para el siglo XXI o Programa XXI. La
Declaracion de Rio surgié con la pretension de sentar las bases de la proteccion del
ambiente a escala universal, mediante principios normativos que terminaron consagrados
en una dimension politico-juridica. Asimismo, vincula el concepto de desarrollo sostenible

2% JUSTE RUIZ José. Derecho Internacional del Medio Ambiente. Madrid: Mac Graw Hill. 1999, p. 6.
295 H
Ibid.
2% RAJAGOPAL Balakrishnan. El derecho internacional desde abajo. El desarrollo, los movimientos sociales
y la resistencia del tercer mundo. Bogota: Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos, 2005,
p.333.
“7 GARCIA, Op Cit., p. 150.
*%8 Ipid.
29 Ibid.
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con la teoria de los derechos humanos,*® los derechos de las generaciones futuras como
expresion de la equidad intergeneracional, la idea de solidaridad mundial y la nocion de
responsabilidades comunes pero diferenciadas®™. Igualmente, acepta que los Estados
pueden aprovechar de manera soberana los recursos naturales para agenciar su propio
desarrollo.

El Programa XXI, basado en dichos principios, establece en su seccién Il, capitulo 28 la
proteccion de la calidad y el suministro de los recursos de agua dulce. Se instituye asi un
objetivo global del programa en punto de recursos hidricos, consistente en la satisfaccion de
la demanda de liquido de todos los paises en armonia con el desarrollo sostenible, y en su
parrafo 18.4 instituye que “todos los pueblos, cualquiera que sea su etapa de desarrollo y
sus condiciones economicas y sociales, tiene derecho al agua potable en cantidad y
calidad acordes con sus necesidades basicas”. El suministro apropiado de agua potable
para el planeta debe tomar en cuenta la sostenibilidad y el equilibrio ecosistémico, teniendo
presentes los limites de carga de la naturaleza, partiendo de la conviccion de que la
contaminacién del recurso antecede a su destruccion y desaparicion®®. Sin embargo estas
declaraciones no cuentan con mecanismos que permitan su efectivizacion real, a pesar de
la generacion de institucionalidad, como la Comision de Desarrollo Sostenible de la
Organizacion de las Naciones Unidas.

El derecho fluvial tradicional constituye un antecedente mediato de la regulacion de los
recursos hidricos en el derecho de gentes*®. Parte de la declaracién del Congreso de Viena
de 1815, que cred la primera institucion administradora de una cuenca hidrogréfica (la
Comision Central para el Rio Rin) pero se ocup6 fundamentalmente del trafico fluvial. La
Convencion de Barcelona de 1921 incorpor6 la denominacidon de “vias de agua de interés
nacional” y comprendia los lagos transfronterizos, al incluir el principio de libertad de
navegacion para todas las naves de las partes contratantes en condiciones de igualdad. La
Convencién de Ginebra de 1923 sobre el aprovechamiento de las fuentes hidraulicas que
interesan a los Estados hizo un esfuerzo de armonizacién entre el principio de soberania
territorial y el principio de cooperacion. Estas normas tienen un caracter convencional y su
alcance se limita a rios navegables transfronterizos, dejando de lado corrientes que se

encuentran dentro de la jurisdiccién de un Estado y aguas subterraneas®®*.

Posteriormente surge un derecho convencional moderno relativo a fuentes de agua,
focalizado en dos instrumentos: La Convencion de Naciones Unidas sobre el derecho de los

%% CONFERENCIA DE NACIONES UNIDAS SOBRE MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO.
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo. Principio 1. Los seres humanos [...] tienen derecho a
una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza. [en linea]. [Consultado el 3 de julio de 2009].
Disponible en http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/documents/declaracionrio.htm.

%% Ipid., Principio 7. En vista de que han contribuido en distinta medida a la degradacion del medio ambiente
mundial, los Estados tienen responsabilidades comunes pero diferenciadas. Los paises desarrollados
reconocen la responsabilidad que les cabe en la blsqueda internacional del desarrollo sostenible, en vista de
las presiones que sus sociedades ejercen en el medio ambiente mundial y de las tecnologias y los recursos
financieros de que disponen.

%02 GARCIA, Op Cit., p. 153.

303 JUSTE RUIZ José. El Derecho al agua en el marco internacional. En EMBID IRUJO Antonio. El derecho
al agua. Aranzadi Navarra: 2006, p. 254.
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usos de los cursos de aguas internacionales para fines distintos de la navegacion, suscrita en
Nueva York en 1997 y el Convenio Europeo sobre la proteccion y utilizacion de los cursos
de agua transfronterizos y de los lagos internacionales del 17 de marzo de 1992. El
instrumento universal incluye medidas de preservacion, proteccion y ordenacion de los
cursos de agua, recae sobre “todo curso de agua alguna de cuyas partes se encuentren en
los Estados distintos®® y pretende asegurar la gestion de los cursos de agua
internacionales de manera 6ptima®®, tanto para las generaciones presentes como para las
futuras. Los conceptos de cuenca hidrografica o cuenca de drenaje serian adoptados por las
Reglas de Helsinki sobre el uso de las aguas de los rios internacionales de 1966.

La Convencion de Nueva York observa una serie de principios resumibles de la siguiente
manera: i) utilizacion y participacion equitativa y razonable, ii) obligacion de no causar
dafios sensibles y iii) obligacion general de cooperacion. EI primer principio implica que el
Estado concernido puede hacer uso del curso de agua hasta el maximo compatible con la
proteccion adecuada del mismo, mediante una utilizacion “Optima y sostenible”. Los
factores pertinentes para hablar de una utilizacion optima y sostenible incluyen los usos
actuales y potenciales, el costo de las medidas adoptadas, la existencia de alternativas, las
necesidades econdmicas de los Estados y la demanda por el recurso, entre otros.*’ El
segundo principio contiene no solo el deber de abstencion que se deriva de manera obvia
sino también la obligacion de adoptar medidas para impedir la causacion de tales dafios,
eliminar o mitigar sus efectos y si es el caso, abrir espacio a la discusion de una
indemnizacién. Es una manifestacion del principio ambiental internacional de prevencion
del dafio transfronterizo,*®® en un “estandar de diligencia elevado” que en cualquier caso
“no implica una obligacion de resultado™®®. Por dafio sensible debe entenderse “aquel que
resulta a la vez apreciable, susceptible de medicion y que produce impacto significativo, es
decir, aquel que produce efectos perjudiciales que pueden medirse mediante pruebas
objetivsgl% y que produce ademas un verdadero menoscabo de uso [de los cursos de
agua]”.

Finalmente, el principio relativo a la obligacion general de cooperacion se corresponde con
el principio ambiental internacional de cooperacién internacional para la protecciéon del
ambiente (que comprende a su vez el deber general de proteccion del ambiente y el deber
especifico de cooperacion para la proteccion)®!. Se basa también en los principios de
integridad territorial, buena fe, provecho mutuo e igualdad soberana y se enfoca hacia el
intercambio institucionalizado de datos e informacién relativos a los cursos de agua, la
consulta y notificacién reciprocas de medidas adoptadas en la materia y el impulso de

305 Art, 2.B.

%06 Recientemente desarrollados por la FAO. Ver ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA
LA AGRICULTURA Y LA ALIMENTACION. La nueva generacion de programas y proyectos de gestion de
cuencas hidrograficas. Roma: FAO, 2007.
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acciones de prevencion y mitigacién de condiciones perjudiciales y situaciones de
emergencia®.

El Convenio alude ademas a la proteccion y preservacion de ecosistemas mediante acciones
conjuntas, entendiendo por aquellos las “unidad(es) ecoldgica(s) integradas por
componentes vivos y no vivos que son interdependientes y que funcionan como una
comunidad”®*®. La proteccién tiene un caréacter general de alcance basico y prescriptivo,
mientras que la preservacion alude a acciones especificas de mantener, en la medida de lo
posible, intocados a los ecosistemas estratégicos, como un deber no sélo frente a las demés
partes contratantes en el Convenio sino frente a toda la humanidad. A su vez, la obligacion
general de proteccion incorpora la prohibicion de introducir especies extrafias o nuevas que
puedan alterar el equilibrio ecosistémico (art. 20) y el mandato de proteger y preservar los
cursos internacionales de agua en relacion con el medio marino especificamente
considerado (art. 23). Manda ademas la puesta en marcha de medidas de gestion alusivas a
la ordenacidn de los cursos de agua, (art. 24) la reglamentacién de los caudales (art. 25) y el
mantenimiento de instalaciones (art. 26).

La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia en materia de aguas, por su parte,
parece ofrecer una tendencia hacia la limitacion en el uso de las reglas generales del
derecho internacional, enfocandose en las fuentes convencionales y la asignacion de valor
normativo ascendente a las consideraciones juridicas ambientales, especialmente si se
encuentran relacionadas con la prohibicion de causar dafio transfronterizo, aunque sin
llegar a asignarles naturaleza imperativa (ius cogens)®*.

Las nociones de “utilizacion equitativa” y “dafio sensible” no han podido ser consensuadas
y ello impide avanzar en una adecuada codificacion®®. Asimismo, la regulacion
internacional se ha enfocado en una gestién basada en criterios politicos poco sensibles a la
realidad ecoldgica y ha adoptado una perspectiva particularista que ofrece un corpus
juridico fragmentado, que si bien ha sido permeado por las denominaciones de derecho al
ambiente sano y desarrollo sostenible, no han reflexionado sobre el acceso al agua como un
derecho.

En general, el acceso al agua como derecho subjetivo no se encuentra codificado en el
derecho internacional del ambiente. Sin embargo, las normas sobre proteccion de las aguas
y ecosistemas estratégicos tendrfan una dimensién de afinidad®*°a su formulacion, al
ambientar condiciones juridicas sensibles a dicha prerrogativa, fundamentalmente en el

312 |hid, p. 262.

33 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL. Informe de la CDI sobre la labor realizada en su 46°
periodo de sesiones. [en linea] [Consultado el 2 de septiembre de 2009]. Disponible en
http://untreaty.un.org/ilc/index.html. Ginebra: Organizacion de las Naciones Unidas. p. 218.

314 JUSTE RUIZ, 2006, Op Cit., p. 274. Ver ademés Corte Internacional de Justicia. Asunto relativo al
proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Eslovaquia vs. Hungria) 25 de septiembre de 1997 y Asunto de las tomas
de agua del Mosa (Bélgica vs. Paises Bajos) 28 de junio de 1937.

315 |hid., p. 268.

318 ASOCIACION INTERAMERICANA PARA LA DEFENSA DEL AMBIENTE. Guia de Defensa
Ambiental. Construyendo la estrategia para el litigio de casos ante el sistema interamericano de derechos
humanos. México D.F.: AIDA, 2008, p. 20.


http://untreaty.un.org/ilc/index.html

69

marco de la preocupacion mundial por la armonizacion entre desarrollo sostenible como via
para la satisfaccion de necesidades humanas y conservacion del ambiente. De otro lado, la
doctrina ha sostenido que el derecho ambiental internacional mantiene dos lineas de accién
en relacion con el derecho al agua: En caso de conflicto, la primacia del uso de consumo
humano del recurso sobre otros (por ejemplo industrial) y la aceptacion de que la finalidad
basica en la gestion del recurso es la garantia en el acceso para todas las personas

humanas®'’.

4.4. Consagracion constitucional del derecho al agua en América Latina

Por regla general, los derechos sociales fundamentales no suelen estar instituidos
explicitamente en las constituciones®®, No obstante, algunos paises de América Latina
parecen dar cuenta de una tendencia hacia la consagracion constitucional progresiva del
acceso al agua potable como derecho fundamental®'®. En Ecuador, la constitucién de 2008
consagra en el capitulo de princi(Pios fundamentales la garantia del acceso efectivo y sin
discriminacion al agua potable®®. En un aparte denominado “derechos del buen vivir”,
instituye el derecho humano al agua como fundamental e irrenunciable e instaura la
denominacién del liquido como “patrimonio nacional estratégico de uso publico,
inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida™*. La disposicion se
encuentra vinculada con la consagracién del derecho a la alimentacion de las personas y las
colectividades y la promocion de la soberania alimentaria®. Reconoce ademés el derecho a
vivir en un ambiente sano en relacion con la conservacion de ecosistemas y la prevencion
del dafio ambiental, asi como la recuperacion de los espacios ambientales degradados®* y
prescribe que la soberania energética en ningun caso se alcanzard en detrimento de los
derechos fundamentales a la soberania alimentaria y al agua. La constitucion impone al
Estado una serie de obligaciones asociadas al derecho al agua, entre ellas la conservacion,
recuperacion y manejo de recursos hidricos, cuencas hidrograficas y caudales de relevancia
para el ciclo hidrolégico; la regulacién de actividades que puedan afectar la calidad y
cantidad del agua, el equilibrio de los ecosistemas y las zonas de recarga y la priorizacion
de la disposicién para consumo humano®%.

El derecho a la salud en Ecuador se entiende explicitamente vinculado con los derechos a la
alimentacion, la cultura, el trabajo, el ambiente sano y el agua, entro otros**°. El acceso al
agua en tanto derecho también es reconocido como derecho de libertad, junto con la

317 AMAYA NAVAS Oscar Dario. El derecho al agua en el constitucionalismo ambiental de América Latina.
En UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA. Derecho de aguas, Tomo Ill. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2007, p. 224.

8 ARANGO., Op Cit., p. 237.

19 PLATAFORMA INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, DEMOCRACIA Y
DESARROLLO. Agua, construccién social de un derecho humano. Montevideo: Iniciativa Mercosur, 2007,
p. 3.

320 REPUBLICA DE ECUADOR. Constitucion del Ecuador de 2008. Titulo | Capitulo I. Art. 3.

%21 Ttulo 11, Capitulo 11, art. 12.

%22 Art. 13.

23 Art. 14.

%4 Titulo V111, art. 411.

325 Capitulo 11, Seccién VI, art. 32.
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garantia de la vida digna, la salud, la alimentacion, la vivienda, el saneamiento ambiental,
el trabajo, la seguridad social y “otros servicios sociales necesarios”*%°. Asimismo, se
atribuye a los esfuerzos de planificacion participativa para el desarrollo la promocion de
politicas redistributivas que permitan el acceso del campesinado al agua®*’ y se prohibe el
acaparamiento o privatizacion del liquido y sus fuentes.**® Asimismo, la constitucion
considera el agua un recurso estratégico de decision, administracion, regulacion, gestion y

control exclusivos del Estado:*?°

“El agua es patrimonio nacional estratégico de uso publico, dominio inalienable e
imprescriptible del Estado, y constituye un elemento vital para la naturaleza y para la
existencia de los seres humanos. Se prohibe toda forma de privatizacién del agua. La
gestién del agua sera exclusivamente publica o comunitaria. EI servicio publico de
saneamiento, el abastecimiento de agua potable y el riego seran prestados Unicamente por
personas juridicas estatales o comunitarias. El Estado fortalecera la gestion vy
funcionamiento de las iniciativas comunitarias en torno a la gestion del agua y la
prestacion de los servicios publicos, mediante el incentivo de alianzas entre lo publico y
comunitario para la prestacion de servicios. El Estado, a través de la autoridad Unica del
agua, sera el responsable directo de la planificacion y gestidn de los recursos hidricos que
se destinaran a consumo humano, riego que garantice la soberania alimentaria, caudal
ecologico y actividades productivas, en este orden de prelacion. Se requerira autorizacion
del Estado para el aprovechamiento del agua con fines productivos por parte de los
sectores publico, privado y de la economia popular y solidaria, de acuerdo con la ley”3*.

En Bolivia, en la nueva constitucion politica del Estado de 2009 el agua es mencionada
desde el preambulo como inspiracién para la promulgacion de la carta. EI derecho al agua
fue incluido junto con el derecho a la alimentacion en el capitulo relativo a los derechos
fundamentales, en tanto acceso universal y equitativo®*’. El acceso al agua y al
alcantarillado constituye verdaderos derechos humanos, el servicio que los asegura no
puede ser objeto de concesion ni privatizacion y se encuentran sujetos a un régimen de
control por parte del Estado, mediante licencias y registros®? y por via de su consideracion
como recurso natural estratégico, cuya gestion es competencia privativa del nivel central®®,
En el capitulo sobre recursos hidricos, la constitucion boliviana introduce la nocién de
fundamentalidad en términos novedosos y atribuye al recurso una funcién social,
ambiental y cultural:

“El agua constituye un derecho fundamentalisimo para la vida, en el marco de la
soberania del pueblo. EI Estado promovera el uso y acceso al agua sobre la base de
principios de solidaridad, complementariedad, reciprocidad, equidad, diversidad y
sustentabilidad. Los recursos hidricos en todos sus estados, superficiales y subterraneos,

326 Capitulo VI, articulo 66.

%27 Titulo VI, capitulo 111, art. 4.

%28 Titulo VI, capitulo 111, art. 282.

329 Capitulo V, art. 313.

330 Capitulo V, art. 318.

zziREPUBLICA DE BOLIVIA. Constitucién Politica de Bolivia de 2009. Capitulo 1. Articulos 15y 20.
Ibid.

%33 Art. 298.
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constituyen recursos finitos, vulnerables, estratégicos y cumplen una funciéon social,

cultural y ambiental. Estos recursos no podran ser objeto de apropiaciones privadas
95334
[...]7°

El Estado tiene el deber de proteger y garantizar el uso prioritario del agua para consumo
humano, asi como gestionar, regular y planificar el uso adecuado y sustentable de los
recursos hidricos con control social. Reconoce y respeta los usos y costumbres de las
comunidades campesinas e indigenas, sus autoridades tradicionales Yy sus organizaciones
sobre el agua, y tiene el deber desarrollar planes de aprovechamiento sustentable de las
cuencas hidrograficas para riego, servicios basicos y seguridad alimentaria, respetando el
aprovechamiento tradicional de las comunidades®®. Especificamente, los recursos hidricos
de los rios, lagos y lagunas son considerados estratégicos para la soberania y el desarrollo
de la nacion, dado el papel que juegan en el equilibrio de los ecosistemas. Igualmente, el
Estado debe evitar acciones que puedan ocasionar dafios ecosistémicos a las fuentes de
agua, tendré cuidado del interés nacional en cuanto concierne a los recursos hidricos al
momento de la suscripcion de tratados internacionales que obliguen al Estado boliviano®® y
cooperara en la conservacion de las riquezas hidricas transfronterizas, con arreglo al
principio de integracion de los pueblos®’.

En Venezuela, la constitucion de 1999 contempla dentro de los derechos ambientales la
garantia de el derecho a un ambiente libre de contaminacion, en el que los recursos
naturales, entre ellos el agua, sean objeto de proteccién particular, conforme a la ley*®®,
Atribuye al poder publico en el nivel nacional la determinacion del régimen de aguas.
Todas estas son de dominio publico de la nacién, insustituibles para la vida y el desarrollo y
su gestion debe ser regulada respetando el ciclo hidrolégico y de conformidad con los
criterios de ordenacion del territorio®®. Asi, se encuentra la naturaleza juridica del recurso
se entiende como publica, aunque no habla expresamente de derecho al agua,
probablemente porque para la fecha de promulgacion de la constitucion venezolana ain no
habia sido expedida la observacion general No. 15 sobre el Derecho al Agua del Comité

del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

La constitucion argentina, por su parte, contempla en su articulo 75 una disposicién similar
al bloque de constitucionalidad que permite la incorporacion al orden interno de los
tratados internacionales de derechos humanos. Ello implicaria la obligatoriedad de los
deberes derivados del derecho internacional en materia de derecho al agua®?’. La reforma
constitucional de 1994 incorporo el derecho al ambiente sano, cualificado como un entorno
“equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas

%4 Art. 373.

35 Art. 374y 375.

%0 Art. 377.

37 1bid.

%38 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999. Art. 127.

3 Art. 304.

30 PICOLOTTI Juan Manuel. El derecho al agua en la replblica Argentina. Buenos Aires: Centro de
Derechos Humanos y Ambiente. 2008, p. 6. [en linea]. Disponible en www.cedha.org.ar/docs/doc173-
spa.doc. Consultado el 1 de agosto de 2009.
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satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras*** e

incluye elementos como la prevencion del dafio ambiental, la utilizacion racional de los
recursos naturales y la educacion ambiental. La doctrina ha considerado que el derecho al
agua se adscribe de manera implicita al derecho al ambiente sano, pues el texto
constitucional no lo consagra expresamente, situacion constatable, entre otras cosas, por los
maultiples casos de amparo en casos relacionados con el acceso al agua en relacion con el
derecho a gozar de un entorno saludable®*?. Asi, en el caso “Usuarios y consumidores en
defensa de sus derechos contra Aguas del Gran Buenos Aires” la justicia consider6d que el
debate judicial sobre la procedencia del corte de agua no podia someterse a un proceso
demasiado dispendioso y que en todo caso asistia a todas las personas un derecho a
beneficiarse de un suministro minimo del liquido con independencia de la capacidad de
pago, pues en dicho evento se ven involucrados los derechos a la vida, la salud y a un
ambiente sano. Igualmente, se pronuncid en contra de la privatizacion del liquido como
actuacion contraria a la vigencia de dicho derecho®®. En otra decisién, se ordené incluso el
suministro minimo del recurso con cargo al Estado y con destino a varios grupos familiares
en condicion de vulnerabilidad que por ello mismo no estaban en capacidad de proveérsela.
La providencia especifico, incluso, la cantidad de litros por persona y el término para
obtenerlos y también se disefié un mecanismo para monitorear el cumplimiento efectivo de
la decision judicial®*.

En México, la constitucion consagra en cabeza del Estado la propiedad de las aguas que se
encuentren dentro del territorio nacional, aunque atenuada por la potestad de transferir el
dominio de las mismas a particulares. Igualmente tiene la titularidad de regentar el uso
adecuado de los recursos naturales, ordenar los asentamientos humanos, establecer
provisiones, usos, reservas y destinos de aguas, preservar el equilibrio ecolégico®”. Las
aguas sobre las cuales recae el dominio publico son las de lagunas y esteros que se
comuniquen permanentemente con el mar; lagos interiores de formacion natural, rios y sus
afluentes directos o indirectos, manantiales que broten de playas, zonas maritimas, cauces,
vasos o riveras de los lagos. Las aguas del subsuelo pueden ser utilizadas por el duefio del
terreno, pero en determinados eventos pueden ser objeto de utilidad comdn. Las demas
aguas que no se enuncian seran parte integrante de la propiedad por la que discurran, pero
si se transitan por mas de una, seran consideradas de utilidad pablica®*. El dominio publico
sobre las aguas admite la tramitacidn de concesiones en virtud de las cuales los particulares

pueden hacer uso del liquido®*’.

1 Actual art. 41 de la constitucion argentina.
%2 pICOLOTTI, Op Cit, p. 8.
¥3PODER JUDICIAL DE ARGENTINA. Juzgado de Paz de Moreno. LLBA 2002, 1359, Sentencia del 21 de
agosto de 2002. [en linea]. Disponible en
www.cedha.org.ar/es/iniciativas/derecho_al_agua/contenido/jurisprudencia/fallos/39_usuarios_consumidores.
doc -
%4 PODER JUDICIAL DE ARGENTINA. Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de
Mineria-Sala I- de la Primera Circunscripcion Judicial, Neuguén. Caso Colonia Valentina Norte Rural
“Defensoria de Menores nro. 3 vs. Poder Ejecutivo Municipal. Acciéon de amparo. Sentencia del 3 de Julio de
1988.
5 ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Constitucion politica de 1917. Art. 27.
346 H

Ibid.
7 Ibid.
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En el sistema juridico mexicano, los derechos fundamentales suelen ser Ilamados garantias
individuales y los tratados internacionales de derechos humanos se encuentran en una
situacion juridica especial, pues conforme a la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion estan incorporados al ordenamiento juridico de tal manera que se
encuentran por debajo de la constitucion federal pero por encima de las leyes federales®®.
A ese nivel, por ende, estaria incorporada segun la doctrina la normativa del derecho
internacional de los derechos humanos contentiva del derecho al agua potable,
fundamentalmente el PIDESC y la Observacion General No. 15. No obstante, el acceso al
agua esta especificamente regulado en la constitucién mexicana, pero no como derecho
fundamental®*. De cualquier manera, la aplicabilidad directa de la Observacion del Comité
sobre derecho al agua no parece muy arraigada en la practica institucional de los operadores
judiciales mexicanos, pues de hecho una coalicion de organizaciones sociales en defensa
del agua ha planteado la necesidad de llevar con mas claridad al texto constitucional

mediante una propuesta de reforma°.

La redaccion original de la constitucion de 1917, conocida como constitucion de Querétaro,
sugiere que su articulo 27 consagraba el acceso al agua como un derecho, aunque no como
garantia individual sino como un derecho colectivo:

“[...] los niicleos de poblacion que carezcan de tierras y aguas o no las tengan en cantidad
suficiente para las necesidades de su poblacion, tendrén derecho a que se les dote de ellas,
tomandolas de las propiedades inmediatas, respetando siempre la pequefia propiedad
agricola en explotacién” (subrayado fuera de texto)®*.

Pensar en una consagracion del derecho al agua en la constitucion de Querétaro no parece
descabellado, pues se trata en ultimas de una carta politica pionera en la incorporacién de
clausulas sociales, en general una aportacion fundamental al constitucionalismo universal,
aun antes de la llamada constitucion de Weimar. Con todo, el aparte transcrito
posteriormente fue derogado. En sintesis, parece ser que las constituciones
latinoamericanas analizadas tienden a incorporar el derecho al agua si fueron proferidas con
posterioridad a la redaccion de la Observacion General No. 15, es decir luego del afio 2002,
como ocurre con Bolivia y Ecuador. Las cartas anteriores por el contrario no cuentan con
una consagracion explicita del derecho pero ofrecen referentes normativos para su
desarrollo, particularmente por via de adscripcién a otros derechos fundamentales, pues los
intentos de reforma constitucional para su inclusion al parecer no han sido muy
afortunados.

$ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. Sentencia de
amparo en revision 12072002. Caso Mc. Cain México Sociedad Anénima de Capital Variable.

%9 GUTIERREZ RIVAS Rodrigo. El derecho fundamental al agua en México; un instrumento de proteccion
para las personas y los ecosistemas. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma
de México. México D.F. [en linea]. [Consultado el 1 de julio de 2009]. Disponible en.
www.blueoctobercampaign.org/wordpress/?p=27&Iang_view=es - 11k —

%0 Ver COALICION DE ORGANIZACIONES MEXICANAS POR EL DERECHO AL AGUA. Campafia
“El agua a la constitucion” [en linea]. Disponible en http://www.comda.org.mx/ Consultado el 1 de julio de
2009.

%1 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Art. 27 (Redaccion original)
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4.5. El derecho al agua en la jurisprudencia del sistema interamericano de proteccion
de derechos humanos

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) establece en su
articulo 11 el derecho a un ambiente sano, segun el cual “Toda persona tiene derecho a un
medio ambiente sano y a contar con los servicios publicos basicos” entre los cuales la
doctrina ha contado el derecho al agua®2. El eje integrador constituido por el derecho al
medio ambiente sano en relacion con los deméas derechos humanos constituge la puerta de
entrada del derecho al agua potable al arreglo interamericano de proteccién®3. Empero, las
decisiones alusivas al acceso al agua como derecho no abundan en su jurisprudencia, a
pesar de lo cual los casos alusivos a pueblos indigenas son los que tienden a involucrar
hechos relacionados con cuestiones ambientales y de acceso al agua, principalmente
mediante la proteccion de sus territorios colectivos o la disposicion de medidas de
reparacion de indole colectiva®*, con fundamento en el derecho a la propiedad consagrado
en el articulo 21 de la Convencién Americana de Derechos Humanos®>.

En el caso de la comunidad Awas Tigni vs. Nicaragua la Corte considerd que la relacién de
aquella con la tierra y sus recursos naturales esta protegida por los derechos a la honra, la
dignidad, la vida, la libertad de religion, la libre asociacion, la libertad de conciencia, la
proteccion de la familia, la libertad de circulacion y la libertad de residencia, en la medida
en que la subsistencia de sus miembros depende de las labores de agricultura, caza y pesca
que realizan en aldeas cercanas®®. En el mismo sentido, sostuvo que el derecho al uso, goce
y disfrute de las aguas existentes en los territorios étnicos, reconocido en diversos
ordenamientos iberoamericanos “debe ser considerado a la hora de interpretar y aplicar la
Convencidén Americana, conforme al ya citado articulo 29. a) de ésta”

En la sentencia del proceso contencioso del Pueblo Indigena Yakye Axa vs. Paraguay fue
puesta a consideracion de la corte una situacion en la que los miembros de la comunidad no
tenian acceso regular y suficiente a agua potable ni a saneamiento basico, a consecuencia
de falta de garantias para el ejercicio de la propiedad sobre la tierra y los recursos naturales,
lo que dio lugar a cuadros de desnutricion y otras enfermedades. Por tal motivo, la corte
sostuvo que:

%2 CASTILLO DAUDI Mireya. El Derecho al agua en el derecho internacional: Aspectos generales. En
EMBID IRUJO Antonio. El derecho al agua. Aranzadi Navarra: 2006, p. 70.

%53 ASOCIACION INTERAMERICANA PARA LA DEFENSA DEL AMBIENTE, Op Cit, p. 7

%4 Al respecto ver DIAZ Catalina. La reparacion colectiva: problemas conceptuales en perspectiva
comparada. En DIAZ catalina et al (Eds.) Op Cit.

%% Convencién Americana de Derechos Humanos. Art. 21. 1. “Toda persona tiene derecho al uso y goce de
sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada
de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacidn justa, por razones de utilidad piblica o de interés
social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley. 3. Tanto la usura como cualquier otra forma
de explotacién del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley”.

%6 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de la comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tigni vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Fondo, reparaciones y costas. Parr. 140.

%7 Ipid., parr. 10.
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“Las afectaciones especiales del derecho a la salud, e intimamente vinculadas con él, las
del derecho a la alimentacion y el acceso al agua limpia impactan de manera aguda el
derecho a una existencia digna y las condiciones basicas para el ejercicio de otros
derechos humanos, como el derecho a la educacion o el derecho a la identidad cultural En
el caso de los pueblos indigenas el acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de
los recursos naturales que en ellas se encuentran estan directamente vinculados con la
obtencion de alimento y el acceso a agua limpia. Al respecto, el citado Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha destacado la especial vulnerabilidad de
muchos grupos de pueblos indigenas cuyo acceso a las tierras ancestrales puede verse
amenazado y, por lo tanto, su posibilidad de acceder a medios para obtener alimento y
agua limpia .

La decision ordena al Estado “suministrar, de manera inmediata y periodica, agua potable
suficiente para el consumo y aseo personal de los miembros de la Comunidad” en el
entendido de que el derecho “a la alimentacion y el acceso al agua limpia
impactan de manera aguda el derecho a una existencia digna y las condiciones béasicas para
el ejercicio de otros derechos humanos” y la creacion de un fondo de desarrollo
comunitario a implementar en las tierras que se llegaren a entregar al pueblo indigena
Yakye Axa, para el financiamiento del suministro de agua potable e infraestructura
sanitaria®™®. Asimismo, considera particularmente importante suministrar acceso a agua
potable suficiente a sujetos vulnerables como los ancianos de la comunidad, no s6lo por su
propia supervivencia, en atencion de la garantia a la vida en condiciones dignas, sino
también la de la comunidad misma, 8/a que la transmision oral de la cultura depende
principalmente de los adultos mayores>®.

En el caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, la providencia de fondo sostiene que la
comunidad tiene un fuerte vinculo cultural e identitario con el territorio que se expresa,
entre otros aspectos, en el uso ancestral de las aguas presentes en el mismo®®. El tribunal
internacional considera que el articulo 21 de la Convencion Americana protege el derecho
de los miembros del pueblo indigena sobre los recursos naturales necesarios para su
subsistencia fisica, en “interconexion” con el derecho de los pueblos indigenas y tribales al
uso y goce de las tierras, que en todo caso esta sujeto a ciertos limites y restricciones
razonables y proporcionales en funcion de fines democréaticos, como todos los derechos de
la Convencién®®. La decision también ordena la constitucién de un fondo de desarrollo
comunitario para diversos proyectos, entre ellos educacion, vivienda y suministro de agua
potable®®,

En el caso de la Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay, la Corte ordend junto con la
titulacion de tierras, adecuarlas en cuanto a la prestacion de servicios basicos, incluyendo

%% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs.
3P&_)z;}raguay. Sentencia del 17 de junio de 2005. Parr. 167.
Ibid.
%0 bid., Parr. 205.
%1 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam.
Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Parr. 82.
%2 |pid., parr. 127.
%3 Ibid., parr. 201.
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agua potable e infraestructura sanitaria, por via de un fondo administrado por una comision
compuesta por un representante de las victimas, un representante del Estado y un tercero
designado de comun acuerdo entre las partes*®*. En la decisién sobre el proceso de la
Comunidad Moiwana vs. Surinam, el fondo de la misma naturaleza que se ordena constituir
para efectos de reparacion solo cobija programas de educacion, vivienda y salud, sin tomar
en consideracion el acceso al agua apta para consumo humano>®.

El sistema interamericano de derechos humanos no ofrece mayores evidencias en materia
de desarrollo juridico integral del derecho al agua, aunque algunas decisiones como las
vistas han sido bastante activas en la prescripcion de medidas que materializan el acceso
efectivo al agua potable como necesidad apremiante y conexa a variados derechos
reconocidos en la Convencion Americana.

4.6. El derecho al agua en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana

La accion de tutela es una herramienta procesal prevista por la constitucion de 1991 para la
proteccion de los derechos fundamentales, cuando quiera que estos fueren vulnerados o
amenazados por las autoridades o los particulares en determinados eventos**®. En el fondo,
es una expresion procedimental de las facultades insertas en la jurisdiccién constitucional,
como mecanismo para controlar el poder politico por medio del marco juridico que impone
la constitucién, vale decir, la proteccién de la eficacia de las normas contentivas de los
derechos fundamentales frente a las decisiones politicas del gobierno, (o en ciertos caso las
actuaciones de los particulares) garantizando asf la supremacia del estatuto superior®".

La tutela tiene atributos que le son inherentes y le confieren la especificidad que la
diferencian de otras acciones constitucionales. Se trata de un procedimiento excepcional,
autonomo, directo, subsidiario, informal, especifico e inmediato. ES en si misma un
derecho fundamental, al ser la herramienta idonea prevista por el constituyente para el
amparo de todos los demas derechos fundamentales, no s6lo mediante la resolucion directa
de casos sino también por via de la generaciéon de precedente constitucional, en sede de
revision. La informalidad se encuentra profundamente asociada a la prevalencia del
derecho sustancial sobre las formas, al tiempo que posibilita el acceso por parte de los
movimientos sociales y organizaciones de la sociedad civil interesadas en la promocién y
defensa judicial de los derechos sociales. La accién procede bajo dos modalidades, dado su
caracter subsidiario: cuando el perjudicado no posee de otro medio de defensa judicial,
evento en el cual el operador imparte una orden de caracter definitivo y cuando existiendo
medio principal este no es eficaz o carece de idoneidad para evitar un perjuicio que no se

%4 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay. Op Cit., Parr. 224.

%5 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Caso de la comunidad Moiwana vs.
Suriname. Op Cit., Parr. 214.

%66 ESCRUCERIA MAYOLO lvan Humberto. Manual de Jurisprudencial Constitucional 5. Accién de tutela y
procedimiento. [en linea] [Consultado el 3 de mayo de 2009]. Disponible en www.constitucional.gov.co.

%" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-531 de 1993 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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pueda remediar. En este Gltimo supuesto, el juez profiere una orden de tipo transitorio,
hasta tanto el juez ordinario se pronuncie.

En la interpretacion de la Corte Constitucional, la concepcion de Estado Social de Derecho
impresa en la carta del 91 implica que el modelo organizativo del Estado va mas alla de la
exigencia a este para que no intervenga en la esfera individual de las personas. Bajo esta
formulacién, el aparato estatal debe adoptar medidas para acortar las desigualdades
sociales y garantizar la igualdad material, en contraposicién a la igualdad formal del
Estado liberal. De esta manera, “con el término social se sefiala que la accion del Estado
debe dirigirse a garantizarle a los asociados condiciones de vida dignas*®®. Partiendo de
esta conviccion, la proteccion judicial de los derechos sociales sin duda representa la mas
genuina expresion de la materializacién del componente esencial del Estado social de
derecho. De hecho, en un primer momento la jurisprudencia constitucional sostuvo que
una de las caracteristicas principales de los derechos sociales fundamentales la constituye
la posibilidad de ser exigidos por via judicial:

“Los derechos a prestaciones en sentido estricto o derechos sociales fundamentales son
aquellos en los cuales el titular del derecho fundamental tiene competencia para exigir
judicialmente la efectividad de ese derecho. Por ejemplo, el titular del derecho
fundamental a la educacion primaria tiene frente al Estado el derecho de exigirle que se
cumpla con el deber de darsele tal educacion y correlativamente el Estado tiene frente a
la educacion el deber de darla en preescolar y en educacion basica. Particular
importancia tiene el derecho a la salud, que también se relaciona con la vida 369,

Sin duda, la conexidad entre el derecho al agua, -incluso como derecho innominado- y
otros derechos considerados fundamentales por la constitucion es relativamente simple de
establecer. Esto se puede constatar acudiendo al auxilio que pueden prestar otras
disciplinas como la fisiologia y la economia, dado el papel esencial del recurso en casi la
totalidad de las actividades humanas y en ultimas, en la existencia misma, como lo
recuerda el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:

(...)Un abastecimiento adecuado de agua salubre es necesario para evitar la  muerte

por  deshidratacién, para reducir el riesgo de las enfermedades relacionadas con el
agua y para satisfacer las necesidades de consumo y cocina y las necesidades de
higiene personal y doméstica (...) El agua es necesaria para diversas finalidades, aparte
de los usos  personales y domesticos, y para el ejercicio de muchos de los derechos
reconocidos en el Pacto. Por  ejemplo, el agua es necesaria para producir alimentos
(el derecho a una alimentacion adecuada) y para asegurar la higiene ambiental (el
derecho a la salud). El agua es fundamental para procurarse medios de subsistencia
(el derecho a ganarse la vida mediante un trabajo) y para disfrutar de determinadas
prdcticas culturales (el derecho a participar en la vida cultural). (...) También debe darse
prioridad a los recursos hidricos necesarios para evitar el hambre y las enfermedades,

%8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-747 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
%9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-205 de 1997 M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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asi como para cumplir las obligaciones fundamentales  que entrafia cada uno de los
derechos del Pacto” (... )370.

En principio, la Corte Constitucional ha sido cauta en el reconocimiento del derecho al
agua como fundamental por conexidad, a pesar de algunas decisiones que se refieren a
ordenes de reconexion en el suministro o politicas de distribucién del liquido al nivel de
entes territoriales y que en la practica han implicado un amparo no reconocido a esta
prerrogativa. En efecto, en un caso en el que una mujer demandaba la reconexion del
servicio de agua necesaria para un tratamiento médico apremiante, que requeria
condiciones éptimas de aseo,*™* la corte recordé que el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales hace parte del bloque de constitucionalidad,
“ampliando [asi] el espectro de proteccion por via de tutela de los derechos
fundamentales” y las observaciones del mismo —como la relativa al derecho al agua- son

criterio valido de interpretacion, siendo el acceso al agua un derecho social autonomo®'2.

Sin embargo, en las razones que sustentan la decision el tribunal se centra en argumentos
sobre la manera como la orden de reconexion representa una decision de tutela a los
derechos a la vida en condiciones dignas, al ambiente y a la salud, el primero
autbnomamente y los ultimos en conexidad, pero en ningln caso la proteccion del derecho
al agua como fundamental en conexién a otros derechos, ain cuando el efecto empirico
que se busca con el fallo —el restablecimiento del servicio de agua- sea el mismo.

En la sentencia SU 442 de 1997, relativa a la probleméatica ambiental que afecta a los
ecosistemas aledafios a la bahia de Santa Marta y a la calidad del agua en la zona, el
sentido de la decision se orienta hacia la proteccion de los derechos a la vida, el ambiente
sano y la salud, sin mencionar el derecho al agua, a pesar de que imparte drdenes precisas
para el manejo y pretratamiento de aguas residuales en la ciudad, asi como disposiciones
sobre el alcantarillado en varios barrios del distrito. En la sentencia T-523 de 1994,
promovida por una comunidad que padece infecciones dermatoldgicas por el consumo de
aguas contaminadas, la corte liga la posibilidad de consumir agua potable al derecho a un
ambiente sano, puesto que la salvaguarda de la pureza de las fuentes de agua es
considerada parte de la politica de aprovechamiento sostenible de los recursos naturales,
para solucionar el “problema” del agua potable. Es decir que “si hay conexidad entre la
vulneracion del derecho fundamental a la salud y la causa que se sefiala como afectacion
al medio ambiente, la tutela debe prosperar”®*”®. De manera muy timida, sostiene que “en
principio, el acceso al agua potable es algo a lo cual tiene derecho una comunidad” sin
explorar en ese momento las posibilidades de conexidad con otros derechos considerados
fundamentales, puesto que se concentra en sostener que la pureza del agua es un
componente de la vigencia del derecho a un ambiente sano. En similares términos se
pronuncio la corte en el fallo T-379 de 1995:

8 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacion General No.
15. Op Cit.
%1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-270 de 2007 M. P. Jaime Araljo Renteria.
372 .
Ibid. p. 17.
373 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-523 de 1994 M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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“Siendo el agua, como se ha dicho, un elemento esencial del ambiente, su preservacion,
conservacion, uso y manejo esta vinculado con el derecho que tienen todas las personas a
gozar de un ambiente sano; aparte de que la conservacion de la calidad de las aguas, su
aptitud, disponibilidad y suficiencia para el consumo humano, se consideran esenciales
para asegurar el goce y vigencia de los derechos fundamentales a la salud y a la vida y los
demas que se derivan de estos »374

En la decision T-232 de 1993 se discute si la falta de potabilidad del agua representa una
amenaza al derecho a la vida. La sentencia T-410 de 2003, por su parte, asume que la
calidad deficiente en el agua suministrada a una comunidad representa una vulneracion a
los derechos a la vida, la dignidad humana, la salud y el ambiente sano. No obstante, en el
fallo T-410 de 1993 la jurisprudencia progresa de manera significativa al afirmar que el
agua potable podria constituir un derecho constitucional fundamental cuando esta destinada
para el consumo humano®®, en la medida en que contribuye a la vida, la salud y la
salubridad puablica, entendiendo ademéas que no ocurre asi cuando se utiliza para otros
propasitos, de tipo agricola o industrial.

El suministro de agua también ha sido interpretado como un servicio, que puede tener
efectos sobre derechos fundamentales como la vida y la salud, mas no de manera precisa
como un derecho fundamental por conexidad®”®. En este fallo, bastd con el anélisis de
cumplimiento de los requisitos legales sobre la potabilizacion de aguas para desestimar una
posible amenaza al derecho a la vida®’, atn cuando impartié orden de proteccién del
derecho a la vida mediante la preservacion de una fuente de agua como exclusiva para
consumo humano. Se resalta la consideracion del articulo 366 de la constitucion de 1991
como fundamento de la priorizacion del agua para consumo humano.

En la decision T-375 de 1996 la fuente juridica del derecho a acceder al agua se encuentra
en la concesion administrativa otorgada por la autoridad ambiental. En ese orden,
identifica la ruptura y dafio de unas mangueras que distribuyen el liquido como una
amenaza para la vida y la salud de los pobladores y manda cesar en los actos de ruptura; de
nuevo, el derecho al agua con entidad propia se encuentra ausente. En otros casos, la corte
considerd que el funcionamiento defectuoso del saneamiento basico que comprometia los
derechos a la salud y la vida daba lugar a la reclamacién de eficiencia administrativa y al
amparo de las prerrogativas mencionadas,®’® y que en el evento de inundaciones y
represamiento de aguas lluvias por falta de alcantarillado causantes de enfermedades hay
lugar a la proteccion en sede de tutela del derecho colectivo al ambiente sano cuando

amenaza la vida y la salud, por via de conexidad establecida en el caso concreto®”®.

374 En esta decision se titula un capitulo como “El derecho al suministro de agua potable, como condicién
para preservar y asegurar los derechos fundamentales a la salud y a la vida”. Sin embargo este enunciado no
tiene mayor desarrollo en términos de conexidad.

3> CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-410 de 1993 M.P. Hernando Herrera Vergara.

%78 a interpretacion se ha orientado a la comprension del agua como un servicio publico con efectos sobre la
vigencia de los derechos a la vida y a la salud. Ver Corte Constitucional. Sentencia T-636 de 2002 M. P.
Alfredo Beltran Sierra.

" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-232 de 1993 M. P. Alejandro Martinez Caballero.

%78 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-431 de 1994 M.P. José Gregorio Hernéndez.

¥CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-482 de 1994 M. P. Fabio Morén Diaz.
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A partir del afio 2008, la jurisprudencia constitucional ha tenido variaciones notables, pues
la Corte Constitucional reconoci6 explicitamente la existencia de un derecho fundamental
al agua potable, amparado en las distintas 6rdenes que habia impartido en casos anteriores
relacionados con el acceso al recurso. Asi, en la sentencia T- 888 de 2008, la sala sexta
de revision afirmo que:

“el agua potable constituye un derecho fundamental que hace parte del ndcleo esencial del
derecho a la vida en condiciones dignas cuando esta destinada al consumo humano. En
esa linea, entonces, la Corte ha dicho que el derecho al agua puede protegerse por medio
de la accion de tutela cuando contribuye a la vida, la salud y salubridad de las personas,
pero no lo es cuando estd destinada a otras actividades, tales como la explotacion
agropecuaria o a terrenos deshabitados. (...) También en sentencias mas recientes, la
Corte ha mantenido su linea jurisprudencial y ha reiterado que el derecho al consumo de
agua en condiciones de potabilidad tiene rango fundamental y puede ser protegido por via
de tutela cuando existe afectacion particular del derecho fundamental o cuando existe un
perjuicio irremediable que autorice la intervencion urgente del juez de tutela, siempre y
cuando el suministro de agua sea requerido para el consumo humano y no para otras
necesidades. (...) el agua potable constituye un derecho constitucional fundamental
cuando esta destinada para el consumo humano, pues es indispensable para la vida. Por
lo tanto, como lo ha sefialado esta Corporacion, la vulneracién de este derecho es
amparable a través de la accion de tutela”.(...) Asi las cosas, la Corte ha determinado que
procede la accién de tutela para proteger 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 accion popular; ii) se pruebe que el agua que se ofrece al
accionante y/o a una comunidad determinada se encuentra contaminada 0 no se presta en
condiciones aptas para el consumo de las personas vy, iii) los usuarios cumplen con los
requisitos sefialados en la ley y los reglamentos para la instalacién del servicio publico,
pues este derecho también implica el deber de acatar las normas técnicas especializadas
para la correcta prestacion del  servicio (...) .

En la sentencia T-381 de 2009, la corte se ocup6 de una accion de tutela interpuesta por
una persona que habia visto reducir el caudal de las quebradas que suministraban el liquido
a un predio de su propiedad, a causa de la construccion de un tanel en el proyecto de
autopista Bogota-Girardot. Alli reiterd que el derecho al agua tiene caracter fundamental
cuando esta destinada al consumo humano, “pues Unicamente entonces esta en conexion
con el derecho a la vida en condiciones dignas y a la salud”; que la tutela del acceso al
agua es procedente cuando es indispensable para la preservacion de la vida o la salud de las
personas, frente a autoridades estatales o particulares; que el uso de la tutela desplaza la
utilizacion de la accion popular y que “de conformidad con los criterios interpretativos
sentados por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el contenido del
derecho fundamental al agua implica la disponibilidad continua y suficiente de agua para

%80 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 888 de 2008. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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los usos personales y domésticos, la calidad salubre del agua, y la accesibilidad fisica,
econdmica e igualitaria a ella”,

Finalmente, en la sentencia T-546 de 2009, la corporacion se ocupa del corte del
suministro de agua de una familia de estrato uno, sin capacidad de pago y con hijos
menores de edad. La decision recuerda que cuando el agua potable se destina al consumo
humano “adquiere el caracter de fundamental y es susceptible de proteccion mediante
tutela” por conexidad con el derecho a la vida, la salud y la dignidad de la persona
humana®®?. Encuentra ademas que la jurisprudencia de la Corte “coincide” con el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la interpretacion que de él
hace el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y que el medio propicio
para garantizar el suministro, en un Estado social de derecho, es el sistema de servicios
publicos domiciliarios. De esta manera, el suministro no puede ser suspendido en eventos
de incumplimiento en el pago “si los efectos de la suspensidon se concretan en un
desconocimiento desproporcionado a los derechos constitucionales de sujetos o
establecimientos especialmente protegidos o en una grave afectacion en las condiciones de
vida de una comunidad™®®. En consecuencia, decide conceder la tutela, en atencién al
derecho de los nifios a recibir una alimentacion adecuada, que incluye agua potable, y
ordena garantizar “el goce efectivo de una cantidad minima de agua potable que les
permita vivir digna y sanamente”*®, es decir, los derechos al agua potable, la vida y la
salud de los nifios. Sin embargo, a pesar de los avances en el reconocimiento
jurisprudencial del derecho al agua, la Corte no eleva la Observacion General No. 15 sobre
el derecho al agua, a la calidad de componente del bloque de constitucionalidad.

Con anterioridad a la sentencia T-888 de 2008, las providencias de la Corte Constitucional
que se ocupaban de asuntos sobre el acceso al agua protegian, por conexidad o de manera
autonoma, prerrogativas diferentes al derecho al agua potable, tales como la salud, el
ambiente sano, e incluso la vida, esto es, no el derecho al agua en si mismo o en
conexidad con alguno de los anteriores. Siendo asi, hasta ese  momento el precedente
constitucional no habia explorado de manera suficiente las potencialidades que podria
ofrecer la tutela del derecho al agua como fundamental por conexidad. Con posterioridad a
dicha decision, la Corte reconocid el acceso al agua potable para consumo humano como
un derecho fundamental innominado, en conexidad con los derechos a la salud y a la vida
en condiciones dignas.

La posibilidad de proteger el derecho al agua potable en sede de tutela no implica la
exclusion de regulacion jurisprudencial por medio del establecimiento de requisitos
elementales para su procedencia, relacionados, por ejemplo, con la incapacidad de pago,
que ha de calcularse en proteccién al minimo vital; el caracter minimo del suministro; el
equilibrio de los ecosistemas generadores del liquido y la constatacion de la vulneracion o
amenaza de los derechos con los que se estructura la conexidad. Tampoco representa dejar

%81 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 381 de 2009. M. P. Jorge Ignacio Pretelt.
%82 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 546 de 2009 M. P. Marfa Victoria Calle.
%83 Ipid., p. 20.

%84 |bid.
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absolutamente de lado las implicaciones econémicas y de politica publica que acompafian
la garantia del acceso al liquido, pues son aspectos de tipo técnico que no se pueden
perder de vista para la adopcion de los arreglos institucionales que lo hagan viable.

En suma, la jurisprudencia constitucional colombiana ha admitido la utilizacion de la
accion de tutela para la proteccion del acceso al agua potable, inicialmente con base en
otros derechos fundamentales, y recientemente mediante su reconocimiento como derecho
innominado, fundamental por conexidad.

Ahora bien, el derecho al agua potable en la jurisprudencia constitucional no se ha
relacionado con otro principio consagrado en la carta politica: la funcion ecoldgica de la
propiedad. Esta constituye un innovador avance en la resignificacion del derecho de
dominio a la luz de las demandas actuales que impone la crisis ambiental a la evolucién del
campo juridico, en relacion con el derecho a un ambiente sano y el deber estatal de
proteccion de los recursos naturales®®. Sobre el particular, la corte ha sostenido que:

“Por lo que respecta a la funcion ecolégica de la propiedad, puede afirmarse que su
consagracion constitucional constituye una novedosa respuesta del Constituyente a la
probleméatica planteada por la explotacion y uso indiscriminado de los bienes y derechos
particulares en contra de la preservacion del medio ambiente sano, considerado como un
derecho y un bien de la colectividad en cuya proteccion debe estar comprometida la
sociedad entera (C.P., art. 79) 386

El instituto de la funcién ecolodgica de la propiedad ha sido desarrollado por el precedente
como un mecanismo de contencion al ejercicio ilimitado del derecho de dominio, que toma
en cuenta la vital importancia del entorno natural para la satisfaccion de los derechos de
otras personas.

“Es decir, que con la introduccion de la nueva funcién ecolégica se ha incorporado una
concepcidn del ambiente como limite a su ejercicio, propiciando de esta manera una suerte
de “ecologizacion” de la propiedad privada, “porque asi como es dable la utilizacion de
la propiedad en beneficio propio, no es razon o fundamento para que el duefio cause
perjuicios a la comunidad como por ejemplo con la tala indiscriminada de bosques, la
contaminacion ambiental, que van en detrimento de otros derechos de los asociados como
lo son el de gozar de un medio ambiente sano, que en Ultimas, se traducen en la proteccion
a su propia vida 387,

Por otra parte, la funcidn ecoldgica ha sustentado la utilizacion de figuras disefiadas para
afectar sustantivamente el dominio, como acontece con el mecanismo de extincion, que,
previo uso de los criterios de proporcionalidad y razonabilidad, sanciona la falta de uso y
goce apropiado, es decir, en consideracion a los limites sociales y ambientales de su
gjercicio.

%85 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-537 de 1992. M.P Simén Rodriguez Rodriguez
%86 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C- 1172 de 2004 M.P. Clara Inés Vargas
%87 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia T-537 de 1992. M.P Simén Rodriguez Rodriguez
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“Pero igualmente es posible la extincion del dominio, en las condiciones que establezca el
legislador, cuando a pesar de que el propietario cumple con la funcién economica
asignada a la propiedad, desatiende o ignora el deber de preservar y restaurar los
recursos naturales renovables y, consecuencialmente, viola el derecho que tienen todas las
personas a gozar de un ambiente sano 388

“En relacion con la extincion de dominio por incumplimiento de la funcion social y
ecologica de la propiedad privada, hay que decir que el punto de partida para la accion
estatal no est4 determinado por la adquisicion solo aparente del derecho en razon de la
ilegitimidad implicita en el titulo, pues se esta ante un derecho legitimamente adquirido y
por lo mismo protegido por la Constitucion y la ley. (...) esta facultad tiene limiteS
impuestos por la Constitucion misma, limites que se orientan a que tales bienes sean
aprovechados econémicamente no solo en beneficio del propietario, sino también de la
sociedad de la que hace parte y a que ese provecho se logre sin ignorar el deber de
preservar y restaurar los recursos naturales renovables. Ese es el sentido de la propiedad
en cuanto funcion social y ecoldgica 389,

En suma, la figura de la funcién ecoldgica contribuye a la consideracion de los efectos
ambientales del ejercicio del derecho de dominio y por ende, avanza en la configuracién de
criterios ambientales en el campo juridico. No obstante, su evolucion en el precedente no
detalla con suficiente especificidad las implicaciones sustantivas de dicha funcién sobre la
propiedad. En la misma logica, tampoco hay un dialogo entre funcion ecoldgica y derecho
fundamental al agua potable en el precedente constitucional, a pesar de que la Corte
Constitucional se ha ocupado a espacio, por separado, de ambos temas. Asi, su aislamiento
reciproco también es notorio a nivel legislativo y reglamentario, pues en dichas esferas no
parecen existir normas que se ocupen de la relacion que podrian tener.

4.7. Consagracion en el ordenamiento juridico colombiano

En Colombia, no hay una legislacion Gnica que integre la regulacion de los recursos
hidricos. Las aguas no maritimas son reglamentadas de manera diferenciada a las de los
mares, y la atmdsfera, que cumple un papel muy importante en el ciclo hidroldgico,
también tiene un régimen juridico diferenciable.**® A pesar de que la presente tesis no se
ocupa de manera global del derecho de los recursos hidricos, es relevante anotar que esta
distincion hace que no haya integralidad en la regulacion de las aguas en Colombia.

Para establecer el cuerpo normativo vigente en materia de derecho al agua potable en
Colombia, es necesario prescindir de algunos aspectos que si bien pueden resultar
familiares, no corresponden de manera precisa a la consideracion del acceso al agua como
garantia de las personas humanas. Por ende, habria que dejar de lado el llamado derecho de

%8 CORTE CONSTITUCIONAL. C-389-94 M. P. Antonio Barrera Carbonell

%9CORTE CONSTITUCIONAL. C- 740 de 2003. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

3% PONCE DE LEON CHAUX Eugenia. Gobernanza del agua en Colombia. En 1ZA Alejandro y ROVERE
Martha (Eds). Gobernanza del agua en América del Sur: dimension ambiental. Gland:  Centro de Derecho
Ambiental de la Unién Mundial para la Naturaleza. Serie de politica y derecho ambiental No. 53. p. 161.
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aguas, en lo relativo a su propiedad, las servidumbres para su transito y el régimen de
vertimientos, en tanto no consagren el derecho al agua, al igual que ocurriria con el derecho
sobre la propiedad agraria en extenso, si se tratara de reflexionar sobre el derecho a la
tierra. De nuevo, esto no significa descartar a priori eventuales vinculos del derecho al agua
con el derecho ambiental como metodologia para una lectura en clave de ecologizacion.
Para el efecto, se propone mapear las disposiciones positivas relacionadas con el derecho
subjetivo al agua en tanto derecho humano y/o fundamental, partiendo del analisis de las
normas de menor jerarquia, hasta llegar a la constitucion.

En Colombia, al estar centralizada la funcion legislativa en el Congreso de la Republica,
por regla general, y en el gobierno nacional por excepcion, los acuerdos de los Concejos
Municipales y Distritales tienen la naturaleza de actos administrativos, controlables en sede
judicial por la jurisdiccién contencioso administrativa®*. El acuerdo No. 347 de 2008,
expedido por el Concejo Distrital de Bogota D.C. establece los lineamientos de la politica
publica del agua en la capital, con el objeto de conservar el equilibrio del ciclo hidrolégico
y satisfacer las necesidades presentes sin comprometer las futuras. Para ello, se establece un
deber gradual de llevar una cantidad minima de agua a todas las personas para la vida en
condiciones dignas, “conforme a lo establecido en la constitucion politica y la ley”392.
Contempla la garantia de disponibilidad, calidad y accesibilidad del agua potable para
nifios, nifias, infantes y adolescentes como un derecho y establece como lineamientos
estratégicos i) la eficiencia y ahorro del agua; ii) estandares de calidad; iii) tasas
ambientales del agua; iv) gestion integrada con la regién; v)incorporacion al sistema de
cuentas de la ciudad; viz reutilizacion; vii) aprovechamiento de aguas ;lluvias y viii) manejo
sostenible de cuencas®®.

El decreto 1575 de 2007 establece el sistema para la proteccion y control de la calidad del
agua para consumo humano, vinculante para todas las personas que suministren agua para
dicha destinacion, exceptuando el agua envasada y las autoridades ambientales y sanitarias,
asi como a las direcciones territoriales de salud, mediante control basado en criterios de
caracteristicas fisicas, quimicas y microbioldgicas que puedan incidir en la salud de las
personas®**. Asigna obligaciones en la materia a los Ministerios de Proteccién Social y de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, la Superintendencia de Servicios Publicos, el
Instituto Nacional de Salud y las entidades prestadoras del servicio. Los usuarios, a su vez,
tienen la responsabilidad de mantener en adecuadas condiciones la infraestructura
intradomiciliaria. Se trata de una norma pensada para garantizar la calidad del agua que se
consume en el pais, mediante instrumentos como el indice de riesgo de calidad, la
informacion sobre sustancias potencialmente toxicas, la articulacion entre el Subsistema de
Calidad de Agua Potable y el Sistema Unico de Informacion de Servicios Publicos, el
Informe Nacional de la Calidad del Agua para Consumo Humano, la elaboracion de planes

%1 BERROCAL Luis Enrique. Manual del Acto administrativo. Bogota: Ediciones Libreria del Profesional.
2005, p. 400.

%2 CONCEJO DISTRITAL DE BOGOTA D.C. Acuerdo No. 347 de 1998. “Por el cual se establecen los
lineamientos de la politica piblica del agua en Bogota D.C.” Art. 2.

*3 Ipid, Art. 5.

3% Decreto 1575 DE 2007. “Por el cual se establece el Sistema para la Proteccion y Control de la Calidad del
Agua para Consumo Humano”. Art. 1 y 2.
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de contingencia y sistemas de alarma®®®. Este decreto derogé el 475 de 1998, que expedia
normas técnicas sobre calidad del agua, sin pretensiones de crear un sistema en la materia.

El régimen de propiedad del agua en Colombia, sea privada o publica, no contempla un
derecho fundamental a su acceso. Por disposicion general la nacion es propietaria de las
aguas de uso publico, es decir, aquellas que no constituyen propiedad privada®®. Esto
significa que en Colombia los derechos de dominio sobre las aguas se clasifican en aguas
de dominio publico y aguas de dominio privado, tal como lo reconoce el decreto 1541 de
1978, que ademés consagra que el dominio sobre las aguas de uso publico no implica
usufructo como bienes fiscales, es imprescriptible y su enajenacion constituye objeto
ilicito®”. Asi, en general las aguas serian de dominio publico, lo que més all4 de un
derecho de propiedad seria mas bien una potestad estatal para excluir el recurso del trafico
juridico y comercial®®. Sin embargo, conforme al articulo 677 del Cédigo Civil en
Colombia®»* es posible la propiedad privada sobre las aguas, siempre y cuando estas nazcan
y mueran dentro de una misma heredad, comprendiendo que nacen si brotan naturalmente
a la superficie y mueren si se evaporan por completo o desaparecen bajo el suelo. En ese
orden de ideas, no pueden ser aguas privadas las que salen de la propiedad en la que nacen
o “confluyen a otro curso o depdsito que sale o se extiende fuera de la heredad de
nacimiento™*®. La regla general es que las aguas sean de dominio ptblico y cuando no se
dice nada al respecto, se entiende que tienen tal calidad. Por ende, el dominio privado es la
excepcion a la regla. Este se extingue si el propietario no hace uso de las aguas durante tres
afios continuos*®*.

La constitucion politica no consagra el acceso al agua como un derecho, aunque contempla
disposiciones relacionadas con la garantia del saneamiento (Art. 49), el derecho a gozar de
un medio ambiente sano (Art. 79), el logro del bienestar general y el mejoramiento de las
condiciones de vida de la poblacion mediante la solucion de las necesidades insatisfechas
en materia de saneamiento ambiental y agua potable (Art. 366). Ni el componente de
derechos fundamentales ni el relativo a derechos sociales del estatuto superior traen consigo
la consideracion del derecho al agua potable. Ahora bien, como se expuso anteriormente, la
jurisprudencia constitucional interpret6 que el acceso al agua es un derecho innominado y
fundamental por conexidad. Por otro lado, el precedente no ha incluido la Observacion
General No. 15 sobre el derecho al agua en el bloque de constitucionalidad en sentido
estricto. Esto obedeceria a que dichos pronunciamientos tan so6lo operan como criterios
hermenéuticos para establecer el alcance de cléusulas constitucionales*®?. En particular,

%% |bid, Capitulo IV.

%% Decreto 2811 de 1974. Art. 8.

%97 Decreto 1541 de 1978 “Por el cual se reglamenta la parte 111 del libro |1 del Decreto_Ley 2811 de 1974; de
las aguas no maritimas y parcialmente la Ley 23 de 1973”.

%% GONZALEZ VILLA Julio. Derecho Ambiental Colombiano. Parte Especial Tomo Il Universidad
Externado de Colombia. Bogota: 2005 p. 23.

399 | ey 57 de 1887. “Sobre adopcion de codigos y unificacion de la legislacion nacional”. Art. 677.

“% Decreto 2811 de 1974. Art. 18.

“ Ipid. Art. 82.

402 «Es indudable que la jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas de interpretar esos
tratados, constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas
constitucionales sobre derechos fundamentales” Corte Constitucional. Sentencia C-010/00 M. P. Alejandro
Martinez Caballero.
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las observaciones del Comité del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, instrumento que hace parte del bloque de constitucionalidad, son “criterio
valido de interpretacion del Pacto, cumpliendo asi una funcion de complementariedad del
marco normativo de los derechos fundamentales que se consideran vulnerados™®. La
Observacion General No. 15 sobre derecho al agua, tendria dicho estatus dentro del sistema
juridico colombiano.

4.8. El referendo constitucional aprobatorio por el derecho al agua

En el panorama politico colombiano se esta desarrollando una iniciativa para la inclusion
del derecho al agua como fundamental y el recurso como bien publico en la constitucion,
por via de referendo constitucional aprobatorio®®. Se trata de un esfuerzo del movimiento
social colombiano que consta de varias etapas. La construccion de una linea base sobre el
estado de los ecosistemas generadores de agua; doce foros regionales para la discusion de
dicha linea base y doce campafias regionales en torno a un “caso simbolo” por su
importancia para la gestion de los recursos hidricos*®®. De manera simultanea, se
promovieron de forma transversal la construccién de alianzas, redes y acuerdos politicos
interorganizativos*®. Asi, el proceso es fruto del trabajo de indigenas, afrocolombianos,
usuarios de servicios publicos, sindicatos, ambientalistas y gestores de acueductos
comunitarios, en el contexto de un pais con abundantes recursos hidricos que empieza a ser
“objet?O?de interés por parte de transnacionales con intereses en la geopolitica del
agua”".

El tramite del referendo esta regulado por la constitucién y por la ley 134 de 1994.
Conforme al articulo 33 de esta norma, el gobierno o un grupo de ciudadanos no menor al
5% del censo electoral, podran solicitar al Congreso que someta a consideracion, mediante
ley que demanda la aprobacion de ambas camaras, un proyecto de reforma constitucional.
Para su aprobacion, es preciso que mas de la mitad de los sufragantes, cug/o namero debe
exceder a la cuarta parte del censo electoral, voten afirmativamente*®. Asimismo, el
referendo debe realizarse dentro de los seis meses siguientes a la presentacion de la
solicitud, previa remision de los respectivos formularios con los respaldos ante la
Registraduria, por parte de los impulsores de la iniciativa*®. Esta figura tiene un control
constitucional previo por vicios de tramite y de competencia y la certificacion del

cumplimiento del censo electoral est4 a cago de la Registraduria®™®.

“%3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 270 de 2007 M. P. Jaime Araujo Renteria.
04 ECOFONDO. El agua un bien publico: razones para una campafia. [en linea] [Consultado el 13 de
septiembre de 2009]. Disponible en
?Otstp://agua.ecofondo.org.co/index.php?option=com_content&view=article&id=45&ltemid=29

Ibid.
% Ipid.
“7 COMITE NACIONAL EN DEFENSA DEL AGUA Y DE LA VIDA. Cartilla bésica del referendo del
agua. Propuesta de reforma constitucional: El acceso al agua potable como derecho humano fundamental.
Bogota: Difundir Ltda. 2008, p. 4.
“%% COLOMBIA. Ley 134 de 1994. Art. 33.
“% bid., Art. 22.
“bid., Art. 24.


http://agua.ecofondo.org.co/index.php?option=com_content&view=article&id=45&Itemid=29
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La propuesta de reforma contiene un amplio espectro de normas que se ubican
tematicamente alrededor de dos ejes: la consideracion del acceso al agua como un derecho
y la consagracion de su propiedad como un bien de naturaleza publica. En ambos casos,
prescribe una serie de obligaciones a cargo del Estado.

El referendo propone adicionar al titulo I sobre principios fundamentales, una prescripcion
relacionada con la proteccion del agua en todas sus manifestaciones, dada su esencialidad
para la vida de las generaciones presentes y futuras y la consideracion del recurso como
bien comdn**. En el mismo sentido, proponen la consagracién del derecho humano al
agua dentro del capitulo sobre derechos fundamentales, en los siguientes términos:

“Titulo Il capitulo 1. De los derechos fundamentales. Articulo nuevo de la constitucion: El
acceso al agua potable es un derecho humano fundamental. El Estado tiene la obligacion
de suministrar agua potable suficiente a todas las personas, sin discriminacion alguna y
con equidad de género. Se debe garantizar un minimo vital gratuito”**2.

En el titulo de derechos econdémicos, sociales y culturales, promueven la inclusion de un
paragrafo adicional al articulo 63, relativo a los bienes de uso ptblico*. En tal virtud,
pretende consagrar las aguas como bien publico, y prescribe proteccion para las que se
encuentren en territorios colectivos y para sus usos culturales***. Finalmente, el capitulo
I11 del titulo 11, relativo a los derechos colectivos y del ambiente tendria un nuevo paragrafo
en el articulo 80, -que se ocupa de la planificacion estatal del manejo de los recursos
naturales-***> que elevaria a rango constitucional la proteccién de ecosistemas estratégicos
para el cichl)Gecohidrolégico, conciliando el equilibrio ecosistémico con el uso sustentable

del liquido™.

M1 «Articulo nuevo de la constitucién. El Estado debe garantizar la proteccion del agua en todas sus
manifestaciones, por ser esencial para la vida de todas las especies y para las generaciones presentes y
futuras. El agua es un bien comdn y pablico”. COMITE NACIONAL EN DEFENSA DEL AGUA Y DE LA
VIDA. Op Cit, p. 12.

12 1hid., p. 13.

3 COLOMBIA. Constitucién politica de 1991. Art. 63. “Los bienes de uso pblico, los parques naturales,
las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueolégico de la Nacion y
los demas bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables”.

14 «paragrafo nuevo para el articulo 63 de la constitucién. Todas las aguas, en todas sus formas y estados,
los cauces, lechos y playas, son bienes de la nacion, de uso publico. Se respetara una franja de proteccién de
los cauces de rios, lagos y humedales. Las aguas que discurren o se encuentren en territorios indigenas o en
los territorios colectivos de las comunidades negras son parte integrante de los mismos. Se garantizara
ademas el valor cultural del agua como elemento sagrado en la cosmovision de los grupos étnicos”.
COMITE NACIONAL EN DEFENSA DEL AGUA Y DE LA VIDA. Op Cit, p. 15.

15 COLOMBIA. Constitucion politica de 1991. Art. 80. “El Estado planificara el manejo y aprovechamiento
de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o
sustitucion. Ademas, debera prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones
legales y exigir la reparacion de los dafios causados. Asi mismo, cooperard con otras naciones en la
proteccién de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas™.

M8 «“paragrafo nuevo para el articulo 80 de la constitucion. Los ecosistemas esenciales para el ciclo del agua
deben gozar de especial proteccion por parte del Estado y se destinaran prioritariamente a garantizar el
funcionamiento de dicho ciclo, sin vulnerar los derechos de las comunidades que tradicionalmente los
habitan, procurando modelos de uso sustentable, de tal manera que se disponga de agua abundante y limpia
para todos los seres vivos” COMITE NACIONAL EN DEFENSA DEL AGUA Y DE LA VIDA. Op Cit, p.
16.
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Por otra parte, se intenta la reforma del titulo XII de la constitucion sobre el régimen
economico Yy la hacienda publica, con el fin de que el servicio de saneamiento sea prestado
por el Estado o por comunidades organizadas*’. Este punto dio lugar a un intenso debate
al interior del movimiento impulsor del referendo, pues algunos sectores objetaban que la
posicién de respaldo a la gestién comunitaria privada debilitaba la intencion de mantener el
recurso como bien publico y su prestacion como deber a cargo del Estado. Segln este punto
especifico de la iniciativa, la gestion no podria tener animo de lucro y sera objeto de
control ciudadano. Esto implica, que, en la préctica, los servicios de acueducto y
alcantarillado serian una excepcion a la regla general que permite la prestacion de servicios
pUblicos con &nimo de lucro a particulares™®, conforme al articulo 365 de la carta politica.

El referendo por el derecho al agua es una iniciativa ciudadana que refleja un esquema
juridico de acceso a los recursos hidricos altamente garantista, pensado en clave de justicia
social (expresada en la idea de suministro vital minimo) equidad de género y perspectiva
ecologica (en razon de la elevacion del equilibrio ecosistémico en el ciclo hidrolégico como
bien juridico protegible a nivel constitucional). Su contenido ademés parece acorde con los
principios y valores generales que orientan la clausula de Estado social de derecho propia
de la constitucion de 1991, entre ellos el mandato de igualdad material y la vida en
condiciones dignas. No obstante lo anterior, dicha iniciativa no hace parte ain del
ordenamiento juridico colombiano, pues no ha sido aprobada en debida forma, y por
consiguiente no serd considerada para este estudio como componente valido del cuerpo
normativo vigente sobre derecho al agua en Colombia.

A la fecha de redaccién de la presente tesis, el referendo se encuentra en tramite bajo la
convocatoria del proyecto de ley No. 171 de 2008, en la que el Congreso de la Republica, a
través de la comision primera de la Cdmara de Representantes, modificd sustancialmente
la iniciativa ciudadana, situacién ha generado el rechazo de sus promotores*®. Las
reformas, promovidas por el gobierno, saltan a la vista. En primer lugar, el estado actual
del proyecto de acto legislativo ya no habla de acceso al agua como derecho humano
fundamental sino de “condicion esencial de la vida humana™*®, lo que de entrada sustituye

M7 «“paragrafo nuevo del articulo 365 de la carta politica. El servicio de acueducto y alcantarillado ser&
prestado en forma directa e indelegable por el Estado o por comunidades organizadas. Las entidades
estatales o comunitarias que se organicen para dicha prestacion no tendran animo de lucro y garantizaran la
participacion ciudadana, el control social y la transparencia en el manejo de los recursos y demas aspectos
de la operacion. Las comunidades organizadas para la prestacion de estos servicios se fundamentaran en la
autogestion, para lo cual todos sus integrantes acordaran las modalidades de gestion econémica necesarias
para su funcionamiento. Dichas comunidades recibiran apoyo del Estado para garantizar la cobertura y
potabilidad del agua que suministren”. Ibid, p. 22.

8 Ibid.

19 COMITE NACIONAL EN DEFENSA DEL AGUA Y DE LA VIDA. Carta de protesta ante la plenaria de
la Camara de Representantes. Bogota: 15 de mayo de 2009. [en linea]. [Consultado el 2 de octubre de 2009].
Disponible en
http://www.agua.ecofondo.org.co/index.php?option=com_content&view=article&id=151:carta-de-protesta-
antes-la-plenaria-de-la-camara-de-representantes&catid=37:informes&Iltemid=58.

0 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Proyecto de ley No. 171 de 2008, Camara. “Por medio del cual se
convoca a un referendo constitucional para consagrar el derecho al agua potable como fundamental y otras
normas concordantes”. Art. 2.


http://www.agua.ecofondo.org.co/index.php?option=com_content&view=article&id=151:carta-de-protesta-antes-la-plenaria-de-la-camara-de-representantes&catid=37:informes&Itemid=58
http://www.agua.ecofondo.org.co/index.php?option=com_content&view=article&id=151:carta-de-protesta-antes-la-plenaria-de-la-camara-de-representantes&catid=37:informes&Itemid=58
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totalmente el sentido esencial de la iniciativa, signada por un enfoque de derechos. El
nuevo texto retira la alusién a la gratuidad del suministro minimo*! y desconoce
parcialmente el derecho a la propiedad colectiva de las comunidades negras e indigenas
sobre las aguas que discurren en sus territorios, al incluir una mencion a la prevalencia del
“interés general” y a los derechos del Estado sobre esos recursos*??. Esta restriccion que
aplica a la propiedad colectiva étnica no es extendida a la propiedad privada sobre las
aguas de personas particulares que no pertenecen a comunidades étnicas, permitida por el
articulo 667 del codigo civil si la fuente nace y muere en una misma heredad. La
modificacion parlamentaria del esfuerzo de la sociedad civil por constitucionalizar el
derecho al agua probablemente tendra por efecto que la bancada oficialista permitira que el
tramite de la iniciativa continlie, aunque vaciada en buena parte del contenido que quiso
imprimirle el respaldo ciudadano que la llevo hasta el Congreso de la Republica.

Capitulo 5. Exigibilidad politica del derecho al agua

La exigibilidad politica del derecho al agua muestra importantes coincidencias con los
esfuerzos de reclamacion de otros derechos sociales, al menos por las siguientes razones:
i) identidad de actores, pues los agentes que estdn involucrados en iniciativas de
promocion del acceso al agua también suelen estar relacionados con movimientos de
reivindicacion de otros derechos prestacionales; ii) directamente relacionado con lo
anterior, identidad de estrategias; y iii) coexistencia con contextos de inequidad
pronunciada y demandas por redistribucion. Por ende, la reflexion sobre las estrategias de
exigibilidad de los derechos sociales en general vale para la reclamacion politica del
derecho al agua potable y las lecciones que arrojan aquellas son pertinentes para esta tesis.
De hecho, con mucha frecuencia las redes que se preocupan por la exigibilidad politica del
derecho al agua suelen estar agrupadas tematicamente en el d&mbito méas general de la
promocién y defensa de los derechos econémicos, sociales y culturales*? y sus eventos de
activismo en defensa de acceso al liquido colisionan con coyunturas de liberalizacion de
mercados y disminucién del protagonismo del Estado en la prestacion de servicios

esenciales que comprometen la existencia en condiciones dignas de la poblacion®?.

5.1. Criticas a la exigibilidad politica de los derechos sociales

La legitimidad de la exigibilidad politica de los derechos sociales como estrategia de
reclamacion resulta mas simple de defender que la exigibilidad juridica, entre otras
razones, debido a que el ambito politico es visto como el escenario propicio para las

2 bid.

22 |pid.

28 Asf ocurre con la Plataforma de Interamericana de Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo, enfocada
en derechos econdmicos, sociales y culturales, espacio de coordinacion de 9 capitulos nacionales de
organizaciones de la sociedad civil que “promueve la plena vigencia y realizacién de los derechos humanos;
trabaja por la construccién de sociedades en las que la economia, la cultura y la politica estén al servicio de
la dignidad humana, la equidad, el respeto a la diversidad y el medio ambiente, y por una integracion basada
en la democracia, la inclusion y la justicia social”. PLATAFORMA INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, DEMOCRACIA Y DESARROLLDO [en linea]. Disponible en http://www.pidhdd.org/

24 AMIGOS DE LA TIERRA INTERNACIONAL. Agua con justicia para todos. Resistencia mundial y local
contra el control empresarial y la mercantilizacion del agua. Amsterdam: Secretariado Internacional, 2003.


http://www.pidhdd.org/
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discusiones sobre distribucion e imposicion de prestaciones a cargo del Estado, pues en
principio es dentro del parlamento donde se deberian debatir los problemas de la justicia
distributiva®®. Con todo, no por ello la exigibilidad politica ha estado exenta de criticas,
que van desde el liberalismo maés clasico hasta la izquierda radical, que con frecuencia
enfrentd a la socialdemocracia y las politicas de bienestar con mas encono que a otras
posturas que podrian considerarse politicamente mas distantes, atribuyéndoles un caracter
desmovilizador*?®. Estas criticas deben ser ubicadas en su contexto de apreciacion respecto
del liberalismo. Desde una primera vertiente el liberalismo es visto como una conquista
valiosa frente al despotismo monarquico, pero lo juzgan insuficiente frente a las
necesidades de las “condiciones materiales de vida”. Otro tipo de critica, mas cercana a la
tradicion marxista, observa al constitucionalismo liberal y su carta de derechos como una
herramienta de encubrimiento de las relaciones de dominacion que subyacen al
capitalismo*?’. Frente a ambos grupos de criticas, el constitucionalismo liberal responde
con la formula de Estado social de derecho consagrado en muchas constituciones, entre
ellas la colombiana. Puede afirmarse que el elemento que caracteriza a este tipo de Estado,
y que lo diferencia del Estado liberal de derecho, es la inclusion de los derechos sociales y
la valoracion de la igualdad material. Las clausulas sociales de las constituciones
predominantemente liberales han sido percibidas como un intento del liberalismo por
desactivar tentativas de transformacion social mucho mas radicales*?®. La critica marxista a
los derechos sociales sostendria que su consagracion y exigibilidad, a través de los
mecanismos  constitucionales 'y en tanto prerrogativas previstas en cartas
predominantemente liberales, representan una estrategia de desactivacion de los
movimientos de masas, que podrian obtener cambios profundos en la sociedad y sus
relaciones de produccion si no se distrajeran en la cuestién de la exigibilidad de derechos
consagrados en textos que se derivan de la idea de un contrato social. Bajo este supuesto,
las clases explotadas deben abandonar la idea de reclamar derechos sociales

constitucionales y concentrar sus esfuerzos en mutar de raiz el sistema®?°.

Otra de las criticas a la exigibilidad politica de los derechos sociales se endereza
concretamente contra la reclamacion por medio de la movilizacion social, més alla de las
vias previstas estrictamente por la institucionalidad (fundamentalmente los partidos
politicos, mecanismos de participacion ciudadana y cuerpos de control politico a la
administracion). En ella se ve una amenaza a la estabilidad institucional y a los derechos
individuales, que pueden verse afectadas por el activismo de las masas. Tales derechos del
individuo, al ser fundamentales, deben ser salvaguardados frente a la presion del querer
mayoritario, y dicha salvaguarda constituye una garantia de mantenimiento de la
democracia.

No obstante lo anterior, existen argumentos a favor de la exigibilidad politica de los
derechos sociales. EI primero de ellos da cuenta de razones historicas: Los derechos
sociales surgen como la concrecion de conquistas de diversos sujetos politicos, que

2> UPRIMNY Rodrigo. Legitimidad y conveniencia del control constitucional a la economia. Op Cit.

26 GARCIA VILLEGAS Mauricio et al. Teorfa constitucional. Surgimiento del constitucionalismo moderno
Bogota: p. 273.

7 Ibid.

28 |bid., p. 274.

“* Ibid.
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ofrecieron luchas contra Estados y grupos de poder que se resistian a las demandas por
redistribucion. Una vez obtenidos, dichos derechos alcanzaron positivizacion, haciéndose
vinculantes para los Estados sujetos a las constituciones y tratados en los que fueron
consagrados. En ese orden, los derechos sociales tendrian una naturaleza “reivindicatoria”,
que debe ser refrendada mediante su reclamacién politizada permanente. Por lo tanto, para
la vigencia de los derechos sociales, no s6lo es posible, sino también necesaria la continua

exigibilidad politica. De lo contrario, su efectividad podria caer en el vacio®®.

En consonancia con el argumento anterior, otra razon para decir si a la exigibilidad politica
de los derechos sociales radica en la concepcion segun la cual su vigencia es un asunto que
no concierne al Estado de manera exclusiva, sino antes bien a toda la sociedad***. En dicho
proceso tiene lugar una compleja sumatoria de acciones sociales donde multiples agentes
intervienen desde diferentes aristas, lo que da lugar a una especie de foro permanente en el
gue toman parte los sectores democraticos, garantizando asi la participacion social en la
defensa de los derechos y la construccién de una ciudadania deliberante e informada*®.
Asimismo, se sostiene que la reclamacion politica de los derechos sociales constituye una
expresion de la accion colectiva de los movimientos sociales, lo que implica un
fortalecimiento del ejercicio de la ciudadania. Por lo tanto, la defensa de aquellos comporta
un robustecimiento de la democracia e incentiva en los ciudadanos la necesidad de tomar
parte en los asuntos publicos. La exigibilidad politica de los derechos sociales ofrece la
oportunidad para que la poblacién en protesta social haga transito hacia su estructuracion
como movimiento social, en el que existirian los siguientes elementos: i) caracter
colectivo; ii) indole movilizadora; iii) propdsito de impedir o provocar un cambio social
fundamental; iv) operacion con cierta continuidad; v) alto grado de integracién simbdlica;

vi) baja especificidad de roles; e vii) inestabilidad constitutiva*®.

Finalmente, el argumento més fuerte a favor de la reclamacién de los derechos sociales en
el ambito de la politica es que este constituye el escenario mas propicio, e incluso natural,
de su exigencia. Esto responde a la constatacion de que es el parlamento el espacio donde
se adoptan las determinaciones sobre destinacién de recursos, bienes y disposicion del
gasto publico, resolviendo asi las criticas que se enderezan contra la reclamacion en sede
judicial de los derechos prestacion, fundadas especialmente en la alegada falta de
legitimidad democratica de los jueces para ello, dado que no son elegidos popularmente. La
defensa del derecho al agua encaja dentro de dicha modalidad politica de reivindicacion,
expresagil en Colombia, principalmente, en el Comité Nacional en Defensa del Agua y de
la Vida™".

0 MARTINEZ David. (Ed.) Para exigir nuestros derechos: Manual de exigibilidad en DESC. Bogoté:
AI;Ilataforma Interamericana de Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo. Ed. Antropos. 2004, p. 19.

Ibid.
2 DE FRANCISCO Andrés. Ciudadania y Democracia: Un enfoque republicano. Madrid: Catarata, 2007.
¥ URAN Omar Alonso. Elementos a considerar en la accién colectiva 0 movimiento social por la defensa de
los Desc. En MARTINEZ David. (Ed.) Op Cit., p. 31.
#4 COMITE NACIONAL EN DEFENSA DEL AGUA Y DE LA VIDA. [en linea]. [Consultado el 1 de
septiembre de 2009]. Disponible en http://agua.ecofondo.org.co/
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5.2. Estrategias de exigibilidad politica de los derechos sociales

La disputa politica por los derechos sociales se enfrenta a varios escenarios posibles,
favorables 0 no a sus objetivos y muy ligados a la coyuntura politica, que han sido
categorizados como Estructuras de Oportunidad y Riesgo Politico (EORP)*®*. Dichos
escenarios comprenden dentro de los elementos a considerar la posibilidad de ganar a
terceros, la consideracion del sistema legal y su grado de permisividad frente a las
expresiones de movilizacion. Tales estructuras pueden ser entonces: i) abiertas, ii)
semiabiertas, iii) cerradas y iv) semicerradas, dependiendo de la capacidad y/o disposicion
del sistema politico de incorporar las demandas ciudadanas en torno a los derechos
sociales*®*. En funcién de dichos escenarios, los sujetos exigentes tendran mayor o menor
grado de resonancia politica, social y cultural, teniendo cuidado de priorizar los recursos en
funcion del &mbito de resonancia en la que se quiera generar mayor impacto.

Existen diferentes estrategias de exigibilidad politica de los derechos sociales, que podrian
clasificarse en institucionalizadas y no institucionalizadas dependiendo de su observancia
expresa en los regimenes juridico politicos, sin perjuicio de la tolerancia que otras
categorias de derechos habiliten respecto de determinadas formas de exigibilidad
consideradas como no institucionalizadas (como por ejemplo la que permite libertad de
expresion respecto de las marchas callejeras, que no estan expresamente institucionalizadas
como vias de reclamacion); una de ellas es la incidencia. Con la constitucion de 1991, la
participacion ciudadana en el d&mbito de la formacion de la legislacién y las politicas
publicas dio un vuelco significativo. La incidencia, también conocida como cabildeo o bajo
la formula del anglicismo lobby, tiene origen en la Camara de los Comunes en Inglaterra,
donde se reunian representantes de los gremios para influir sobre los parlamentarios, con el
propésito de que no los perjudicaran con las decisiones que adoptaban®®’. Posteriormente,
con el surgimiento de la cooperacién internacional y las organizaciones no
gubernamentales, surgid el fendmeno de una incidencia en “interés general”, que pretende
tener ascendencia sobre la formacion de las leyes y las politicas publicas con el propdsito
de promover la vigencia de los derechos humanos y la democracia.

La incidencia es un concepto en permanente transformacién sobre cuyo contenido y
alcance no hay consenso. Puede entenderse como una estrategia a largo plazo cuya
finalidad consiste en transformar la posicién de los espacios de toma de decisiones respecto
de un asunto determinado**®. También ha sido definida como:

“los esfuerzos planificados por parte de la ciudadania organizada en su afan de influir
politicas y programas gubernamentales a través de la persuasion y la presion social. La
incidencia politica es el medio por el cual individuos, grupos o sectores de la sociedad civil
se involucran en procesos politicos para hacer valer sus intereses particulares y, al mismo

% URAN Omar Alonso, Op Cit.

“* Ipid.

7 ALFONSO PINEIRO Armando El quinto poder: teoria y préctica del cabildeo. Buenos Aires: Ediciones
Machi. 1992.

% Al respecto ver GARCIA HEREDIA Irma et al. La incidencia: Un mecanismo eficaz de exigibilidad de los
Desc. En MARTINEZ David. (Ed.) Op Cit., p. 62.
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tiempo, volver a los gobiernos mas responsables, transparentes y abiertos a la
participacion ciudadana™**°.

La incidencia en tanto estrategia de exigibilidad de los derechos prestacionales ha adquirido
un cariz de “interés general”, que va mas alld de su concepcidon como tactica de
salvaguarda de intereses gremiales. Busca algun grado de transformacion de las relaciones
de poder en una sociedad y puede resultar especialmente Util en términos de
empoderamiento de sectores histéricamente marginados. Durante su desarrollo, resultan
claves cuatro factores para una buena estrategia de incidencia: i) legitimidad, ii)
credibilidad, iii) transparencia e v) identificacion de fortalezas**°. En el mismo sentido,
deben observarse varias etapas para el correcto desenvolvimiento de las estrategias: i)
vision de la sociedad; ii) analisis del problema; iii) definicion del problema; iv) andlisis de
correlaciones de poder; v) planeacion de la estrategia; vi) cabildeo o lobby propiamente
dicho; vii) implementacion de las estrategias; viii) evaluacion del impacto de incidencia; y
ix) aplicacion de las lecciones aprendidas en procesos anteriores*!. En el caso del
referendo por el derecho al agua, el comité promotor de la iniciativa ha intentado acciones
de cabildeo contra la modificacion realizada por el Congreso del contenido de la
propuesta**?.

Otra ruta de exigibilidad politica de los derechos sociales se encuentra en el manejo de la
opinién publica, realizada fundamentalmente a través de los medios masivos de
comunicacion, con el fin de influenciar la manera en que los sujetos individuales y
colectivos conciben los derechos sociales. La formacion de opinion publica busca
ambientar un clima propicio para el avance de otras iniciativas de reclamacion, pues los
resultados que arrojan las encuestas de percepcion sin duda inciden en las decisiones de los
gobiernos. Para una buena estrategia de opinion publica como mecanismo de reclamacion
de los derechos sociales es necesario: i) definir un mensaje que se quiere transmitir;
ii) determinar el auditorio al que se quiere dirigir; iii) optar por un canal determinado;
iv) validar y evaluar los materiales a comunicar; y v) aprovechar las relaciones
pUblicas**. Otra modalidad de reclamacién politica de los derechos sociales se observa en
el seguimiento y monitoreo de las politicas publicas por parte de la sociedad civil y sus
distintas formas de organizacién. Mediante ella, se obtienen elementos de juicio para la
construccion de posiciones frente a las politicas publicas de los Estados en materia de
garantia de los derechos sociales***.

*¥ Oficina de Washington para Asuntos Latinoamericanos—-WOLA, Planificacién participativa para la
incidencia. Una guia practica. Washington D.C.: WOLA, 1998, p. 8.

“% GARCIA HEREDIA Irma Op Cit., p. 64.
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2 COMITE NACIONAL EN DEFENSA DEL AGUA Y DE LA VIDA. Carta de protesta ante la plenaria de
la Camara de Representantes. Bogota: 15 de mayo de 2009. [en linea]. [Consultado el 2 de octubre de 2009].
Disponible en
http://www.agua.ecofondo.org.co/index.php?option=com_content&view=article&id=151:carta-de-protesta-
antes-la-plenaria-de-la-camara-de-representantes&catid=37:informes&ltemid=58.
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La exigibilidad politica de los derechos sociales como estrategia comprende que la
reclamacion judicial por si sola es necesaria pero insuficiente, apunta ante todo a la
reconstruccion de lo publico y al cuestionamiento del mercado como mecanismo exclusivo
de asignacién de bienes y oportunidades** y entiende que de su vigencia depende en buena
medida la estabilidad de los arreglos institucionales de las democracias constitucionales**®.

Capitulo 6. Perspectiva ecoldgica del derecho al agua

La tradicion social del derecho al agua que se analizo en los capitulos precedentes es un
esfuerzo valioso que es necesario mantener, al menos por dos razones. La primera, es que
expresa una genuina preocupacion por la correcta asignacion de recursos en la sociedad, en
la medida en que toma en cuenta que por debajo de cierto “contenido constitucional
esencial” esto es, un nivel basico de bienestar material, la participacion politica en
condiciones de igualdad es impracticable®*’ y considerando que, de nuevo, la libertad
juridica de hacer algo sin la libertad factica de llevarlo a la realidad carece de sentido*®. De
esta manera, intenta responder a las cuestiones sobre las capacidades efectivas de las
personas para ser y hacer entre multiples opciones que tendrian razones para valorar®®, y
la posibilidad de actuar realmente, més alla de las facultades juridicas, como apuesta por el
libre desarrollo de la personalidad®*®.

La segunda razon, estrechamente relacionada con la anterior, consiste en que el
tratamiento como derecho social comporta con claridad la asignacion de obligaciones
principalmente prestacionales, aunque también abstenciones, a cargo del Estado. Por ende,
la diferencia entre el componente de acciones positivas y el de acciones negativas seria
gradual. Esto tiene que ver con la fundamentacion de los derechos sociales fundamentales
como “derechos positivos generales de gran importancia”, es decir, derechos en los que la
urgencia de la situacién material concreta del individuo puede ser “criterio decisivo para
el reconocimiento de la vulneracion de un derecho fundamental™*. Esta idea de la
urgencia de la situacién material concreta valdria para la valoracion juridica del acceso al
agua, sin el cuél es imposible para el ser humano sobrevivir.

Las vias para la exigibilidad del acceso al agua en tanto derecho social también son
plausibles. En efecto, el progresivo posicionamiento de la justiciabilidad de los derechos
sociales, mediante distintas estrategias y el ascenso de los movimientos por la defensa
politica del derecho al agua -mediante la movilizacion ciudadana, la incidencia en la
opinion publica o la participacion en la disputa electoral- constituyen acciones que es
necesario mantener.

“* MARTINEZ, Op Cit, p. 25.

“® ARANGO, Op Cit., p. 2.

“T RAWLS Jhon. Liberalismo politico. Barcelona: Critica, 1996, p. 166.
“8 ALEXY., Op Cit., p. 488.

“9 SEN, Op Cit.

0 ARANGO, Op Cit., p. 271

*1 Ipid., p. 328.
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No obstante lo anterior, el esfuerzo plausible que supone la fundamentacion del acceso al
agua como social, es necesario pero por si solo insuficiente para enfrentar los retos que
supone la crisis ambiental, la presion demografica, la mercantilizacion y el uso
insustentable de los recursos hidricos. Esto se debe principalmente a que no ha
incorporado con aptitud dentro de su logica las implicaciones ecoldgicas de suministrar
masivamente a los seres humanos un recurso vital para la sostenibilidad de la biosfera. Por
ende, es preciso propiciar un dialogo entre ecologia y derecho que contribuya a una lectura
con enfoque ambiental del derecho al agua potable.

6.1. El dialogo entre ecologia y derecho

El dialogo entre la ecologia y el derecho surge en un contexto de progresivo “giro
ecologico” en las ciencias sociales, que se pregunta por la perspectiva particular que
deberian asumir para la superacion de la desconexion artificial entre la actividad humana y
la naturaleza. En ese orden, dicho dialogo deberia contribuir a la resolucion de las
cuestiones juridicas sobre el impacto del acceso humano al agua en el entorno ambiental,
del mismo modo que el enfoque de los derechos sociales se ha ocupado, desde el punto de
vista juridico, de los efectos de la provision del liquido en el bienestar humano, y en las
posibilidades de participacion efectiva en el juego democratico, pues “la pobreza actia
como una restriccion de facto al ejercicio de los derechos fundamentales de los
desposeidos™*?. Para ello, es preciso entender de qué manera el giro ecoldgico diferencia
su compresion de la ciencia de aquella propia de la modernidad y el influjo que ello tiene
en las ciencias sociales y en el derecho.

6.1.1. La epistemologia ecoldgica como desafio a la ciencia de la modernidad

La modernidad sin duda constituy6 un valioso punto de quiebre histérico en la busqueda de
la emancipacion del hombre frente a distintas formas de dominacién. En dicho ejercicio
rompidé con las explicaciones sacralizadas del mundo, en muchos casos funcionales a la
opresion, pero al hacerlo también cuestion6 fuertemente maltiples visiones que establecian
un estrecho vinculo entre el ser humano y el entorno natural que le rodea. Asi, la llustracién
habria dado lugar a “una confusion insertada en la misma raiz del pensamiento moderno:
el binomio hombre/naturaleza o, si se quiere, la separacion artificial entre la especie
humana y el resto de la naturaleza™**® de manera que “se sigue reproduciendo un discurso
antropocéntrico, optimista, en el que EI Hombre —asi escrito con mayuscula- constituye la
Gnica sustancia de las relaciones sociales”.** La confusion desvincula a la sociedad del
sustrato biofisico en el que necesariamente despliega sus actividades, estableciendo una
“relacion destructiva con la naturaleza” que se funda en dos axiomas fundamentales, la
idea del progreso ilimitado —cuya fisica imposibilidad parece incontestable- y el
antropocentrismo. De esta manera, las ciencias sociales fueron consagradas a la
materializacion del modus vivendi propio de la modernidad individualista, pensado en

2 |pid., p. 164
% GARRIDO Francisco et al (Eds.). Op Cit., p. 7.
4 Ibid.
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clave de crecimiento econémico, incremento del consumo, afirmacion del yo industrial,
progreso técnico y profundizacion de la division del trabajo.

Frente a dicha constatacion, parece evidente la necesidad de un cambio de los valores que
acompafiaron la industrializacion de los siglos XIX y XX. Asi, un fenébmeno conocido
como el “giro ecoldgico”, cuyo propodsito es disefiar formas sostenibles de vinculacion
humana con el ambiente, ha influenciado a las ciencias sociales, mediante “la incorporacion
(o reintegro) de la naturaleza a la sociedad”, -de donde fue expulsada por el lluminismo-, y
la irrupcién del concepto de sostenibilidad®®. Dicho giro parte de una premisa esencial:
“las sociedades humanas, cualesquiera que sean sus condiciones o niveles de complejidad,
no existen en un vacio ambiental, pues afectan y son afectadas por los fenémenos y leyes de
la naturaleza”, como “en un juego de doble determinacion, donde el medio ambiente limita
la accién humana pero también es modificado por ella™*®,

En virtud del giro ecoldgico, las ciencias sociales se han servido de la termodinamica, la
teoria de los sistemas y de la ecologia misma para reinterpretarse. De la primera, han
tomado los conceptos de finitud, irreversibilidad y entropia, considerando que la tierra es
una suerte de “sistema cerrado” que no intercambia materia con su entorno, pues no esta en
posibilidad de expulsar de su esfera los recursos naturales degradados por la actividad
humana. Por consiguiente, debe asimilarlos en su interior de una u otra forma, a riesgo de
incrementar su nivel de entropia, expresada en el desequilibrio ecosistémico, dado que la
produccién industrial ha superado los limites de provision y carga de la bidsfera. De la
segunda disciplina, utiliza la perspectiva holistica, que tendria la vocacion de permitir la
realizacion de construcciones tedricas. Estos elementos se articulan entre si, dando lugar a
la complejidad, (que introduce la localidad y la singularidad en el analisis cientifico, como
contrapeso a la universalidad) como uno de los principales componentes del paradigma
ecolégico®’. Finalmente, de la tercera ciencia en mencién toma un enfoque que adopta una
interpretacion ecoldgica de la sociedad, al tiempo con una interpretacién social de la
naturaleza.

6.1.2. Pretension de influencia del paradigma ecoldgico en las ciencias sociales

El paradigma ecoldgico que propone Francisco Garrido reformula una percepcion de la
realidad basada en el humanismo excluyente, el mercantilismo, el mecanicismo, el progreso
y la tecnocracia. Supone una nueva ética, que amplie la comunidad moral hacia las futuras
generaciones y asigne un lugar importante a los demas seres vivos, que juegan un papel
importante en el mantenimiento de las condiciones de vida en el planeta. Implica también
la sustitucion del impulso colonizador propio de la modernidad por la sensibilidad cultural
y el principio de precaucion, como reflexion sobre la utilidad social y ambiental previa a la
actuacion humana*®. En el plano juridico, para el paradigma ecoldgico el actor que
introduce una nueva préactica tecnoldgica es quien debe demostrar que ella no es dafiina

5 Ipid., p. 9.
8 Ipid., p. 11.
7 Ibid., p. 13.
8 |bid., p. 16.
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para el ambiente y que su impacto no llega a un punto de irreversibilidad. Como veremos
mas adelante, el paradigma propone desde la ecologia politica una nueva forma de
concebir el Estado como productor del derecho, que resignifica el principio de soberania y
atiende a la influencia del entorno natural en la estructuracion del sistema politico. Su
actividad cientifica, -pues el paradigma ecoldgico no es una alternativa a la cientificidad,
aunque si lo es al modo tradicional de hacer ciencia- es impensable sin un dialogo
intersubjetivo con los distintos agentes interesados en el uso sostenible de los recursos
naturales, cuya contribucion es invaluable, como ocurre con el conocimiento tradicional*®.

En un principio, la forma de definicion de sociedad mas usual era construida en funcion de
todo aquello que no fuese naturaleza. Asi, esta distincion se convirtié en el principal
contorno metodologico de la modernidad. Posteriormente, la adecuacion entre sistema y
entorno, esquema propio de las ciencias naturales, empez6 a influenciar las ciencias
sociales, principalmente a través de la ecologia, en particular, al considerar que las
sociedades y los Estados, si bien tienen una dimension principalmente social y politica, no
existen en un vacio ambiental, pues de alguna manera estan “rodeados de naturaleza™*®, es
decir, son sistemas con entornos. Por ende, el paradigma ecol6gico reta la concepcion
clasica de la soberania estatal como poder sin limites (incluso biofisicos), en la que domina
y explota sin control todos los recursos naturales dentro de su jurisdiccion, entre otras
razones, porque dicho poder tiene como efecto la presentacion de la crisis ambiental, con el
correlativo deterioro de los ecosistemas, como un fenémeno ineluctable*®*. Comulga con
una vision del Estado que acepte tanto un punto de vista interno o sistémico (donde dicho
sistema interactia con el entorno) como un punto de vista externo (que alude a lo
ambiental), que toma en cuenta la “asimetria de los ecosistemas”. Se trata de una relacion
sistema-entorno en la que reconoce cémo los sistemas sociales y los naturales se influyen
reciprocamente. Bajo esta logica, asi como el Estado y el derecho pueden impactar los
efectos que perciben los ecosistemas, estos pueden incidir en la configuracion de aquellos;
asimismo, partiendo de esta premisa, quizas sea posible entender prescriptivamente que el
Estado deberia tener una relacion equilibrada con su entorno ecolégico, de tal manera que
respete los derechos fundamentales —tanto los de libertad como los sociales- al tiempo que
evita lesionar la estabilidad del entorno natural*®.

Las consideraciones ecosistémicas tenian un papel asegurado en las ciencias naturales,
pero no asi en las ciencias sociales. El paradigma ecoldgico pretende justamente irradiar los
mismos efectos sobre estas ultimas, de manera que existan “vasos comunicantes” entre los
distintos campos del conocimiento, sin que ello implique abandonar la especificidad de la
disciplina propia. Por ende, tiene la virtualidad de influir campos como la ciencia politica,
la psicologia, la economia y el derecho. En este Gltimo campo, la influencia se deja ver
particularmente en la incorporacion al debate de las reflexiones sobre la equidad entre
generaciones en el soporte de los efectos de la contaminacion y en la percepcion de
beneficios derivados de los recursos naturales*®. El paradigma se expresa en los principios

*° MORIN Edgar. La epistemologia de la complejidad. En Garrido, Op Cit.
0 SERRANO José Luis. Pensar a la vez la ecologia y el Estado. En GARRIDO, Op Cit. p. 184.
461 B
Ibid., p. 186.
2 bid., p. 194.
*2 MORIN Edgar. Op Cit., p. 81.



98

de responsabilidad (como limite a la libertad ecolégica); justicia ambiental, entendida en
términos de equidad universal (que hasta cierto punto, implica ampliacion de la comunidad
moral); equidad interespecifica (que significa obligaciones especiales de cuidado respecto
de otras especies y los ecosistemas); prudencia en la actuacion humana; no maleficencia
ecoldgica (o evitacion del dafio deliberado e injustificado del ambiente); y
autodeterminacion reflexiva (que conserva el uso de la libertad, condicionado por el
razonamiento previo a la actuacion, con fines de consecucion del maximo nivel de bienestar
humano al tiempo con el mejor estado de cosas para los ecosistemas) a su vez fuertemente
asociada a la idea de pluralidad, intrinseca al pensamiento ambientalista, y defendida como

un valor en si mismo que toda propuesta de resignificacion con la naturaleza debe tener .

La “bidireccionalidad” en las relaciones entre sistemas sociales y sistemas naturales que
propone Serrano®® invita a interpretar que el individualismo propietario debe dar paso a la
aceptacion de nuevas subjetividades, que no todo puede ser objeto de apropiacion y
transaccion en el mercado y que no siempre se puede crecer ilimitadamente. De esta suerte,
el sujeto principal no seria el ser humano que posee, sino “el que vive”. La doble direccion
seria predicable en la politica, la economia y en el derecho, incluso més alla del derecho
ambiental o de la institucionalidad creada para la proteccidn del ambiente; es precisamente
esa mutua influencia la que justifica que el paradigma ecoldgico no se interese solamente
por la politica ambientalista, sino también por todas aquellas decisiones juridicas y
politicas que evidencien esa relacion de doble via, como seria el caso, por ejemplo, de las
politicas agraria, de habitat y de saneamiento®®. Por consiguiente, el paradigma ecolégico
no puede ser reducido a la politica estatal de proteccion del ambiente:

“Lo que pretendemos afirmar es exclusivamente que entre lo ecologico y lo juridico, entre
lo social y lo estatal hay una red de relaciones multidireccionales que inaugura un juego
inmanente y complejo de dependencias e influencias mutuas. Y que la presentacion simple
de estas relaciones es ademas de una intencién ideoldgica de ocultamiento, un obstaculo
epistemolégico que el paradigma [ecolégico] de la complejidad deberia remover*®’.

Finalmente, es necesario decir que el paradigma ecoldgico no es un esquema que encaje de
manera perfecta con una determinada concepcion de la sociedad, el Estado o el derecho.
Por el contrario, su aspiracion es gradual, esto es, tiene la pretension de que en alguna
medida, su programa se vea reflejado en la forma como se organiza el aparato estatal y en
la produccion del derecho.

6.1.3. La teoria del medio y el patrimonio comun de Francois Ost

Francois Ost propone una relectura del derecho a traves del paradigma ecoldgico,
valiéndose de dos conceptos: el “medio” y el “patrimonio comun™®. En virtud del
primero, estima que las relaciones entre hombre y naturaleza no pueden ser entendidas bajo

*** GARRIDO Francisco. Introduccion a la ética ecoldgica. En GARRIDO, Op Cit., p. 268.
5 SERRANO José Luis. Pensar a la vez la ecologia y el Estado. En GARRIDO, Op Cit., p. 195.
466147
Ibid.
7 bid., p. 196.
8 OST Francois. Naturaleza y derecho: Para un debate ecoldgico en profundidad. Bilbao: Ediciones
Mensajero, 1996.
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el esquema epistemoldgico positivista de sujeto- objeto, en el que uno y otro estan
claramente apartados, sin conexiones entre si. Por ende, entiende los lazos entre
ecosistemas y seres humanos de manera dialéctica, en la que se acepta que ambas esferas
tienen cosas que las unen y las hacen similares y otras que las diferencian, de tal manera
que tienen relaciones de identidad mutuamente irreductibles y se influyen permanentemente
de manera reciproca. Por su parte, la idea de patrimonio comun sugiere que los actos
humanos de apropiacion de la naturaleza tienen una entidad muy elaborada, en la que la
espacialidad, la temporalidad y la subjetividad, antes que planas, resultan muy complejas.
Del mismo modo, utiliza las nociones de “limite” —entendido como aquello que nos
diferencia de la naturaleza, y de otra forma, como los contornos biofisicos que imponen
fronteras a la actividad humana- y de “vinculo” —asumiendo por tal todo aquello que nos
liga y nos hace parecidos a ella- para cuestionar las formas juridicas tradicionales de
relacionarlos con la apropiacion del entorno natural. Sin duda, esta lectura constituye un
desafio al individualismo liberal y a la separacion clasica entre ciencias naturales y ciencias
sociales, como veremos a continuacion.

Para Ost, con el surgimiento de la visiébn moderna de la realidad, la relacién con la
naturaleza mut6 a un “individualismo posesivo”, donde el hombre es el centro del mundo,
se apropia de él y lo transforma a profundidad*®. El avance de dicha concepcién también
incidio en el derecho, principalmente a través de la figura de la propiedad absoluta, de
manera que “cualquier idea de proteccion de la naturaleza queda[ba] asi sacrificada en el
altar de la propiedad y la libertad economica”*’®. Asi, dicha institucion se ha convertido,
por espacio amplio, en el objeto principal de la proteccion juridica, por medio de la
apropiacion de todos los elementos de la biosfera. Ahora bien, para Ost esto no quiere
decir que la propiedad constituya por si misma y necesariamente un peligro para el
ambiente, pues existen muchas formas de ella que demuestran que es posible valerse de
dicha institucion para satisfacer las necesidades humanas sin poner en peligro el equilibrio
de los ecosistemas y la continuidad de la vida en el planeta*’*.

Para Ost, nuestra época, al menos desde la modernidad, ha perdido las nociones de limite y
de vinculo en las relaciones del ser humano con la naturaleza*’?. En su reflexion, entiende
por vinculo aquello que nos une con la naturaleza, y limite, lo que nos diferencia de ella.
Dicha pérdida significo la transformacion del entorno natural —incluyendo al hombre, cuyos
“componentes” fisicos empiezan a ser comercializados- en una simple cantera de recursos y
depdsito de residuos de la tecnoesfera moderna, de tal suerte que “ese dualismo lleva a la
pérdida del vinculo con la naturaleza, y al mismo tiempo genera la no percepcién de los
limites del hombre™*"®. Bajo este enfoque, se reconoce que si bien los modernos tienen
razon al considerar que la posibilidad de distincion del hombre respecto de la naturaleza es
evidencia de su propia conciencia, y por ende, de su humanidad, esta postura, llevada al

%9 Ipid.

% Ipid., p. 51.

*\/er ademés MESA CUADROS Gregorio. Derechos ambientales en perspectiva de integralidad. Concepto
y fundamentacién de nuevas demandas y resistencias actuales hacia el “Estado ambiental de derecho”.
Bogota: Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales. Universidad Nacional de Colombia. 2007, p.
363

42 OST, Op Cit., p. 11.

2 Ibid., p. 13.
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extremo, conduce a la ilimitacién y por consiguiente, a la irresponsabilidad. Es una
situacion de “desmesura” que exige la recuperacion de los contornos que impone la
naturaleza y una invitacion a recordar que no toda ella puede ser sometida a nuestro

dominio y transformacién absolutos*’.

Ost también critica la naturaleza sujeto pensada por la ecologia profunda, que tampoco
dimensiona adecuadamente las nociones de limite y vinculo en las relaciones
hombre-naturaleza, pues desconoce el papel de la cultura, al traslaparla completamente con
la esfera natural, impidiendo asi la posibilidad de pensar relaciones adecuadas entre el uno
y la otra:

“La unica manera de hacer justicia al uno (el hombre) y la otra (la naturaleza) es
manteniendo a la vez sus parecidos y diferencias. Aunque el hombre es un ser vivo,
también es —se trata de un privilegio exclusivo- capaz de libertad, productor de sentido,
sujeto de una historia y autor y destinatario de las reglas. Por su parte, la naturaleza,
aungue al término de su evolucion ha producido a la especie humana, cuyas condiciones
de supervivencia mantiene dia a dia, también es, respecto al hombre, completamente
diferente, y absolutamente extrafia. Hombre y naturaleza son partes asociadas, aunque no
se puede reducir el uno a la otra AT

Frente a los extremos de la naturaleza- objeto (modernidad) y la naturaleza sujeto (ecologia
profunda) Ost propone una vision de “medio” entre la naturaleza y el ser humano, en el
que se dote de “cuerpo a ese campo de transformaciones reciprocas de lo humano por lo
natural y lo natural por lo humano; lo que la naturaleza hace de nosotros y lo que nosotros
hacemos de la naturaleza™’®. Esta constatacion tiene la vocacion de irradiar sus efectos
sobre el campo juridico, mediante una “ecologizacion del derecho” en la que los dualismos
extremos entre hombre y naturaleza sean superados, sin caer en la asimilacion de ambas
esferas. Para Ost, el ambientalismo profundo no puede ignorar que el derecho es un
producto de la voluntad del hombre, y que lo volitivo es una faceta de la experiencia
humana que va mas alla de su simple existencia bioldgica, la Unica que parece interesarle.
Tampoco deberia dejar de lado que el derecho pretende influir la conducta humana sobre
los ecosistemas y no los ecosistemas en si mismos, pretension de suyo imposible. La
ecologizacién del derecho se lograria aceptando que este puede imponer los limites de
aquello que no deberia estar disponible para ser apropiado, pues al derecho corresponde
“proclamar el sentido de la vida en sociedad”. Por consiguiente, el derecho puede ser una
contribucion al arbitramento de los limites y vinculos que nos separan y atan a la
naturaleza, al distinguir entre categorias, fijar jerarquias de valores, establecer
prohibiciones e imponer prioridades; de esta suerte el derecho, como fruto de la actividad
humana, se deja influenciar por la complejidad ecosistemica y se opone a la desmesura en
las actividades de hombres y mujeres*’”.

4 1pid.

% Ibid., p. 16.

% Ibid., p. 18.

" GARRIDO, Op Cit, p. 22.
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No obstante lo anterior, la tarea del dialogo entre el derecho y la ecologia no es facil. Para
conseguirlo, es necesario que tanto el derecho en general como el derecho ambiental en
particular tiendan hacia la regulacion global, dada la dimension planetaria de las
interacciones ecosistémicas y que tome en cuenta la complejidad de estas, mediante la
actualizacién y reelaboracion permanente de las reglas juridicas. Esto se debe a que el
derecho, al pretender regular los efectos de la conducta humana sobre el ambiente, se
enfrenta a un objeto que constituye una suma de fendmenos que por definicion son

globales, complejos y dinamicos*’®.

Por tanto, el fracaso de la separacion artificial entre hombre y naturaleza demanda la
adopcion de una epistemologia de la complejidad, que revalle la posibilidad de una
separacion tajante entre observador y observado, toda vez que tanto el sujeto como el
objeto interact(ian y por lo tanto, se configuran mutuamente*’. Esta perspectiva debe estar
en capacidad de “distinguir sin separar y unir sin confundir”**’. De esta manera, la relacién
compleja entre el ser humano y la naturaleza debe considerar adecuadamente la dimension
biolégica de hombres y mujeres y a su vez, ponderar la influencia de estos en un ambiente
indudablemente transformado por su mano, bajo la forma de interaccién profunda e
implicacion mutua.

La ética que deberia sustentar al derecho en perspectiva ecoldgica también presenta unas
caracteristicas particulares, pues han sido ampliadas las categorias habituales de la
responsabilidad. De esta manera, el sujeto no sélo debe tomar en cuenta las consecuencias
de sus actos en un contorno delimitado, sino las implicaciones globales, aunque a pequefia
escala, de su conducta y sus deberes frente a la naturaleza y las generaciones futuras, que se
encuentran en posiciones sumamente fragiles. Asi, por ejemplo, el uso de un aerosol
requiere conciencia sobre su impacto en la capa de ozono, aunque este sea infinitesimal.
Estos deberes implican la idea de limite, vale decir, interesarse en conocer las
consecuencias de los actos propios, buscar el camino menos gravoso para los intereses de
quienes estan por venir y actuar con mesura y autocontrol. Los deberes se extienden a
todos los elementos de la biosfera, incluyendo a la materia inorganica que cumple un papel
en el equilibrio ecosistémico y por ende, en las posibilidades de continuidad de la vida
humana, sin que esto implique reconocerles titularidad de derechos. Lo anterior, teniendo
en cuenta que “proteger la naturaleza limitando el consumo excesivo y reduciendo los
vertidos nocivos, es la vez trabajar para restablecer los equilibrios naturales y para
preservar los intereses humanos™**.

Para Ost, la mejor forma de concebir la responsabilidad para con las futuras generaciones
es bajo la figura de la transmision de un patrimonio comdn. Es una responsabilidad
solidaria, que mire hacia el futuro y que por ende privilegie las acciones de conservacion a
largo plazo frente al despilfarro del consumo actual, pensado en funcién exclusiva del
crecimiento economico. Por otra parte, el derecho debe tomar en cuenta los principios de la
equidad intergeneracional, -entre ellos el equilibrio entre la opulencia y el

"8 OST., Op Cit, p. 98.
" |bid., p. 235.
8 |bid., p. 236.
8! bid., p. 259.
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preservacionismo-, la conservacion del maximo de opciones para las generaciones
siguientes, la objetividad en sus criterios de implementacién, la compatibilidad con la
diversidad cultural y social y sus obligaciones derivadas, la prudencia en el uso, la
prevencion de los dafios, la asistencia e informacion en caso de urgencia y la
indemnizacion de los perjuicios*®. Un estatuto juridico sensible al paradigma ecolégico
también debe tomar en cuenta las ideas de globalidad, -esto es, que en la naturaleza, todos
sus componentes forman sistemas- y de complejidad, -es decir, que los ecosistemas se
componen de mdaltiples elementos cuyas relaciones se superponen y traslapan de diversas
maneras-. Ese esquema juridico debe ponderar el carécter dialéctico de las relaciones entre
la naturaleza y el hombre, de manera que ninguna de las dos esferas se imponga
absolutamente sobre la otra*®. Ello implica la preservacion de la capacidad de carga de
los ecosistemas, la moderacion en el consumo y la contencion en la generacion de
residuos, a tal punto, que se pueda pensar en acciones de justicia para su proteccion, en

cabeza de los demas beneficiarios potenciales*®*.

La innovacion juridica para responder a este reto se evidencia en conceptos como
“dominio ptblico” y “cosa comin”; en la progresiva constitucionalizacion del derecho a
un medio ambiente sano y en la consideracion de los intereses colectivos, incluso cuando
pueden llegar a ser difusos (como los de las futuras generaciones). Segin Ost, se trata de
entender que los bienes de la naturaleza son “heredados” pues nos los traspasaron las
generaciones anteriores y los debemos a las que vienen, que son comunes a toda la
humanidad y que en muchos casos son insustituibles. Asi, el patrimonio, bajo el
paradigma ecoldgico, es una reinterpretacion social de la realidad natural, dirigida a

, . . . . 485
“aquello que el ser humano deberia salvaguardar” para garantizar su propia existencia™ .

Para Ost, la idea de patrimonio comin no propugna por la intangibilidad de la naturaleza,
en la que se prohiba absolutamente consumir y generar residuos; por el contrario, promueve
el uso de sus elementos, siempre y cuando su consistencia cualitativa y cuantitativa no se
vea impactada desproporcionadamente y prohibe actividades de impacto ecoldgico
irreversible, por definicion indeseable en los ecosistemas, dada su complejidad e
interdependencia. El patrimonio, bajo esta lectura, admite multiples usos sobre los recursos
y diversas redes de control; por ende, relativiza el dominio de una eventual propiedad
absoluta sobre ciertos elementos de la naturaleza, al advertir que s6lo se les podréa dar uso
en la medida en que conserven su valor sistémico, y de lo contrario, imponer las sanciones
que el mismo ordenamiento juridico deberia proveer*®. El patrimonio del paradigma
ecologico esta atravesado por las ideas de transpropiacion —entendida como una concesién
de usos multiples a titulares diversos, como acontece con propiedades privadas que son al
mismo tiempo patrimonio cultural comdn, por ejemplo, nacional - transtemporalidad —
al tomar en cuenta el legado de las generaciones pasadas y el compromiso con las futuras,
mediante la prudencia en el consumo para el largo plazo- vy translocalidad —como ocurre
con las especies migratorias o las cuencas hidrograficas internacionales, cuya espacialidad

*82 \/er ademés GARRIDO Francisco. Introduccion a la ética ecolégica. En GARRIDO, Op Cit. p. 268.
8 OST, Op Cit., p. 294.

*® Ibid., p.303.

8 |bid., p. 297.

8 Ibid., p. 310.
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muta a diversas escalas variables, lo que no quiere decir “ausencia de lugar”-. Para Ost,
todo esto hace del propietario, desde la perspectiva juridica, ademas de titular de derechos,
un guardian que debe velar por el patrimonio que ha sido confiado a su vigilancia, en el
momento en el que ingresa a su propiedad y transita por ella*’.

Esta lectura de la nocion juridica de patrimonio desde el paradigma ecoldgico de Ost es
indudablemente compleja, como también lo es la realidad ambiental del mundo al que
pretende regular. Enfrenta varias objeciones, quizas atribuibles a su evidente falta de
implementacién, entre ellas el riesgo del despilfarro comunitario, el problema de la I6gica
de mercado intrinseca a la idea misma de patrimonio y el ocultamiento de intereses
econdmicos de apropiacion tras de si (como ocurriria, por ejemplo, con los intentos de
“proteccion” del patrimonio comuin de la humanidad por parte de paises
industrializados)*®®. No obstante, y a pesar de las dificultades obvias que tiene su defensa,
se trata de “un formidable esfuerzo de racionalidad de una humanidad que no quiere ser
privada de su futuro™*® ante la crisis ambiental y civilizatoria, *° pues la suerte del planeta
es la suerte de los seres humanos.

Inevitablemente, bajo la propuesta de Ost los intereses privados y publicos tendran que
convivir, en algan grado, dentro de la idea de patrimonio comun. Esta propugna por una
gestion concertada de los recursos, que comprenda adecuadamente cémo el tratamiento
dado a bienes ambientales especificos debe ser distinto segtn su fragilidad. De esta manera,
ciertos recursos esenciales deben ser amparados “sin concesiones”, y otros podran ser
objeto de comercializacion y consumo, “dentro de los limites de la integridad global del
patrimonio ecosistémico”, de tal manera que se permita la apropiacion humana de “las
partes”, pero preservando la integridad del “todo™*®*. Para su adecuado funcionamiento,
seria necesario que en su implementacion juridica el concepto de patrimonio comun fuera
gobernado por los principios de acceso libre y reglado, proteccion estatal*®?, prevalencia de
la conservacion en funcion de la integridad sistémica y financiacion diferencial. Esta
categoria seria aplicable a sistemas como los recursos genéticos, la atmosfera y desde
luego, al ciclo hidrol6gico. Ahora bien, aunque la funcion ecoldgica de la propiedad
desarrollada por la jurisprudencia constitucional colombiana avanza en la sensibilizacién
ambiental del ejercicio del derecho de dominio, -como se expuso en el subcapitulo que se
ocupa de lo que ha dicho la corte constitucional al respecto- no alcanza el nivel de
complejidad que supone el paradigma del patrimonio comun.

7 Ibid., p. 314.

8 SALGADO Jorge. Ecologismo imperialista. Disfraz del saqueo genético y talanquera a la produccion
nacional.  [en linea]. [Consultado el 3 de octubre de 2009]. Disponible en
http://nuevo.deslinde.org.co/IMG/pdf/Ecologismo_imperialista_disfraz_del_saqueo_genetico-
_Jorge_Salgado.pdf.

* |pbid., p. 322.

9 bid.

! bid., p. 319.

92 Bajo la figura del “desdoblamiento funcional” de los Estados, “que actian en su doble condicién de
soberanos y de 6rganos de la humanidad”. Ibid., p. 321.
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6.1.4. Relectura del derecho desde el paradigma ecoldgico: la relacidn bicondicional
entre ecologia y derecho

Tradicionalmente, la ciencia juridica ha intentado distinguirse con claridad de las demas
disciplinas, pues por mucho tiempo estuvo influenciada por la politica, la moral, e incluso
por la teologia. Sin duda, el gran esfuerzo de depuracién del derecho lo constituyo la teoria
pura del derecho de Hans Kelsen, cuyo propdsito era la elevacion de la disciplina juridica a
la categoria de una verdadera ciencia independiente de las ideologias que se disputaban el
mundo para la época’®®. Las preguntas fundamentales de dicho intento de “purificacion” se
cuestionaban sobre qué es y como se forma el derecho, al margen de consideraciones
deontoldgicas al respecto, y su método fundamental fue la eliminacién de elementos
extrafios a su objeto*®. En desarrollo de dicho postulado, el positivismo kelseniano
promovio la division entre ciencias de la naturaleza y ciencias sociales, a través de los
principios de causalidad e imputacion, para evitar la confusion disciplinaria o la
ideologizacion del derecho, a juicio de Kelsen, “ruina de la verdadera ciencia juridica™*®.

Posteriormente, la posibilidad de constituir al derecho como una ciencia pura seria
revaluada y la necesidad del didlogo interdisciplinario cobraria fuerza en el campo juridico.
El avance progresivo de la tecnificacion ha llevado a una interaccion cada vez mayor entre
las ciencias de la vida y la regulacion juridica, de tal manera que la interdisciplinariedad
parece tornarse en una necesidad inaplazable del quehacer juridico, rebasado como esté por
la dindmica de la ciencia:

“Asi, la dogmatica [juridical, (v salvadas las distancias, los trabajos de posgrado)
deberia: tener un caréacter mas interdisciplinario y consistir menos en la labor de los
individuos aislados; mostrar una mayor conciencia y sensibilidad hacia cuestiones de
método, interesarse en mayor medida por el analisis del lenguaje y, en general, por el
analisis conceptual; estar mas abierta hacia la ciencia empirica (y mostrar mas interés por
las consecuencias sociales y las soluciones dogmaticas); incrementar sus relaciones con la
teoria y filosofia del derecho (incluida la filosofia moral y politica), plantearse como una
investigacion de caracter esencialmente practico; asumir con claridad sus compromisos
valorativos y no rehuir al andlisis (la critica) ideolégico(a)™*®.

Como evidencia de ese avance de la interdisciplinariedad, José Luis Serrano resalta la
necesidad de avanzar en una “ecologizacion” del derecho, entendida como un problema de
adecuacion, esto es, consistente en “cOmo acomodar la nocion de sistema juridico y sus
propuestas de funcionamiento al tipo de sistemas empleado para describir el
funcionamiento de los organismos, es decir, de los ecosistemas™®’. Para el autor, la
formulacién de este problema no significa indagar por mecanismos de mutacion de los
conceptos juridicos hacia elaboraciones de tipo biofisico, o por el contrario, la
“juridizacion” de las leyes que regulan la naturaleza tal y como la conocemos, con el

%% \Jer HOBSWAWM Eric. Historia del siglo XX. Barcelona: Ed. Critica, 1995 p. 29.

% KELSEN Hans. Teorfa pura del derecho. 4 Ed. Buenos Aires: Eudeba. 2006, p. 19.

% Ibid, p. 19.

%% COURTIS Christian. (Ed.) Observar la ley: Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica.
Madrid: Ed. Trotta. 2006, p. 10.

*7 SERRANO José Luis. Principios de derecho ambiental y ecologia juridica. Madrid: Trotta, 2007, p. 87.
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propdsito de que se conviertan en pauta principal y exclusiva de las decisiones adoptadas
por los operadores juridicos*®. Por el contrario, el concepto de adecuacién supone que
“solo el propio sistema juridico instaure mecanismos para la transformacion conceptual de
cada problema ambiental al sistema juridico™®. Para ello no parece necesario conceder
estatus de sujeto de derechos a la naturaleza o a los ecosistemas.

Partiendo del giro que pretende imprimir el paradigma ecoldgico en las ciencias sociales,
Serrano sostiene la existencia de una relacion bicondicional entre ecologia y derecho, en
virtud de la cual “asi como los sistemas juridicos ambientales modifican o conservan,
protegen o deterioran, en definitiva acttan sobre un entorno natural del que se diferencian
y con el que se comunican, asi también el entorno modifica el sistema en aspectos bastante
relevantes para cualquier observador” situacion que tendria la virtualidad de contener “las
bases para la refundacién metodoldgica de la teoria general del derecho, de las diversas
dogmaticas juridicas y de la sociologia del derecho entendida como el estudio de los
sistemas juridicos en su relacién con los otros sistemas de la sociedad™®. A aquella
relectura del derecho en general desde el paradigma ecoldgico, Serrano la llama “ecologia
juridica™®, que pretende expresar la complejidad del sistema juridico por medio de su
relacién con el entorno natural y analizar la discordancia entre las normas que tienen por
proposito proteger el ambiente y su puesta en préctica operativa, que de manera casi
uniforme pareciera marchar hacia horizontes muy distintos al de la sostenibilidad. La
ecologia como disciplina cientifica tiene entonces la potencialidad de dotar al derecho de
herramientas metodoldgicas para efectuar una relectura critica de si mismo, no solo en la
especificidad del derecho ambiental, sino en todas las ramas que lo componen de manera
contemporanea™-.

La propuesta de relacion bicondicional aspira a una dimensién de garantismo juridico, en lo
que se ha llamado garantismo ecolégico®®, entendido como sujecién a un modelo
normativo que promulga derechos vitales del ciudadano, con mecanismos de control
efectivo del poder para materializarlos y tutelarlos®®, teniendo en cuenta el desnivel entre
normas y asumiendo un punto de vista interno del derecho, para deslegitimar los visos de
arbitrariedad anti ecolégica que pueda tener el ordenamiento juridico®. El garantismo en
esta materia no puede perder de vista que, en general, las normas tienden (aunque con
notables excepciones) a ser ecoldgicas en su formulacion, mientras las acciones de los
gobiernos y los mercados tienden a dirigirse en la direccién opuesta®®. Dicha distancia
frecuente entre las normas ambientales y la realidad practica es “gestionable” en la medida
en que no traspase los limites que impone el Estado de derecho y la tarea de la ciencia
juridica sensible al paradigma ecoldgico se debe ocupar en procurar el cumplimiento

%8 Ibid.

% Ipid.

% Ipid., p. 10.

L Ipid., p. 11.

%92 |hid., p. 129.

%93 |hid., p. 128.

504 FEERRAJOLI Luigi. Derecho y razén. Teorfa del garantismo penal. Madrid: Trotta, 195, p. 851y ss.
%05 SERRANO José Luis. Principios de derecho ambiental y ecologia juridica. Op Cit., p. 128.

%% |hid., p. 140.



106

efectivo de los derechos ambientales, esto es, de garantizarlos®®’. De otro lado, el enfoque
permitiria un impacto juridico sobre la crisis ecoldgica, al tiempo con efectos de la crisis
ecolégica sobre la produccion y aplicacién del derecho, a modo de “lectura doble™®,

La ecologizacion del derecho se expresa fundamentalmente en principios, que deben las
razones de su existencia a elementos de las ciencias naturales pero que al mismo tiempo
tienen vocacion juridica (es decir, la intencion de ser traducidos a categorias juridicas) e
incluso la aspiracion de ser recogidos mediante reforma en el ordenamiento juridico. Tiene
como método la lectura sintomética, que entiende que las lagunas juridicas dicen tanto
como el conjunto de normas sobre aspectos suficientemente regulados, y se pregunta por
las razones extra juridicas por las cuales ello es asi, dotandose de una perspectiva cercana a
la lectura sistémica. Como veremos mas adelante, estos principios tendrian la vocacion de
influir la comprensién del derecho subjetivo al agua potable.

El principio de interiorizacion de los bienes e intereses ambientales, es considerado el eje
que sostiene la operacion de cualquier esfuerzo genuino de ecologizacion del derecho. Este
principio defiende, la evaluacion, valoracion y proteccion juridicas de las caracteristicas
propias de los ecosistemas, por medio de las cuales se diferencian de su entorno®®. La
justificacion ecoldgica de dicha proteccion se podria encontrar en la necesidad de preservar
el equilibrio ecosistémico en si>*° y podria encajar con la idea de bien o interés juridico
protegido. El principio, en Gltimas, pretende “una descripcion expresa y concreta de cada
una de las variables naturales de los ecosistemas, previamente entendidas como bienes o
intereses juridicos”** con el propésito de establecer los mecanismos para su proteccion,
mediante sanciones pecuniarias, o inclusive, si la gravedad lo amerita, en sede penal. Por
otra parte debe tomar en cuenta la funcion de regeneracion de los ecosistemas, entendida
como “la capacidad de regenerar aquellos elementos que posteriormente se integraran
como recursos naturales en los procesos de produccién econémica”2. La propuesta trae
consigo, ademads, los principios de “ampliacion del ciclo temporal de la relacion juridica de
consumo” (o responsabilidad extendida del fabricante) de regulacion integral de la
produccién y de incentivacion de la creacién de sustitutos renovables®®. Este Gltimo
principio no seria aplicable a la gestion de los recursos hidricos, pues no se conoce un
remplazo posible para ellos.

El principio de publificacion de la decision ambiental, defiende la conversion de las
variables de los ecosistemas relevantes para el equilibrio ecoldgico, en bienes de dominio
publico, en tanto patrimonio de las generaciones presentes y futuras, controladas por el
poder publico, en clave participativa. Esto implica, a su vez, devolver la proteccion del
ambiente al &mbito del debate ptblico democratico y la deliberacion®*.  Directamente
relacionado con lo anterior, se encuentra el principio de judicializacion de los intereses

7 1hid., p. 141.

°% 1hid., p. 129.

% Ipid., p. 91.
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colectivos, que se pregunta por el sujeto y las vias del amparo de los bienes juridicos,
promulga el mantenimiento de la nocidén de derechos ambientales y sus desarrollos a
profundidad.

Otro principio propio del esquema es el de emision sostenida, segun el cual los niveles de
contaminacion de un recurso deben ser equivalentes a la capacidad de los ecosistemas para
soportar el vertimiento de aquellos sin poner en peligro su propio equilibrio®. Por ende,
este principio podria implicar, bajo determinados supuestos, que la proteccion juridica
podria continuar aun después del uso o consumo del bien ambiental del que se trate, es
decir, durante el periodo entre el vertimiento del residuo y la asimilacion definitiva del
mismo por parte del ecosistema®®. También se encuentra el principio de interiorizacion de
la entropia, que prescribe la cuantificacion (de ser posible) e internalizacion del deterioro
ambiental y la disminucion de capacidades de los ecosistemas como una pérdida
patrimonial a compensar o cuando menos, a considerar™*’. Del mismo modo, impulsa la
creacion de incentivos para la mencionada internalizacion, de cara a la preservacion del
equilibrio ecosistémico.

El principio de precaucion también tiene un papel importante en la relacion reciproca entre
ecologia y derecho, teniendo en cuenta que el desarrollo tecnoldgico y cientifico ain guarda
un amplio margen de incertidumbre. Por tal principio se entiende en este caso aquella
prescripcion en virtud de la cual “solo debe permitirse la distribucion y el consumo de
aquellos productos de los que conste con razonable certeza la inocuidad (para la salud
humana en una de sus variantes 0) para las variables naturales de los ecosistemas
relevantes para la duracién”®*8. Dicho principio en general consiste en que la ausencia de
certeza sobre el potencial dafino respecto del ambiente de una actividad humana no es
razon suficiente para autorizar su realizacion.

A su vez, el ejercicio practico del principio de precaucion debe estar signado por: la
proporcionalidad, pues en modo alguno significa la exigencia absoluta ausencia de riesgo;
la ausencia de discriminacion, de manera que se asignen tratos iguales a situaciones que
tienen la misma naturaleza; la consistencia de las medidas en comparacién con aquellas que
han sido adoptadas para casos similares con informacién cientifica disponible; por el
analisis de costo beneficio de la realizacion o abstencion de una actividad; y por el
permanente examen de los avances de la ciencia, que permiten la reversion de la medida en
caso de que la informacion cientifica que se vaya conociendo lo amerite®'®. En Gltimas, lo
que el principio pretenderia es evitar costos ambientales generados por particulares que
tendrian que ser asumidos por toda la sociedad. Ahora bien, en su aspecto préactico, uno de
los principales retos de implementacién del principio de precaucion es el esquema de la

°1> SERRANO José Luis. Principios de derecho ambiental y ecologia juridica. Op Cit, p. 110.

% \er LINDHQVIST Thomas et al. La responsabilidad extendida del productor en el contexto
latinoamericano. Lund: Universidad de Lund, Instituto Internacional para la economia ambiental industrial.
2008. [en linea]. [Consultado el 10 de septiembre de 2009]. Disponible en
http://www.greenpeace.org/raw/content/argentina/contaminaci-n/basta-de-basura/la-responsabilidad-
extendida-d.pdf
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carga de la prueba y de las presunciones, pues parte del supuesto de la vulnerabilidad del

ambiente®?.

El principio de insuficiencia del derecho entiende que este es necesario pero por si solo
incapaz de encarar el desafio de la crisis ambiental y civilizatoria, por sus multiples
carencias: subjetividad, falta de técnica, ineficacia y encerramiento disciplinar, entre otras.
Por tanto, su relacion con el entorno dista mucho de ser equilibrada, pues “no puede
reflejar dentro de si mismo toda la complejidad de los ecosistemas™. Por ende, el sistema
juridico debe ser entendido como una entidad abierta, sensible a la influencia del acontecer
de los sistemas naturales, sin que ello signifique sacrificar la busqueda de previsibilidad que
es propia del derecho. Pretende combatir el anquilosamiento del derecho por medio de su
intercambio permanente con el entorno que le circunda, que cuestiona las fronteras
profundas entre disciplinas y el progresivo divorcio entre ellas, tan propio de la modernidad
y la tecnificacion. Por consiguiente y como reaccion a lo anterior, propone “altas dosis de
interdisciplinariedad?%. En ese sentido, la principal caracteristica que puede atribuirse a
esta propuesta, es la pretension de ofrecer una lectura “globalizadora” de la crisis
ambiental y civilizatoria a la que asistimos:

“La ecologizacion en ese sentido es una propuesta globalizadora o “desdiferenciadora” de
sistemas que niega el paradigma mecanicista segun el cual el universo es un conjunto de
esferas elementales de desarrollo autonomo —de un lado social, de otro natural- e intenta
sustituirlo por otro paradigma, una vision global basada en la idea de los sistemas
naturales como totalidades cuyas caracteristicas surgen precisamente de su apertura, de
las interacciones y de la interdependencia de sus partes. Las propiedades sistémicas se ven
destruidas cuando fisica o tedricamente se disecciona el sistema en subsistemas o
elementos aislados que reciben un tratamiento econdmico, politico o juridico
diferenciado?*,

El principio de necesidad del derecho®® en el paradigma ecolégico reconoce que dicho
instrumento es necesario para una adecuada proteccién del ambiente, dado su caracter
prescriptivo y coercitivo. Este principio da cuenta del papel de la proteccién del ambiente
como fin constitucional de los Estados y constituye, sin duda, la principal evidencia de
que la propuesta “ecologizadora” no busca la extincion del derecho por via de su
asimilacion por las ciencias de la vida, aunque si implica cuestionar sus pretensiones de
autonomia absoluta, es decir, una relectura interdisciplinaria a profundidad. Significa,
ademas, que los objetivos politicos de una sociedad deben ser traducidos al lenguaje
juridico para que sean obligatorios para el Estado. Ahora bien, este principio se encuentra
atravesado por una limitacion sustantiva a la decision ambiental, segin la cual no se debe

°20 para la jurisprudencia constitucional colombiana, los requisitos de aplicacién del principio de precaucién
son los siguientes: que exista riesgo de dafio; que sea grave e irreversible; que exista un principio de certeza
cientifica, alin cuando no sea absoluta; que la decision estatal sea motivada por la tutela del ambiente y que el
acto administrativo por medio del cual se formaliza la decisiobn sea motivado. Ver CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 293 de 2002 M. P. Alfredo Beltran Sierra.
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disponer de “variables ecologicas del entorno natural” que son imprescindibles para el
equilibrio ecosistémico (por ejemplo, el Estado o las mayorias no podrian decidir sobre la
continuidad del ciclo hidroldgico, la irradiacion de energia sobre la superficie terrestre o la
limpieza minima del entorno atmosférico) y por ende, para la continuidad de la vida del
planeta. En ese punto, el derecho tiene un papel restrictivo fundamental, que le resulta muy
familiar, y la ciudadania un rol participativo de primer orden en la definicion de las
medidas de limitacion. Este principio alude principalmente al campo juridico ambiental,
aunque no de manera exclusiva, pues la tutela del ambiente puede requerir también el
concurso de otros campos como el administrativo, el penal®”® o el constitucional, con los
que se interrelaciona y complementa.

En suma, para el paradigma ecoldgico, expresado en el ambito juridico en la relacion
bicondicional entre ecologia y derecho, la metodologia del quehacer juridico, -se trate del
juez, el administrador publico o el estudioso del derecho- debe tomar en cuenta la
complejidad (por oposicion al mecanicismo) la incertidumbre, la interaccion y la relacion
dindmica entre sistema y entorno, sin perder de vista que la apertura a su propuesta, vale
decir, la “ecologizacion”, se mide en grados>*®. Al tomar tan en serio el valor juridico del
equilibrio ecosistémico en relacién con la vida en el planeta, el paradigma defiende la
exclusion de ciertos elementos naturales de la apropiacion y la transaccion en el mercado
al tiempo que cuestiona el dogma del crecimiento econémico ilimitado, sin dejar por ello
de ser antropocéntrico en sentido débil.

6.1.5. Los derechos ambientales en perspectiva de integralidad

La propuesta de los derechos ambientales en perspectiva de integralidad parte de la nocion
de ambiente, pues considera que la idea de “medio ambiente”, resulta “tautologica y
redundante”. Por ello, propone la utilizacion del concepto ambiente, entendido como “el
conjunto de diversas interrelaciones dinamicas y problematicas entre los elementos
abiéticos, bidticos y antrépicos, en los cuales este Gltimo tiene una capacidad mayor®%’.
Asimismo, desecha por impropias categorias como derechos ecoldgicos, derechos de la
bidsfera o derechos de los recursos naturales.

Esta apuesta propone una nueva forma de concebir al Estado, el Estado ambiental de
derecho. Este implica a su vez una nueva comprension de los derechos ambientales, que se
aparte de la vision del neoliberalismo globalizado y su idea de apropiacion absoluta, ante su
evidente incapacidad para satisfacer las necesidades basicas de los seres humanos, atribuida
esencialmente a la privatizacién de los derechos, paraddjicamente, a pesar de su progresiva
constitucionalizacion®?®. Para arribar a ese objetivo, la propuesta de la integralidad aboga
por un marco tedrico transdisciplinar, que se apoye en la contribucion de otros saberes para
la mejor comprension de la problematica ambiental; una teoria critica de los derechos, que
rete la idea sobre lo que es justo propia del libre mercado e incorpore la redistribucién vy el

525 para una reflexion sobre el papel del derecho penal en la proteccion de los recursos hidricos ver BLANCO
LOZANO Carlos. La tutela del agua a través del derecho penal. Barcelona : José Maria Bosch Editor, 2000.
526 SERRANO José Luis. Principios de derecho ambiental y ecologia juridica. Op Cit., p. 142

527 MESA CUADROS, Op Cit., p. 65.
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reconocimiento como dimensiones mutuamente irreductibles de verdaderos principios de
justicia®® y que los aprecie en clave de integralidad, interdependencia, generalidad,
universalidad y globalidad®®. En el mismo sentido, defiende la aportacién del
ambientalismo politico y los movimientos sociales, la incorporacion de nuevas
subjetividades individuales y colectivas; la vinculacion con el pasado, mediante la
consideracién de las viejas deudas ambientales del norte con el sur** y el debate sobre las
medidas de justicia ambiental que tendrian sentido para repararlas; la responsabilidad para

con las demés especies biolégicas y la idea de limites a la actividad econémica®.

El Estado ambiental de derecho tendria como caracteristicas la existencia de una
constitucién ambiental, comprobable por el grado de responsabilidad intergeneracional; la
integralidad de todos los derechos humanos, los limites concretos a la actividad humana, en
particular, al poder del Estado, el capital transnacional y las empresas; la revalorizacion de
las practicas ambientales, sociales y culturales de los pueblos y las comunidades; la
ciudadania ambiental y global que implica alta prevalencia de la concientizacion; el
cosmopolitismo redistributivo y de reconocimiento, ante la deuda ambiental y social; la
discusion puablica ambiental; la sostenibilidad y la equidad®®. Su principal aportacién a una
relectura del derecho al agua, consistiria en el concepto de “ambiente” como dimension
completa de la interaccion entre elementos bidticos y antropicos.

De manera evidente, la propuesta del Estado ambiental de derecho se propone rebasar la
figura del Estado social, cuyo principal aporte seria el reconocimiento de la igualdad en un
sentido material, por medio de la constitucionalizacion de los derechos sociales, entre los
que se encuentra el derecho al agua. De esta forma, asi como el Estado social supero la
concepcion clésica del Estado liberal de derecho —que en su momento fue un revolucionario
cambio contra el poder del clero y la nobleza- el Estado ambiental va mas alla de los
avances del modelo que incorporé como mandatos la garantia de acceso a un minimo vital
de bienestar material, sin el cual las personas no podrian vivir y participar del juego
democrético en condiciones de dignidad.

7. Conclusiones: elementos para una relectura en perspectiva ambiental del derecho
social fundamental al agua potable

Los serios problemas de pobreza que enfrenta el mundo dan cuenta de la necesidad de los
derechos sociales fundamentales y la promocién de su vigencia efectiva, que aln dista
mucho de ser una realidad. Asimismo, el suministro de agua guarda relacion estrecha con
la consecucion de mayores niveles de bienestar econdmico y social para todas las
personas™*. En efecto, aunque el derecho internacional y el ordenamiento juridico

°2 FRASE Nancy y HONNETH Axel. ¢Redistribucién o reconocimiento? Un debate politico filoséfico.
Madrid: Ediciones Morata, 2006, p. 19.
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colombiano reconocen por via interpretativa>> la existencia del derecho social al agua
potable -incluso como fundamental e innominado- cdémo se menciond en su
oportunidad®*®, en Colombia y en el mundo la situacién de acceso al liquido, en
condiciones de potabilidad y suficiencia, sigue siendo precaria. Siendo asi, la dimension
social del derecho al agua potable debe ser defendida y vigorizada como un instrumento
para enfrentar las carencias socioeconémicas vinculadas con la falta de acceso al liquido.

El tratamiento del acceso al agua como derecho social es un avance indiscutible no solo
para el derecho en si mismo, sino ademaés para la dogmatica de los derechos fundamentales,
que ha sabido incorporar con inteligencia prerrogativas innominadas a partir de otras con
base textual suficiente, como el derecho a un nivel de vida adecuado, consagrado en el
parrafo 1 del articulo 11 del la Pacto Internacional sobre Derechos Economicos, Sociales y
Culturales. Su posicionamiento a partir de la observacioén general No. 15 del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU ha incidido significativamente en
la promocion de su consagracion legal y constitucional en muchos paises del mundo. Del
mismo modo, fortalece el papel de los derechos humanos en el debate que tiene lugar en
distintos escenarios internacionales multilaterales sobre las medidas necesarias para la
superacion de la pobreza y la consecucion de estandares normativos de vida en condiciones
dignas. Para complementar dichos avances, es indispensable efectuar una aproximacién que
tome en cuenta los aspectos ambientales que sin duda rodean de manera compleja la
dindmica de un recurso esencial para la vida en el planeta.

El derecho al agua como derecho subjetivo, -es decir, en tanto posicion normativa respecto
de la cual se pueden ofrecer razones suficientes y validas, y cuya falta de reconocimiento
sin justificacion causa un dafio inminente a su titular®*’- se encuentra presente en el
ordenamiento juridico colombiano, a través de un cuerpo normativo vigente compuesto por
el acuerdo No. 347 de 2008, que establece los lineamientos para la politica publica sobre el
agua en Bogota; el decreto 1575 de 2007, sobre el sistema del control de calidad del agua
para el consumo humano, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la materia®®, y la
Observacion General No. 15 sobre el derecho al agua del Comité del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Si bien esta observacién no ingresa al blogue
de constitucionalidad, por ser interpretacion autorizada de un instrumento que si lo integra,
es parametro valido de interpretacion constitucional®®. En general, todos los componentes

5% En el nivel internacional, principalmente, a través de la interpretacién autorizada que del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales hace el Comité creado por dicho instrumento.
La Corte Constitucional colombiana hace lo propio a nivel interno, mediante la revision en sede de tutela y el
control de constitucionalidad que ejerce por mandato de la constitucién politica de 1991.

>3 \/er capitulo 2 del presente texto.

T ALEXY, Op Cit, p. 299

>% Sentencias T-232 de 1993 M. P. Alejandro Martinez Caballero; T-410 de 1993 M.P. Hernando Herrera
Vergara; T-523 de 1994 M. P. Alejandro Martinez Caballero; T-431 de 1994 M. P. José Gregorio
Hernandez; T-482 de 1994 M. P. Fabio Moron Diaz; T-205 de 1997 M. P. Alejandro Martinez Caballero;
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del cuerpo normativo descrito toman elementos sobre derecho al agua de la Observacion
General No. 15, y a ella se remiten.

Los aspectos plausibles del acceso al agua como derecho social son multiples. En efecto, su
vinculacion con la alimentacion, la subsistencia y la cultura; el mandato de no
discriminacion por razones de raza, género, identidad sexual o condiciones de salud
(incluyendo VIH); el aseguramiento de la disponibilidad del recurso, tanto fisica como
econdmica; las condiciones de calidad para el consumo humano; el acceso a la informacién
como medio para defender el derecho; el disefio de programas especificos paras sujetos
vulnerables, en particular, mujeres, campesinos, nifios, refugiados y personas privadas de la
libertad; el deber de suministro minimo para quienes no pueden obtenerlo del mercado por
si mismos; la obligacion de evitar actuaciones que interfieran con el goce del derecho; el
deber de proteccion frente a terceros y el mandato de cumplimiento mediante la
facilitacion, la promocidn y la garantia; las reglas de equidad en el pago; la cooperacion y
la asistencia técnica y financiera y el derecho a la reparacion del dafio que genere su
violacion, son compatibles con la concepcidn de derechos a acciones facticas del Estado
como medida de justicia previa a cualquier esfuerzo de distribucion democratica justa, y se
ubican en el 4mbito de la garantia de la igualdad material®*®.

Otros elementos comunes del cuerpo normativo sobre el derecho al agua potable reflejan
algun grado de interés por las implicaciones ambientales que tiene el suministro del liquido
a los seres humanos. En efecto, la mencion del acceso al agua como vital para la
supervivencia humana ademéas de una dimension econémica, tiene una innegable faceta
ambiental. El mandato de higiene del agua, como medio para la prevencién de problemas
de salud humana, trae consigo la necesidad de enfrentar la contaminacion y reducir las
emisiones nocivas sobre los ecosistemas acuaticos. Del mismo modo, los preceptos de
reduccion del agotamiento, monitoreo de las reservas y control al desperdicio de los
recursos hidricos, presentes en la Observacion General No. 15 dan cuenta, en algin grado,
de preocupaciones ambientales en la evolucion del derecho social al agua potable. Igual
ocurre con la consideracion de la contaminacién como una modalidad de violacion de esta
prerrogativa.

No obstante lo anterior, no parece verosimil afirmar que el estado actual del derecho social
al agua ha avanzado sustantivamente hacia una compresion de si mismo en clave ambiental.
Antes bien, parece haber una marcada tendencia hacia su desarrollo como derecho social,
-de nuevo, un esfuerzo defendible- y algunas consideraciones relacionadas con su
proteccion en tanto recurso natural. Estas consideraciones siguen teniendo una connotacion
insular y no guardan una genuina coherencia con el caracter complejo y sistémico que
tienen las implicaciones ambientales de suministrar agua potable masivamente a los seres
humanos. Por consiguiente, la concepcion aislada del acceso agua como derecho
prestacional es necesaria, pero por si sola insuficiente para encarar los retos de la crisis
ambiental y el progresivo deterioro de los ecosistemas contentivos de las reservas de agua.

Ante dicho panorama, el paradigma ecoldgico, expresado en el dialogo entre ecologia y
derecho, ofrece elementos sumamente relevantes para una relectura en perspectiva

0 ALEXY, Op Cit., p. 343.
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ambiental del derecho al agua potable. Estos aspectos permitirian cualificar los indudables
avances en la dogmatica del derecho, centrado en el disefio de obligaciones dotadas de
especificidad a cargo del Estado en materia de garantia, respeto, proteccion, promocion y
participacion. Los aportes del paradigma se expresan fundamentalmente a través de
principios, que pueden tener un carécter doctrinal (cuando no han sido recogidos por el
derecho positivo) o positivo (cuando se encuentran reflejados en el derecho nacional o
internacional vigente). En este Gltimo grupo pueden existir principios que si bien
encuentran nutrido desarrollo en el derecho internacional, no han sido incorporados al
ordenamiento colombiano, bien sea porque no tienen base contextual en la constitucion o
porque no han sido acogidos por el precedente constitucional. Asimismo, algunos de ellos
pueden estar presentes en el sistema nacional. A continuacion se presentan algunas
conclusiones sobre la manera como los principios que expresan

Las conclusiones que siguen no incursionan en el debate sobre la implementacion practica
de dicha relectura y sus efectos sobre los disefios institucionales que deberian anteceder a la
garantia adecuada del derecho de todas las personas a acceder a agua en calidad y cantidad
suficiente, entendiendo que los niveles de consecucion de la “ecologizacion del derecho”
son esencialmente graduales. No obstante lo anterior, admiten afirmar que una de las
posibles vias de implementacion podria ser la articulacion del cuerpo normativo sobre el
derecho al agua con el derecho ambiental.

En primer lugar, la consideracion de una relacion bicondicional entre derecho al agua
(como expresion de un sistema social, el derecho) y la ecologia (que estudia el ciclo
hidrolégico, un sistema natural) en la que ambas disciplinas dialoguen, Yy, de manera
particular, en la que los intentos de reglamentacion juridica del derecho al agua escuchen lo
que la ecologia tienen que decir al respecto. De esta manera las variables del ciclo
hidrolégico deberian tener un papel en la configuracion de las reglas juridicas relativas al
acceso al recurso como derecho subjetivo y en todo caso, provocar la apertura de un canal
de intercambio permanente entre el derecho y otras disciplinas, en esta materia. Esto no esta
presente en el estado actual del derecho social al agua potable.

El principio de responsabilidad intergeneracional es una de las mas importantes
contribuciones del paradigma ecolégico al derecho y una verdadera innovacién para el
método de la ciencia juridica, que tiende a construir subjetividades bien definidas, en razon
del principio de seguridad juridica y la pretension de previsibilidad que le es propia. La
responsabilidad intergeneracional como principio, permitiria tomar en serio los derechos de
las futuras generaciones en la gestion juridica de los recursos hidricos, Yy agregar
especificidad a los esfuerzos de conservacion, mediante la limitacion en el consumo que
supone el uso adecuado frente a los derechos de quienes estan por nacer. Este elemento se
encuentra presente en el mandato de uso sostenible del agua y en el componente de
obligaciones de cumplimiento de la observacion general No. 15 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Sin embargo, no parece contar con mecanismos
especificos que lo hagan efectivo.

Estrechamente asociado con el principio anterior, se encuentra la consideracion del agua
como patrimonio comun, tanto de las futuras generaciones como de todas las presentes.
Este es sin duda uno de los aspectos mas polémicos de la aportacion del paradigma
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ecoldgico al derecho, pues significa un desafio a la nocion moderna de apropiacion, en la
medida en que tan solo conferiria derechos de uso y aprovechamiento sobre el agua, al
tiempo que ubicaria al titular de derechos en una posicién de garante o guardian de algo
que puede usar, pero que le fue transferido por quienes vivieron antes y debe hacer lo
mismo con quienes estan por llegar. Implicaria ademas relativizar el ejercicio del uso y
goce presente de las aguas, previendo los efectos que pueda tener sobre el derecho de otros
que viven actualmente y también deberian tener acceso en forma suficiente. En ultimas, es
un principio que modifica las formas tradicionales de entender las fronteras espaciales y
temporales de la propiedad (bajo los conceptos de “transpropiacion”, “transtemporalidad”
y “translocalidad™) y que tiene una fuerte dimension de equidad. Este principio invita a
considerar seriamente la sustraccion de los recursos hidricos de la légica transaccional del
mercado, al excluir al individualismo propietario como fundamento posible del derecho al
agua potable. Ahora bien, la utilizacion de este principio podria resultar problemético en
relacién con el derecho al agua, pues no es claro si es exclusivamente compatible con la
propiedad publica, con la privada, o con ambas. En general, los intentos de
constitucionalizacién del acceso al agua en América Latina, entre ellos el caso colombiano,
defienden el caracter estatal del dominio. La Observacion General No. 15, por su parte,
guarda silencio sobre el régimen de la propiedad del agua, pero insiste en que no debe ser
considerado “fundamentalmente como un bien econémico™*. Por el contrario, la vision
neoliberal, sostiene que la propiedad privada es un arreglo institucional que permite un
consumo mas eficiente y mesurado del recurso, disminuyendo el riesgo del despilfarro e
incrementando asi las posibilidades de conservacion. En cualquier caso, la nocion de
patrimonio comudn supone una presuncion fuerte a favor de limitaciones estrictas del
ejercicio del dominio, sea privado o publico, por razones de equidad intergeneracional.

El principio de descripcion de las variables naturales de los ecosistemas supone elevarlas a
la categoria de bien juridico protegido, dado el interés por la preservacion del equilibrio
ecosistémico como un todo. Para el caso del derecho al agua, resultaria relevante tomar en
cuenta como aspectos a proteger por via del ordenamiento juridico, la capacidad de
provision, (o capacidad de transporte de las cuencas), los limites de carga, y las funciones
de contencidén de la flora en las cuencas hidrogréficas, entre otros. Estas variables bien
podrian cambiar de una cuenca a otra, pues las caracteristicas de los ecosistemas que
contienen reservas importantes de agua pueden variar sustancialmente entre si, de modo
que la tutela juridica de dichas variables debe tomar en cuenta esta constatacion.

El principio de globalidad significa tomar en cuenta que en la naturaleza, todos los
componentes por los que discurren los recursos hidricos forman sistemas entre si a nivel
planetario, que se integran de manera completa en lo que las ecologia han llamado el ciclo
hidrolégico, flujo continuo de materia y energia que dota de viabilidad a la biosfera. Las
implicaciones practicas de este principio en la produccién del derecho, enfocada en el
derecho al agua, consisten en evitar una legislacion artificialmente segmentada en funcion
de criterios de competencia material, divisién territorial o especializacion tematica. Este
principio se relaciona a su vez y estrechamente con el principio de complejidad, que
implica tener presente la manera como los diferentes elementos que integran los

1 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacién General No. 15
(2002) El derecho al agua, Op Cit., p. 9.
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ecosistemas interaccionan entre si y con su entorno (incluyendo a los seres humanos)
mediante vinculos que mutan y se traslapan de mdltiples formas, lo que trae consigo una
inocultable dimension de incertidumbre en la interpretacion cientifica de la realidad. Esto
significa, ni mas ni menos, un mandato de permanente actualizacion del derecho al agua
potable, mediante el didlogo, como minimo, con la ecohidrologia, que trata del estudio de
la funcién reguladora de los procesos hidrolgicos en los ecosistemas®*?.Ello no obsta para
que el dialogo se extienda a otros campos de los que se ocupa la ecologia. Por el contrario,
no implica para el derecho al agua una pretension de influir en el sentido del ciclo
hidrologico, aunque si en la conducta humana sobre el mismo. Asi, no es aconsejable
fundir la proteccion especifica del hombre en la conservacion de la naturaleza, pero si es
recomendable vincularlos de manera estrecha.

El principio de prevencion del dafio agrupa una serie de prescripciones dirigidas a evitar
impactos negativos sobre el ambiente en general, aplicables a los recursos hidricos en
particular. Son ellos la conservacion, entendida como el mantenimiento de las condiciones
que hagan viable la permanencia del ciclo hidrologico, vale decir, su integridad sistémica;
no maleficencia ecoldgica, consistente en la evitacion del dafio deliberado e injustificado de
las fuentes hidricas, y de prohibicion de actividades de impacto irreversible en los
ecosistemas, que se propone anticiparse a un “punto de no retorno” en la degradacion de las
aguas. Por otra parte, se tiene el principio de respeto por la capacidad de carga (o
regeneracion) de los ecosistemas hidrologicos para cualquier propuesta normativa de
gestion de los recursos hidricos. Esto tiene implicaciones serias en la disposicion del
suministro de un minimo vital del recurso, que ademas de la cuantificacion de las
necesidades basicas de la persona humana —criterio legitimo de primer orden para la
definicién del volumen de abastecimiento per cépita- deberia tomar en cuenta la cantidad
de liquido que los ecosistemas estdn en capacidad de proveer para cada quién. Estos
elementos encuentran un correlato en los principios ambientales de precaucion y
prevencion, ampliamente recogidos en el derecho internacional del ambiente, la legislacion
ambiental colombiana (en particular la ley 99 de 1993, que crea el sistema nacional
ambiental) y la jurisprudencia constitucional. No obstante, la practica de estos principios
no ha entrado en didlogo con el precedente en materia de derecho al agua. La actitud
precautoria en las actividades relacionadas con la gestion normativa del acceso al liquido
refleja, de un lado, una clara conciencia sobre las posibilidades de un recurso que aunque
es renovable, en términos sistémicos es limitado, y de otro, la incorporacion del principio
de incertidumbre cientifica, ante la complejidad de las dindmicas del objeto al que se
pretende acceder.

El principio de desdoblamiento funcional de los Estados es otro elemento que tiene el
potencial de contribuir a una relectura del derecho al agua en perspectiva ambiental.
Consiste en atribuir a los Estados una doble funcion de titulares de soberania sobre los
recursos naturales, al tiempo con garantes del patrimonio comudn de la humanidad. Ahora
bien, esta propuesta enfrenta serias objeciones en términos de la manipulacion politica de la

%2 \fertiente que se propone la integracion entre la ecologia y la hidrologia, a partir del estudio de los
procesos propios del ciclo hidroldgico y la forma como ambos campos se influyen de manera reciproca. Al
respecto ver ZALEWSKI G.A. et al. (Eds). Ecohidrology: a new paradigm for the sustainable use of aquatic
resources. Paris: Unesco, 1997.
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que podria ser objeto por parte de paises poderosos con intereses de apropiacién de recursos
naturales y de contradiccion entre las dos funciones que se proponen. Con todo, la ultima
de ellas no es extrafa a la evolucion del derecho internacional del ambiente.

El principio de finitud de los recursos naturales (o principio de los limites) realza que el
planeta tierra es un sistema cerrado que no intercambia materia con su entorno, y por ende
no podria obtener recursos hidricos de este, ni expulsar los que resulten degradados por los
vertimientos. El agua, aunque se conoce como renovable, tiene unas existencias limitadas
en el mundo y no tiene un sustituto conocido para la continuidad de la vida. En
consecuencia, hay un riesgo latente de incremento de la entropia que se debe tomar en
cuenta para evitar el desequilibrio ecosistémico y las posibilidades de suministro suficiente
y de calidad para todas las personas. En particular, el uso de recursos hidricos por encima
de la capacidad de regeneracion de los ecosistemas deberia ser considerado antijuridico, y
por el contrario, su utilizacién por debajo de dicha frontera deberia ser promovida por el
ordenamiento, sin perjuicio de consideraciones sobre la justicia distributiva en la asignacion
de cuotas de acceso.

El principio de interiorizacién de la entropia, consiste en la consideracion apropiada del
deterioro de las reservas hidricas naturales como pérdida patrimonial a cuantificar dentro de
los costos propios de la garantia del derecho al agua, al igual que ocurre con aspectos como
el valor de la extension de las redes de suministro, o su administracion y mantenimiento.
Los principios de necesidad e insuficiencia del derecho, parten de la incertidumbre y la
interdisciplinariedad para afirmar que el ordenamiento juridico es necesario, pero por si
solo insuficiente, para regular apropiadamente el acceso a los recursos naturales, entre ellos
el agua. El principio de regulacién de emisiones, que para el caso de los recursos hidricos
recaeria sobre los vertimientos, se propone atenuar el impacto contaminante de las
actividades humanas sobre los cuerpos de agua. Finalmente, el principio de prevalencia de
tecnologias limpias, supone optar por aquellas que generen el menor perjuicio ecosistémico
en las acciones de garantia de acceso al agua en condiciones de equidad como derecho
subjetivo

Los anteriores principios, fruto de la contribucién del paradigma ecoldgico a la ciencia
juridica, tienen la potencialidad de promover a una relectura en perspectiva ambiental del
derecho social al agua potable, por medio de la relacién bicondicional entre ecologia y
derecho y la articulacion entre los elementos antrépicos (propios de la dimension humana
que traen consigo los derechos prestacion) y elementos ecoldgicos, (derivados de la
aportacion de la ecologia). Asimismo, tienen la vocacion de ser recogidos en el
ordenamiento positivo y su nivel de implementacion, dada la complejidad sistémica propia
de su método, debe ser medido en términos de grado.
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