I-W

Defensoria
del Pueblo

COLOMBIA

_;5 — — -— —— -
= "_’3 e ————
— e — _
-__:—; — e’ - R — — e —— — ‘_;_:__
——— — — .
— ~ e —
—~_<— T ————
— — — — S ——
— il G—— p— —
—————— T —— —
| — e —— e —— - ‘:‘d‘
— - - . — —
—~——— - _— e —— - e
== = ——
. - A—— S e - - -
?_t‘:— — = - - E
— — ': E— — —— —
S — | ——
—————— —
— - —

=Avance del _ ——

derech’e—";“
humano al

a g u a en la Constitucion,

la ley, la jurisprudencia
y los instrumentos internacionales

2005 - 2011




&)

Defensoria
del Pueblo

Avance del

DERECHO HUMANO

al agua en la Constitucion,

la ley, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales

2005-2011

PROSEDHER - AGUA




Jorge Armando Otélora Goémez
Defensor del Pueblo

Alfonso Cajiao Cabrera
Secretario General

Mayibe Ardila Ariza
Defensora Delegada para los Derechos Colectivos y del Ambiente (c)

Técnico
Andrés Gomez Rey

Diagramacion e Impresién
Imprenta Nacional de Colombia

Defensoria del Pueblo de Colombia

Calle 55 No. 10-32

Cddigo postal: 110231

Apartado aéreo 24299 - Bogota, D.C.
Teléfonos: 3147300-3144000 Ext. 2324
www.defensoria.org.co

Bogota, D. C., diciembre de 2012

ISBN: 978-958-8571-74-4

El presente texto se puede reproducir, fotocopiar, replicar, total o parcialmente, siempre
que se cite la fuente.

Citese: Defensoria del Pueblo. (2012). Avance del Derecho Humano al Agua en la
Constitucion, la ley, la jurisprudencia y los instrumentos internacionales 2005-2011.
Bogota, D. C.



CONTENIDO I

ABREVIATURAS . .....uvveeeeeeeeeessssseeseessssssssssssssssssnsesssssssns 7
INTRODUGCCION.....ceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesesssnnnnnnsesssesssssasess 9
PRESENTACION.....eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesesssssnnsssesssssssssessses 11

CAPITULO |
CONCEPTO Y CONTENIDO DEL DERECHO HUMANO AL AGUA.... 13

L DEL AGUA L.ttt ettt st 13
1.1. Como bien pUblico......cccoovimiiiiieeieee e, 16
1.2. Como bien social y cultural........ccccccoeveeiiiiiiiiiiiieeeeeeee e, 18
1.3. Como bien eCoNOMICO.....cccviieeriiiieiieeciee et 20

2. FUNDAMENTACION JURIDICA ....covviieiiieineieireieiseeeiseiee e 22
2.1. Ubicacién del derecho humano al agua en el
ordenamiento juridico colombiano........ceeeeveeeiieiiiiiiiiiiinineeeee, 24
2.2. De la norma fundamental........ccccooviiiiiiiiiniiiiininieeeeee 25

3. DEL DERECHO HUMANO ALAGUA ........oooiieeciee e 27

3.1. Caracteristicas del derecho humano al agua...................... 28



Avance del derecho humano al agua en la Constitucion, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales 2005-2011

3.1.1. Nucleo de certeza o fundamental .........cccocveerieenieeniieenen. 29
3.2. Finalidad y concrecion .........cccccvvvivieeeeee e 31
3.2.1. Disponibilidad .........ccooveeiciiiiirieeeee e 32
3.2.2. Accesibilidad .......cceeiiiiiiiiiiii 34
3.2.2.1 Accesibilidad fisica......cccoeveeeiiieiiiiieiieeeeeece 35
3.2.2.2. Asequibilidad como accesibilidad econdmica........... 36
3.2.2.3. No disCriminacion .........cccceeveeenieenieenieeseee e 39
3.2.2.4. Accesibilidad a la informacion y participacién.......... 40
3.2.3. Calidad y aceptabilidad. ........cccovveereeeieeeieeieiieiinninns 42
3.2.4. Del minimo Vital.......cccoeieiiiiiniieeeceeee e 45

3.3. Obligaciones para garantizar el ejercicio del derecho por
parte del EStado.. .. 46

CAPITULO Il

CONSAGRACION DEL DERECHO HUMANO AL AGUA EN
POLITICAS Y NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL

Y NACIONAL . cuuveeireerenereeererenereecrsscenssessssscssssessssssssssssssessssnssanns 51
L. INTERNACIONAL ..ttt et e e e eeaeeaeeaaeeee 51
1.1. En el Derecho Internacional de Derechos Humanos .......... 51

1.1.1. En las Observaciones Generales del Comité de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. ........ccccvvveeeeee... 54
1.2. En el Derecho Internacional Humanitario .....ccccceeeeeevevennnnn. 57
1.3. En el Derecho Internacional Publico Ambiental ................. 58

1.4. En el Derecho Constitucional Comparado. Una mirada
desde las normas ius fundamentales latinoamericanas. ........... 60

1.4.1. Consagracion expliCita. ....ccccoevvveeeeirniiiieee e 61



Avance del derecho humano al agua en la Constitucion, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales 2005-2011

1.4.2. Consagracion implicita ......c.cccovveeeeeiiiiiee e
1.5. En las metas del milenio......ccceveeeeeiiiiiicccciieeeeeeeeeee,
2. NACIONAL. ..ttt ettt ettt e e e e e e e e s e e e s s eaeraeeeeennns

2.1. De la adscripciéon del DHA a la Constitucién Politica de
Colombia de 1991......cciiiiiiiiiee et

2.1.1 En el bloque de constitucionalidad..........cccccouvrrvvrennnnn..
2.1.2. Los derechos fundamentales por conexidad. ..............
2.1.3. Los derechos sociales fundamentales........c..ccccuveeeenn.

2.1.4.Por expresa consagracion de la jurisprudencia
CONSHLUCIONAL. 1o

2.2. En el derecho ambiental. .......coovvueeeeriiiiiiieneeeeeiieeeeeeena,
2.2.1. Conservacion del recurso hidriCo.....ooeeeueeveieeieveinnnennnn.

2.2.2. Uso, utilizacién y aprovechamiento del recurso
0] o [ g ol U PPRRRTRN

2.3. En el Derecho de los servicios publicos domiciliarios.........

2.4, Proyectos de regulacion ........cccccvvvveeeeeeeeeeieeeeececiinnreeeeen.

CAPITULO IlI

ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO HUMANO AL
AGUA EN EL AMBITO NACIONAL E INTERNACIONAL. ................

1. INTERNACIONAL ..ottt

1.1. En la jurisprudencia del sistema interamericano de
proteccidn de derechos humanos ..........eeeveeiieeiieiieccccciiiineeeee,

2. NACIONAL. ..ottt

2.1. En la jurisprudencia de la Corte Constitucional
COIOMBIANA. .eeiieie i

65
68
69

70
71
71

75

87

92



Avance del derecho humano al agua en la Constitucion, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales 2005-2011

2.2. En lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

y del Consejo de Estado de Colombia.........cccccccniriririeeneennennnn. 108
A MANERA DE CONCLUSION.........coeeueerererenrennennensensessessessessenns 117
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .......c.ceeueereerreeerrneererssesseessesseenns 121
LISTADO DE JURISPRUDENCIA .......eeiiieeeeeireeeeeesiieeee e eeirneee e 123

Jurisprudencia internacional ........ccccccevviiiiieee e 123
Jurisprudencia constitucional ..........cccccooviiiiiiiiie 124
Jurisprudencia Civil y agraria.......cccoeeeeeeciniiiiiiiieeeee e, 126
Jurisprudencia contencioso-administrativa...........cccoeeeeeennnnnns 126
NORMAS CITADAS ..ottt ettt e e 128
INEErNACIONAl...ccei i 128
NACIONAL ... 128

SITIOS WEB ....oiiiiiiicticc e 129



ABREVIATURAS

Derecho Humano al Agua
Servicios Publicos Domiciliarios

Politica Nacional para la Gestién
Integral del Recurso Hidrico

Sistema Nacional Ambiental

Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales

Comisidn de Regulacién de Agua
Potable y Saneamiento Basico

Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios

DHA

SPD

Pngirh
SINA

Pidesc

CRA

SSPD



INTRODUCCION

“la privacion de acceso al agua es una crisis silenciosa que
experimenta la poblacion pobre y que toleran aquellos con
los recursos, la tecnologia y el poder politico para resolverla.
Sin embargo, es una crisis que estd frenando el progreso
humano, relegando a grandes segmentos de la humanidad
a vivir en la pobreza, la vulnerabilidad y la inseguridad”?.

La Defensoria del Pueblo tiene el agrado de presentar la actualizacién de
la obra El derecho humano al agua en la Constitucion, la jurisprudencia
y los instrumentos internacionales, que muestra los avances que sobre
la materia existen.

Por tanto, la presente investigacion analiza y examina la problematica
generada por las necesidades del hombre de tener acceso al agua
potable y la determinacién del concepto del derecho que lo protege.
Igualmente examina las tendencias juridicas de la consagracion,
regulacién y practica internacional y nacional.

Segun lo anterior, esta nueva obra consigna nuevos avances en la
conceptualizacion del DHA desde la teoria del derecho con el fin
de mostrarlo como un derecho social fundamental, se muestra su
consagracion y eficacia mediante los regimenes del derecho ambiental

1 Ingenieria sin Fronteras y Prosalus. Derecho al agua. 2008. P. 10, citando al Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD).
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y de los servicios publicos domiciliarios y se recoge la jurisprudencia de
nuestras tres altas Cortes hasta la fecha.

El presente documento ha sido dividido en tres capitulos. El primero de
ellos aborda el concepto y los elementos necesarios para comprender
el contenido del DHA, en tres titulos: i) El agua como elemento de la
naturaleza y como bien publico, social, cultural y econédmico; ii) la
fundamentacion juridica del derecho humano al agua desde la teoria de
los derechos fundamentales, su ubicacion en el ordenamiento juridico
colombiano y la norma que lo contempla, y iii) el nicleo fundamental,
vital o de certeza del derecho a partir de sus caracteristicas, finalidad y
concrecidn; se finaliza con el tipo de obligaciones por parte del Estado
para garantizarlo.

El capitulo segundo presenta la consagracién del derecho humano
al agua en dos titulos: i) en lo internacional, en cual se vera el DHA
en el derecho internacional de derechos humanos, el internacional
humanitario, en las constituciones latinoamericanas y en las metas
del milenio, y ii) otro para lo nacional, en donde se observarad su
adscripcién a la Constitucion y su desarrollo en el derecho ambiental y
el de servicios publicos domiciliarios.

Por ultimo, el tercer capitulo muestra el desarrollo jurisprudencial que
ha tenido la materia tanto en el Sistema Interamericano de Proteccién
de Derechos Humanos, como en nuestras tres Cortes de cierre.

La estrategia metodoldgica utilizada se desenvuelve a través de la
dogmatica juridica, es decir, desde el estudio de las principales fuentes
del derecho: la ley, la doctrina y la jurisprudencia.



PRESENTACION

“si el no reconocimiento de un derecho fundamental
innominado conlleva una consecuencia contraria a la
Constitucion, entonces se hace juridicamente necesario su

72

reconocimiento™.

En el marco del Programa de Seguimiento y Evaluacidn de las Politicas
Publicas con enfoque de Derechos Humanos (ProSeDHer) la Defensoria
del Pueblo ha desarrollado una constante investigacion sobre el
derecho humano al agua, en adelante DHA, como condicién primaria
de la calidad de vida de las personas.

El esfuerzo de investigacion realizado comienza en 2005 con la obra
El derecho humano al agua, en la Constitucion, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales donde se delimitd el contenido y alcance
a partir de los cuales el Estado debe implementar su accionar para
lograr su realizacién efectiva. Se siguen obras complementarias como
el diagnostico del cumplimiento del DHA, el de Calidad del agua, los
26 diagndsticos departamentales, el Informe de provision de agua en
Colombia y la publicacién del ABC del DHA. Todo lo anterior como
parte constante del ejercicio defensorial de promocidn y divulgacion
de los Derechos Humanos en el pais. Adicionalmente, el programa
ha desarrollado un sistema de indicadores con el fin de establecer el
ejercicio y garantia del DHA en el territorio nacional

2 ARANGO. Rodrigo, “El minimo vital como indice de justicia entre particulares”, en:
Derecho constitucional perspectivas criticas, Ed. Legis, 2001. P. 188.
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De esta forma, la Defensoria del Pueblo tiene el agrado de presentar la
segunda version del libro en cita como parte de la labor defensorial de
promover estudios e investigaciones que permitan mejorar el impacto
de las politicas publicas en la busqueda del efectivo ejercicio del DHA
por parte de todos los colombianos.



CAPITULO |

CONCEPTO Y CONTENIDO DEL DERECHO
HUMANO AL AGUA

“Cuando el pozo se seca, nos enteramos de lo valiosa que
es el agua™.

Benjamin Franklin

1. DEL AGUA

El agua es un elemento vital e irreemplazable para la existencia de vida
en el planeta: es una garantia de vida“.

En este sentido, sin agua no es posible la vida, ni su mantenimiento.
De aqui la razéon de las preocupaciones del hombre respecto de este
recurso: contar con agua de calidad y en cantidades suficientes para las
necesidades del hombre.

Derivado de lo anterior, el ser humano ha desarrollado una serie de
mecanismos sociales, juridicos, culturales, econdmicos, entre otros,
para valorar el agua como una cosa, entendiendo por esta todo
aquello que existe en la naturaleza en sentido general o todo aquello

3 POSTELL, Sandra. La batalla contra la escasez del agua: La situacién en el mundo 1993.
Ediciones Apdstrofe. Madrid - 1993, p. 52

4 Declaracién ministerial del IV Foro Mundial del Agua — México, 2006.
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susceptible de apropiacidn® por el hombre® en sentido particular, es
decir un bien.

Por lo anterior, es preciso reconocer en el agua cinco categorias desde
las cuales puede ser considerada como un bien, puede ser abordado
desde: i. su caracter de bien ambiental’, puesto que el agua es el
sustento de la vida presente y futura, es un recurso finito y vulnerable
esencial para sostener la vida, el desarrollo y el medio ambiente, ii.
el de ser bien econdmico?, por su caracter de “bien escaso”’, iii. el de
ser un bien social que forma parte del patrimonio de todos, permite
la construccion de relaciones individuales, de familia y de comunidad
de acuerdo con las practicas sociales y necesidades de las personas;
iv. es un bien cultural, pues constituye un elemento identificador y
diferenciador de las culturas, esta estrechamente relacionada con el

5 Se aclara que es posible la apropiacion de las aguas en un sentido particular, mas no en
un sentido general como la corriente. Véase: DEVIS ECHANDIA, Hernando, “El Régimen
de las Aguas en Derecho Colombiano” libreria Colombiana, Camacho Roldan & Cia.
Limitada, Editorial Antena S.A., Bogota, 1944.

6 VELASQUEZ JARAMILLO, Luis Guillermo, “Bienes” Séptima Edicién, Editorial Temis, 1998,
P. 1.

7 Es de trascendental importancia que el agua comporta una funcion ecoldgica, pues
influye en el ciclo de vida de los seres vivos y contribuye, en condiciones de calidad, al
mejoramiento de la salud publica y el desarrollo social.

8 En el marco del sistema de comercio internacional, el agua figura como un bien
comerciable en la lista de productos de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC) y
del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (NAFTA).

9 En la Observacién General 15 se reconocié la pugna implicita entre el agua entendida
como un bien econdmico y susceptible por ende de transaccion; y el agua como un bien
social, esto es, como un elemento esencial para la vida y para el desarrollo de diversos
procesos productivos, y como un bien cultural que determina los habitos humanos y
hasta la forma de pensar de las comunidades.
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patrimonio cultural de la Nacidn y v. es un bien de uso publico®.”**, De
lo anterior se desprende:

10

11

El articulo 63 de la Carta Politica establece que los bienes de uso publico, los parques
naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el
patrimonio arqueoldgico de la Nacion y los demas bienes que determine la ley, son
inalienables, imprescriptibles e inembargables. Segun lo prescrito en el articulo 102 del
mismo ordenamiento, “El territorio, con los bienes publicos que de él forman parte,
pertenecen a la Nacion”.

El Cédigo Civil colombiano distingue entre bienes de propiedad privada y “bienes de
la Unidn”. Estos ultimos son aquellos bienes cuyo derecho de dominio corresponde al
Estado. Dicho de otra forma, son los bienes de uso publico.

Las principales caracteristicas que exhiben los bienes de uso publico son:

a) La titularidad del derecho de dominio o propiedad estd radicada en cabeza del
Estado.

b) Su uso corresponde a todos los habitantes. No es posible restringir de manera
absoluta el uso de este tipo de bienes. El nivel mas alto de restriccion se encuentra
en el caso de las concesiones.

c¢) Son imprescriptibles. En virtud de esta caracteristica no es posible adquirir el
derecho de dominio sobre este tipo de bienes mediante la figura de la prescripcion.

d) Son inalienables. Como consecuencia de este caracter, no es posible transferir
el derecho de dominio sobre este tipo de bienes, sea cual fuere el titulo que se
pretenda utilizar.

e) Soninembargables. Dado que no se encuentran dentro del comercio, no podran ser
objeto de embargo o de secuestro.

En concordancia, en el inciso 12 del articulo 677 del Cédigo Civil se establece que: “Los
rios y todas las aguas que corren por cauces naturales son bienes de la Unidn, de uso
publico en los respectivos territorios”, con excepcion de aquellas que nacen y mueren
en la misma heredad.

De las citadas disposiciones, se desprende la naturaleza juridica del agua, como “bien
de uso publico” de acuerdo con lo previsto en el articulo 674 del C.C.

DEFENSORIA DEL PUEBLO. Ponencia del proyecto de ley, “por medio de la cual se
consagra el derecho humano al agua y se dictan otras consideraciones”. 2007.

15
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1.1. Como bien publico

En el Derecho Romano encontramos que el aqua proflues o agua
corriente'? era considerada un bien de todos o comun, sin que por
ello se entienda un dominio especial de Estado o gobierno sobre él. En
este sentido no se podia predicar que Roma como Republica reclamara
sobre las aguas los tres atributos del derecho de dominio —el uso, el
goce y la disposicion—, sino que por el contrario se trataba de una
figura que permitia su utilizacion por parte de la poblacién.

Este escenario aun se encuentra vigente. Por ejemplo, en Colombia
las aguas son entendidas de dominio publico y de propiedad de la
Nacidn, es decir, se comprenden constitucional y legalmente hoy en
dia como bienes de uso publico®®, aunque para algunos es igualmente
un elemento esencial del componente territorial del Estado®. Esta
afirmacion tiene su sustento en los articulos 674, 677 y 678 del Codigo
Civil colombiano y en los articulos 80 y 85 del Decreto 2811 del 18 de
diciembre de 1974%.

12 INGENIERIA SIN FRONTERAS Y PROSALUS. Derecho al agua. 2008. Pagina 10. Véase en
www.isf.es/adjuntos/cas/pdf/LIBRO_DERECHO_AGUA_08.pdf, consulta de 1° de marzo
de 2013, 20:30.

13 CARDONA GONZALEZ, Alvaro Hernando, Conflictos en los modos de adquirir el derecho
a usar las aguas continentales y en su reglamentacion, Derecho de Aguas, Tomo II,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, D. C., noviembre de 2004, P. 90.

14  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-566 de octubre 23 de 1992, M. P. Alejandro
Martinez Caballero; la Constitucidn al referirse al territorio y a los bienes publicos que de
él forman parte, para sefialar que pertenecen a la Nacion, consagra el lamado dominio
eminente: el Estado no es titular del territorio en el sentido de ser duefio de él, sino en
el sentido de ejercer la soberania sobre él.

15  “Articulo 674. Bienes publicos y de uso publico. Se llaman bienes de la Unién aquellos
cuyo dominio pertenece a la Republica.

Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de calles,
plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de la Unidn de uso publico o bienes publicos
del territorio.

Los bienes de la Unidn cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman
bienes de la Unidn o bienes fiscales”.

“Articulo 677. Propiedad sobre las aguas. Los rios y todas las aguas que corren por
cauces naturales son bienes de la Unidn, de uso publico en los respectivos territorios.
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En este sentido la Nacion ejerce sobre las aguas un dominio eminente®®
gue no implica su usufructo como bienes fiscales, sino por pertenecer
a éste'’. Pero no se trata de un derecho absoluto material de propiedad
sino por el contrario de uno formal que excluye del comercio el bien
de dominio publico, otorgandole las condiciones de inalienables e
imprescriptibles®. “El bien de dominio publico es asi ante todo res
extra commercium y su afectacién puede perseguir y asegurar el uso
publico”*°.

Lo anterior describe la adjudicacién de la obligacién de cuidado,
preservacion, conservacion y administracién para el uso, utilizacion
y aprovechamiento de manera proporcional, equitativa, igualitaria y
justa del recurso entre los coasociados en cabeza de su propietario
eminente: El Estado.

Asi mismo, la Constitucidon Politica en su articulo 80 establece que
se deberd “planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos

Exceptuanse las vertientes que nacen y mueren dentro de una misma heredad: su
propiedad, uso y goce pertenecen a los duefios de las riberas, y pasan con estos a los
herederos y demas sucesores de los duefios [...]".

“Articulo 678. Uso y goce de bienes de uso publico. El uso y goce que para el transito,
riesgo, navegacion y cualesquiera otros objetos licitos corresponden a los particulares
en las calles, plazas, puentes y caminos publicos, en rios y lagos, y generalmente en
todos los bienes de la Unidn de uso publico, estaran sujetos a las disposiciones de este
Cdédigo y a las demds que sobre la materia contengan las leyes”.

“Articulo 80.- Sin perjuicio de los derechos privados adquiridos con arreglo a la ley, las
aguas son de dominio publico, inalienables e imprescriptibles.

Cuando en este codigo se hable de aguas sin otra calificacion, se deberan entender las
de dominio publico”.

“Articulo 85. Salvo los derechos adquiridos, la nacidn se reserva la propiedad de aguas
minerales y termales y su aprovechamiento se hard segun lo establezca el reglamento”.

16  VELASQUEZ JARAMILLO, Luis Guillermo, “Bienes”, Séptima Edicidn, Editorial Temis,
Bogotd, 1998. P. 11.

17  Articulo 8 del Decreto 1541 de 1978.
18  Articulo 8 del Cédigo de Recursos.

19  GONZALEZ VILLA, Julio Enrique, Derecho Ambiental Colombiano, Parte Especial, Tomo
I, Universidad Externado de Colombia, 2006. P. 24, Citando al Tribunal Constitucional
Espaiol, Sentencia 227 del 29 de noviembre de 1988.

17
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naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion” como lo es el recurso hidrico.

El desarrollo constitucional ha sido complementado a través de la Ley
99 de 1993, que establece Sistema Nacional Ambiental conformado por
el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, las Corporaciones
Auténomas Regionales y las de Desarrollo Sostenible, la Agencia
Nacional de Licencias Ambientales, los grandes centros urbanos, los
institutos de investigacién y el subsistema de investigacion ambiental.

Estas entidades deberan generar politicas publicas, expedir normas
para proteger el agua como bien de todos, vigilar su utilizacién
racional y adecuada y realizar acciones para su control, conservacion y
recuperacion.

Lo anterior posee dos connotaciones: por un lado la obligaciéon de
proteger el recurso per se, es decir, su calidad y cantidad, y por otro
la tarea de realizar una distribucién equitativa de conformidad con los
usos y prioridades establecidos en la ley entre los coasociados.

Desde el punto de vista contrario, el cardcter publico de las aguas
establece que todos los habitantes del territorio tienen derecho a
aprovechar las aguas, lédgicamente bajo las figuras establecidas en la
ley, es decir, concesiones, permisos o autorizaciones otorgadas por
parte de la autoridad ambiental o a través de los servicios publicos
domiciliarios.

1.2. Como bien social y cultural

Lo social, del latin socialis, como aquello que pertenece al conjunto
de individuos que de una u otra manera comparten una cultura, es
igualmente predicable del agua desde dos dpticas: una en sentido
amplio o social y otra en sentido estricto o cultural.

La primera de ellas refleja el recurso como bien comun a todos los
seres humanos por cuanto cada individuo lo requiere para conservar
su vida y su salud en cantidades minimas diarias. Segun lo anterior, el
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cardacter social de las necesidades humanas vitales hace del agua un
elemento primordial para el desarrollo del hombre. Basta con observar
su relacién con la preparacién de alimentos (seguridad alimentaria), la
salud publica, la vivienda digna, el derecho a la educacion y otros®.
Es decir, el agua es objeto indispensable para complacer necesidades
sociales vitales. Sera entonces responsabilidad del Estado garantizarlo.

En palabras de la Corte Constitucional: es un objetivo fundamental del
Estado el de garantizar “la solucién de las necesidades insatisfechas
de la poblacién” (art. 366, C. P.). Entre ellas ocupa un lugar especial,
como lo dice el texto mismo de la Carta, la solucion de la necesidad
insatisfecha “de agua potable”*.

En sentido estricto o cultural, el agua tiene relacion con cada
manifestacién de los grupos sociales, como ceremonias, rituales y
costumbres, generando progreso en algunos casos y en otros conflicto.
Igualmente, el agua genera cultura®’ de la cual depende la identidad de
las naciones.

“El agua constituye un elemento identificador 'y
diferenciador de las culturas. Estd estrechamente
relacionada con el patrimonio cultural de la Nacidn. Su
uso y aprovechamiento se hard de conformidad con las
costumbres ancestrales y tradicionales, siempre y cuando
se respete el medio ambiente y el interés publico o social”?.

Segln lo anterior, el agua es indiscutiblemente un bien de vital
importancia para el hombre, para su existencia, vida y salud, para
todas sus actividades y sus creencias; razén por la cual ha sido

20  DEFENSORIA DEL PUEBLO. El derecho humano al agua en la Constitucion, la jurisprudencia
y los instrumentos internacionales” PROSEDHER. Bogota. 2005. P. 10.

21  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-143 de 2010. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
22 Véase: AGUILERA KLINK, Federico. La nueva cultura del agua, Madrid, 2008.

23 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Proyecto de ley “Por la cual se consagra el derecho humano al
agua vy se dictan otras disposiciones”. 2007.
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considerado por la ley aprovechable por todos en cumplimiento de
requisitos especiales para su cuidado.

1.3. Como bien econémico*

“En su caracter de recurso escaso, el agua es un bien econémico; sin
embargo, primara su concepcion de bien social, ambiental y cultural.
El acceso al agua para el consumo humano involucra el derecho a
obtenerla a un precio asequible”?.

En la Conferencia Internacional sobre el Agua y el Medio Ambiente,
realizada en Dublin en 1992, se establecié que el agua tiene un valor
econdémico, ya que se trata de un bien escaso; esto con el fin de buscar
su uso racional de manera eficiente y productiva?®. También ha sido
considerado como un bien comercial por parte de la Organizacién
Mundial de Comercio —-OMC-%’.

Propone entonces la Defensoria del Pueblo que dicho valor tiene
cuatro componentes primordiales:

e Directo: es el establecido para el aprovechamiento de las aguas
en las actividades del hombre tales como consumo humano,
doméstico, riego, industrial, pecuario y otros.

24 Conferencia Internacional sobre el Agua y el Medio Ambiente (CIAMA): El Desarrollo en
la perspectiva del siglo XXI. Dublin, Irlanda, 1992. “El agua tiene un valor econémico en
todos sus diversos usos en competencia a los que se destina y deberia reconocérsele
como un bien econémico”.

25  DEFENSORIA DEL PUEBLO. Proyecto de ley “Por la cual se consagra el derecho humano
al agua y se dictan otras disposiciones”.

26  Sin embargo, no siempre fue asi, con anterioridad se pensaba que el recurso hidrico al
ser un hecho de la naturaleza o una gracia de la deidad no tenia costo alguno y debia ser
gratis para todos.

27  No obstante, no se trata de un valor para su comercializacién, sino en si mismo
considerado. Por tanto, se espera no sea tratado como un bien del comercio.
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e Indirecto: hace referencia al valor que para la poblacién posee la
generacion de actividades recreativas, de seguridad, electricidad,
navegacion, sin que estas impliquen su consumo.

e De opcion: es aquel que proviene de la posibilidad de usarlo en un
futuro.

e Intrinseco: corresponde a los servicios ambientales del bien agua
como regulador de ecosistemas, solvente de cargas contaminantes,
y en general todo aquello beneficioso para el natural ciclo del
planeta. También lo sera el asociado al disfrute cultural, histdrico,
religioso y paisajistico.

Los valores descritos deben ser adicionados con los costos”® que se
derivan de llevar las aguas hasta los asentamientos del hombre, lo cual
implica tanto el mantenimiento de las aguas en sus fuentes como su
captacion, aduccidn, tratamiento y distribucidn. Es decir, el agua como
bien econémico debe ser vista tanto en su presentacion natural, como
en los servicios necesarios para la utilizacidon del hombre.

A manera de ejemplo, el servicio publico domiciliario de acueducto,
siendo la manera en la cual se ha disefiado el acceso al agua en las
ciudades, posee grandes costos para su operacidén, mantenimiento,
administracién, inversién, expansion y comercializacion.

Aunque el ideal seria permitir el acceso al agua para todo uso, no es
posible por la finitud y escasez del bien en su presentacién dulce. En
este sentido se han priorizado sus usos, llegando a la conclusién de
que el consumo directo por el ser humano para la conservacidn de
su vida y salud debe recoger los mayores esfuerzos. Por ende, se ha
considerado como un derecho, tema que se presenta a continuacion.

28  PEREZ ROAS, José A. Valoracién Econdmica del Agua. Centro Interamericano de
Desarrollo e Investigacion Ambiental y Territorial, CIDIAT. Mérida. 2009.
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2. FUNDAMENTACION JURIDICA

Todo analisis juridico debe tener como premisa su principal
fundamento: el ser humano en sociedad. Asi, pues, todo derecho
requiere la existencia de una persona® a quien le corresponda y de
otra para su reclamo vy juridicidad.

Con lo dicho, no hay norma, derecho, discurso o posicion juridica
qgue pueda predicarse sin la persona humana y todo orden positivo
depende de su existencia. Logicamente se trata de la persona humana
en términos de justicia, en donde se predica de ella todo aquello
necesario para su subsistencia, salud y vida.

Por consiguiente, no todos los derechos son iguales, hay algunos que
por su objeto de proteccidn son considerados del mayor rango posible:
los que buscan y promueven el mantenimiento del ser humano,
denominados fundamentales. Estos son inherentes a la esencia de las
personas, quienes son su titular por el solo hecho de existir.

Teniendo en cuenta que nuestro cuerpo estd compuesto
aproximadamente de un setenta por ciento (70%) de agua, esta
se constituye como un elemento que conforma la naturaleza del
hombre y un requisito para la vida; mds exactamente en un bien
gue le pertenece. En consecuencia el agua necesaria para el
mantenimiento de la materia viva del hombre es a su vez un derecho
fundamental.

Desde un punto de vista negativo, las consecuencias de su no proteccion
seran las de anular su vida y por ende el derecho. En palabras del
Profesor Rodolfo Arango, “el no cumplimiento de una norma de
competencias puede llevar a vulnerar derechos fundamentales debido
a omisiones estatales”*°.

29  Desde la vision antropocéntrica del derecho, solo la persona humana puede ser sujeto
de derechos y obligaciones.

30 ARANGO, Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Segunda edicion.
Bogota: Legis, 2012. P. 28.
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Juridicamente hablando, el agua en Colombia es un derecho
fundamental por cuanto, entre otros, hace parte del bloque de
constitucionalidad, tiene conexidad con otros fundamentales y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional asi lo ha descrito; situacion
gue se estudiara detalladamente en el titulo de consagracion del DHA
en las normas nacionales.

Cuando los derechos fundamentales contemplen la exigibilidad
juridica® como elemento o caracteristica, son denominados subjetivos,
por ubicar a un sujeto en posicién de reclamar de otro una actuacion
u omision para garantizar un principio de dignidad humana, lo cual
se traduce en “el lugar juridico” del sujeto respecto de otro, que le
permite reclamar un derecho de importancia, implicando, tanto la
“norma fundamental” que vincule los sujetos y relacione aquello que
se puede exigir como el deber juridico que emana de su exigibilidad.

Los derechos subjetivos fundamentales, a su vez, al contemplar
acciones requeridas de un tercero para su ejercicio, pueden ser
denominados prestacionales®. El contenido de “prestacion” esta
basado en el principio de igualdad material y no discriminacion en la
satisfaccion de necesidades elementales de los seres humanos, que en
estudio, debera cumplir el Estado cuando el sujeto no esté en capacidad
de hacerlo, so pena de exponer al riesgo a la persona humana como
fundamento del derecho, el cual es conocido igualmente como un
“mandato constitucional”*.

Esta ultimaidea que se expresa con que “las obligaciones prestacionales
son de caracter subsidiario, es decir, que el Estado solo se ve obligado
a actuar positivamente “cuando la persona se encuentra en unas
circunstancias personales o facticas que afectan su vida auténoma y
digna de manera no previsible ni soportable...”**. Entonces, la regla

31 ARANGO, Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogota: Legis,
2005.

32 Lo contrario se refiere a derechos de libertad.
33  ARANGO, op. cit. Segunda Edicion. P. 44.
34  ARANGO, op. cit. P. 78.
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general serd la del individuo obligado, en ejercicio de su autonomia, a
proveer por sus propios medios a la satisfaccidon de sus necesidades”**.

Teniendo en cuenta que la prestacién del derecho implica grandes
esfuerzos®® tanto legislativos como econdmicos por parte del Estado
y no es de simple cumplimiento, ha sido entendido como progresivo o
de sucesivo cumplimiento en relacion al conglomerado y de inmediato
cumplimiento en relacion con el individuo.

Es pues esta la concepcidn juridica del derecho humano al agua: un
derecho general subjetivo prestacional de cumplimiento progresivo,
también denominado derecho social fundamental®’.

2.1. Ubicacion del derecho humano al agua en el
ordenamiento juridico colombiano

En el caso de estudio no es posible encontrar referencia directa del agua
—expresa, por denominacion o ubicaciéon—en el texto constitucional del
91, pero segun lo visto y por su caracter de fundamental®®, esta a este
adscrito®. Aunque en su mayoria las normas que expresan derechos
de minimo vital, de dignidad humana e innominados, hacen parte de
disposiciones constitucionales o ius fundamentales, no siempre es asi*,

35 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Ponencia del proyecto de ley, “por medio de la cual se
consagra el derecho humano al agua y se dictan otras consideraciones”. 2007.

36  La crisis del agua no obstante responde a la ausencia de gobernabilidad y gobernanza
teniendo, entonces, limitaciones politicas, institucionales, financieras y técnico-legales.

37  En palabras del Profesor Rodolfo Arango, los derechos fundamentales sociales tienen
cinco primordiales caracteristicas: “la norma juridica (M1), la obligacion juridica (M2), la
posicion juridica (M3), el grado de importancia (M4) y el caracter general positivo (M5)”.

38  Véase: ARANGO, Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogota:
Legis - Universidad Nacional, 2005. Traduccién de Hernandez M.

39  Véase: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T - 002 de 1992. M.P. Alejandro Martinez
CABALLERO, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T - 402 de 1992. M.P. Ciro Angarita
Bardn, entre otras.

40  Las “razones validas” del derecho social fundamental desde una visidn no positivista lo
hacen producto de la interpretacion y por ende se ganan mediante la argumentacién.
Véase: lbid.
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sin que esto implique que todas las alli contenidas son fundamentales
o que las que no se encuentren expresamente consagradas dejen de
serlo.

Reiteremos que el caracter de fundamental depende del juicio de
valor constitucional posible o la relacién que con una norma o derecho
ius fundamental pueda tener para garantizar su ejercicio. Es decir,
se plantean desde la interpretacion de normas ius fundamentales
-y enunciados normativos similes— de los cuales se deducen las
obligaciones indirectas del derecho, que son verdaderas “obligaciones
juridicas objetivas del Estado”*'.

Por tanto, estamos en presencia de un derecho fundamental no
consagrado expresamente en nuestro texto constitucional, pero que
comparte, por su caracter, la forma de la norma ius fundamental.

“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 (o conexidad
con) a otras normas constitucionales que si lo estan”*.

En este orden de ideas, el derecho humano al agua comparte la
generalidad de la norma fundamental, item que serd a continuacién
estudiado.

2.2. De la norma fundamental

El vocablo “norma” refleja varias realidades, entre las que encontramos
la regla o el precepto, y la entidad semantica o expresion juridica. La
primera corresponde a la manera en la cual se encuentra positivizada
formalmente la segunda y esta a su vez corresponde a un juicio

41  ARANGO, Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Segunda Edicion.
Bogota: 2012. Legis. P. 43.

42 LOZANO, op. cit. P. 75.
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enunciativo e hipotético®® que contiene un mandato, una orden o el
deberserdelas cosas*, que posee efectos juridicos otorgando derechos
o imponiendo obligaciones. Se trata entonces de la significacion del
precepto juridico o el “significado de un enunciado normativo”, el cual
puede verse reflejado en diversos cuerpos®.

El precepto, expresado en reglas®® —o parametros imperativos de
actuacién— y principios*’” —o conjunto de estandares no concretos
gue garantizan condiciones intrinsecas al ser humano— bien sea uno
u otro, puede presentar conflictos con otros preceptos igualmente
constituidos. Si se tratase de preceptos-regla, se debera elegir uno
solo de ellos*® que en justicia resuelva en mayor medida la cuestion®.
Pero si fuesen preceptos-principio uno debera ceder respecto del otro,
creando asi una regla para el caso en concreto.

Cuando el conflicto normativo se presente entre reglas y principios,
serd menester buscar el principio que funda la regla para realizar la
ponderacién entre principios®.

43  Véase: KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Traduccion al espafiol de VERNENGO,
Roberto, Segunda Edicién. Porria-UNAM. 1991.

44 Se debe reconocer que la norma en este sentido posee igualmente dos acepciones:
Cuando trae un juicio de valor sobre lo que es caso de manera proposicional o cuando
expresa lo que debe ser el caso de manera deontoldgica.

45  LOZANO, op. cit. P. 64.

46  H.LAA. HART. El concepto de derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, traduccién de
Genaro R. Carrié. Segunda Edicion. 1968. y DWORKIN, Ronald, E/ Imperio de la Justicia,
Ed. Gedisa, Barcelona, 1986.

47 Para ampliar el tema, véase: ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pag. 81. DWORKIN, Ronald, E/
Imperio de la Justicia, Ed. Gedisa, Barcelona, 1986.Y H.L.A. HART. El concepto de derecho,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, traduccién de Genaro R. Carrié. Segunda Edicion. 1968.

48 Lo cual excluye de aplicacién a su contrario.
49 O introducir una cldusula de excepcidn que invalide el conflicto.

50 Lo anterior por cuanto toda regla proviene de un principio. En c¢fr. DWORKIN, Ronald, E/
Imperio de la Justicia, op. cit.
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Resultando lo anterior sumamente ilustrativo y avanzado, las normas
ius fundamentales, consagradas o adscritas, poseen la estructura tanto
de regla como de principio y por esta razéon resolveran sus conflictos
con los dos métodos propuestos.

Al ser entendido como principio, desplazard a otros cuando su
aplicabilidad sea clara y vélida, conocida como “su nucleo de certeza”,
y serd en ocasiones vencido cuando no sea asi o desde su zona de
penumbra.

Recalcando, cuando obre desde su nucleo, deberda en los casos
concretos ser utilizado en justicia.

Para conocer, entonces, cuando el derecho humano al agua actuard
fuera de todo tipo de duda respecto de otras normas, veamos el
contenido de su nucleo de certeza.

3. DEL DERECHO HUMANO AL AGUA

La conceptualizacion del derecho humano al agua no se satisface
Unicamente con una definicidn. Por el contrario, si lo hace el estudio
de su contenido, nucleo fundamental y social, la forma en la cual se
concretay otros. No obstante, es indispensable traer a colacion algunos
de ellos.

El DHA ha sido entendido como “el derecho de todos a disponer de
agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso
personal y doméstico”*, lo cual implica que se trata de la posicién
juridica de todo sujeto de reclamar, cuando el mismo no pueda,
la entrega material de agua necesaria, de calidad vy suficiente para
consumo directo y uso doméstico. Definicidon que se complementa con
el estudio de los temas que se presentan a continuacion.

51 COMITE DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES. Observacién General No. 15 sobre derecho al agua.
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3.1. Caracteristicas del derecho humano al agua

Como fue posible observar en paginas anteriores, el derecho humano
al agua es de tipo fundamental, lo cual trae consigo importantes
consecuencias juridicas, a saber:

a)

b)

c)

d)

f)

g)

Evidentemente es un derecho que se predica de toda persona
humana sin excepcion alguna®?, razon por la cual su ejercicio
debe estar libre de toda fuente de discriminacién, situacién
gue se constituye como un principio del derecho, o el derecho
expresado como principio.

Posee el cardcter de interdependiente, ya que de su efectivo
ejercicio depende la realizacién de otro(s) derecho(s).

Es inviolable, ya que siendo fundamental no se podra transgredir
su nucleo esencial.

Aunque posee relacion con otros derechos®?, es independiente
a ellos y su ejercicio no estd atado al desarrollo de otros. Esto se
conoce como autonomia.

Es valido en todo tiempo y lugar, es decir, es universal.

Es irrenunciable, ya que la vida como fundamento del derecho
depende de su ejercicio.

Es indivisible, por cuanto “la violacién de un derecho puede
causar agravio a un derecho colectivo y al tiempo causar lesién
a derechos individuales. Por ejemplo, si se contamina el agua de
un rio, del cual se surte la comunidad para suplir sus necesidades
basicas, se vulnera el derecho al goce de un ambiente sano y

52
53

Derechos de titular universal —generales—, y erga omnes.

El derecho humano al agua se encuentra relacionado con el derecho a la vida, a la salud,

a la vivienda, al trabajo, a la propiedad, a la alimentacién, a la educacion, los derechos
colectivos, los culturales, entre otros.
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simultdneamente se puede causar lesién a los derechos
individuales”**.

h) Es inalienable al tratarse de un elemento necesario para la vida
no podra desprenderse de este sin hacerlo de su existencia.

i) Imprescriptible, ya que no se adquiere ni se pierde por el paso
del tiempo.

Caracteristicas que comparten todos los derechos inherentes a la
persona humana. En nuestro pais, poseen una adicional y es su
especial forma de proteccidn: La accion de tutela, mediante la cual
“[tJoda persona tendrd... para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien actue a su nombre, la proteccién inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando, quiera que
estos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de
cualquier autoridad publica”.

3.1.1. Nucleo de certeza o fundamental

La importancia del estudio del nucleo esencial, de certeza o
fundamental del derecho humano al agua recae sobre la obtencién del
conocimiento, que permita en un caso concreto resolver la “cuestion”
o el “litigio”, indicando cuando el derecho no deba ni pueda ceder.

En otras palabras, “la esencialidad de un derecho fundamental
constituye el limite de los limites y estd conformado basicamente por
aquellas facultades o posibilidades que tal derecho otorga y lo hacen
reconocible; asi, por ejemplo, si el propietario de un bien no puede
enajenarlo o usufructuarlo desapareceria el derecho de propiedad”*®.

54  DEFENSORIA DEL PUEBLO. ABC del derecho humano al agua. Bogota. 2009. P. 19.
55  REPUBLICA DE COLOMBIA. Constitucion Politica de 1991.

56 PEREZ RODRIGUEZ, César Augusto, El Acceso al Agua Potable: ¢Derecho humano
Fundamental? En Revista Vinculos Vol. 1. N.1. 2010. Medellin. Ps. 4-39.
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Por nucleo esencial podemos entender “el minimun de la dignidad
racional, sin cuyo reconocimiento el hombre no puede vivir o
desarrollarse como ser humano. La accidn de tutela se dirige pues al
nucleo esencial de un derecho fundamental, y por ello su protecciéon
debe ser inmediata””’.

Dada la adscripcion e indeterminacién del derecho humano al agua
es posible comprender su nucleo desde dos épticas: como parte del
nucleo de los derechos a la salud y la vida por la interdependencia que
entre ellos existe, lo cual en palabras de nuestra Corte Constitucional
“el agua potable constituye un derecho fundamental que hace parte
del nucleo esencial del derecho a la vida en condiciones dignas cuando
estd 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 explotacidn agropecuaria o a terrenos deshabitados”.

La segunda Optica corresponde al nucleo per se del derecho humano
al agua, que “reside en el principio de que nadie puede ser privado
de la cantidad suficiente de agua para satisfacer sus necesidades
fundamentales”*’, el cual serd comprensible a través de sus limites.

Por limite debe entenderse toda manifestacion juridica que consagre
una restriccion de facultades contenidas en derechos subjetivos, lo
cual constituye el contenido propio del derecho; y pueden provenir
tanto del derecho o la norma ius fundamental que lo consagra, interno,
como del enfrentamiento con otros fundamentales y/o normas de este
tipo, externos o necesarios®.

57  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-336 de 1995. M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.

58 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-888 de 2008. M. P. Marco Gerardo Monroy
Cabra.

59  DEFENSORIADELPUEBLO. El derecho humanoalagua enla constitucion, lajurisprudencia
y los instrumentos internacionales” PROSEDHER. Bogota. 2005.

60 En cuanto a derechos no fundamentales existe un limite adicional que se comprende
con la reserva legal a la cual estdn sometidos y los derechos fundamentales como
preceptos regla-principio.
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Por tanto, los limites del derecho humano al agua en sentido amplio son
la disponibilidad de acceder fisica y econdmicamente a una cantidad
de agua de calidad y suficiente para uso personal y doméstico. En otras
palabras, la disponibilidad, la accesibilidad, la asequibilidad, la calidad
y la cantidad.

En sentido estricto, el nucleo estda compuesto por la accesibilidad, ya
gue sin cercania al objeto del derecho —el agua— no hay tal.

En conclusidn, el derecho humano al agua no podrd ceder ni como
regla ni como principio ante otros similes, cuando se trate de su
disponibilidad, accesibilidad, calidad y aceptabilidad, en condiciones
de otorgar un minimo vital; es decir, en cuanto a su finalidad y
concrecién.

3.2. Finalidad y concrecion

“FINALIDAD DEL DERECHO. Todos los habitantes del
territorio nacional tienen derecho a la cantidad de agua
suficiente para satisfacer sus necesidades bdsicas en
condiciones de disponibilidad, accesibilidad y calidad®?.

La finalidad y efectivo ejercicio del derecho humano al agua es la
garantia de su acceso para el mantenimiento de la vida, que puede
realizarse por medio de soluciones personales o por medio de los
servicios publicos domiciliarios.

Bajo la primera perspectiva, los habitantes del territorio podran:
a) surtirse de aguas superficiales, subterraneas, lluvias y la mar
para satisfacer necesidades vitales primarias sin ningln tipo de
infraestructura o derivacion, de manera gratuita y exentos de

61  DEFENSORIA DEL PUEBLO. Proyecto de ley, “Por la cual se consagra el derecho humano
al agua vy se dictan otras disposiciones”, articulo 6. 2007.
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permiso, por “ministerio de la ley”®’, o b) cuando lo hagan con alguna
clase de obra civil, asi sea precaria, en virtud de permiso, concesién o
asociacion, que deberan solicitar a las autoridades ambientales® para
asi poder utilizar, aprovechar y usar® las aguas de dominio publico
para satisfacer sus necesidades.

En la dptica de los servicios publicos domiciliarios®® encontramos que
el derecho se concreta con la conexidn y la efectiva prestacion del
acueducto definido como “la distribucion municipal de agua apta para
el consumo humano, incluida su conexién y medicidon”®®,

No obstante, para el completo mantenimiento de la vida es importante
pensar que el derecho humano al agua comprende también el
alcantarillado®” o “la recoleccién municipal de residuos, principalmente
liquidos, por medio de tuberias y conductos” .

3.2.1. Disponibilidad

El Diccionario de la Real Academia Espafiola® la define como “la
cualidad o condicion” de estar “lista para usarse o utilizarse”. Dicha
definicion posee dos presupuestos: la existencia de la cosa y su
posibilidad de utilizarla.

62  Segun lo dispuesto en los articulos 32 del Decreto 1541 de 1978 y 86 del Decreto-Ley
2811 de 1974, es gratuito y no requiere autorizacién administrativa.

63  Aquellas que componen el Sistema Nacional Ambiental (SINA), véase Ley 99 de 1993.

64 Lo cual se considera por la doctrina como un derecho real de uso precario que otorga la
autoridad ambiental, pero que de ninguna manera constituye el dominio del recurso.

65  Teniendo en cuenta que el prestador de servicios publicos requiere de infraestructura
para captar las aguas o disponer las servidas, requerird igualmente los permisos
ambientales de conformidad con lo dispuesto tanto en las normas ambientales —Decreto
1451 de 1978 y 3930 de 2010— como en los articulos 25y 39 de la Ley 142 de 1994.

66  Numeral 14.22 de la Ley 142 de 1994.

67  Véase: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-578 de 1992. M. P. Alejandro Martinez
Caballero.

68  Numeral 14.23, ibidem.

69  REALACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima
Segunda Edicién. Madrid, Espafia, 2012.
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El agua, al ser un hecho de la naturaleza, no siempre se encuentra o
no siempre esta disponible para su utilizacion. Piénsese en las amplias
zonas de nuestra geografia que no cuentan con gran existencia de agua
como el Departamento de La Guajira.

Por tanto, el Estado deberd garantizar la provision y oferta de agua
necesaria para su posterior entrega a los ciudadanos. Prestacion’®
que se realiza mediante el cuidado, preservacién y conservacion de
nuestras fuentes hidricas a través del ordenamiento ambiental en pro
de la sostenibilidad”.

La conservacion en la calidad y cantidad de las aguas a su vez posee
dos elementos éticos: a) la necesidad de garantizar el recurso
para generaciones futuras; también conocido como principio de
responsabilidad intergeneracional, procedente de la Declaracién
de Rio de Janeiro de 1992, y b) la responsabilidad social ambiental
gue implica el uso racional, eficiente, sostenible y cuidadoso del
recurso.

Cuando se cuente con la provisién necesaria, la disponibilidad debe
medirse en términos de cantidad y continuidad, es decir, en la
regularidad en la cual se recibe el liquido para la satisfaccion de las
necesidades bdsicas’.

En palabras de la Observacion No. 15 del Comité, el abastecimiento
de agua deber ser continuo y suficiente para los usos personales

70  La Observacién No. 15 plantea que las principales causas de escasez de agua son la
deforestacion, la destruccion de las cuencas, las actividades industriales sin evaluacién
de impacto, la disposicién inadecuada de productos quimicos, desechos y otros.

71  Recordemos que la contaminacién de las fuentes primarias, al momento de garantizar el
derecho, genera un desgaste econdmico en la potabilizacién del recurso; lo anterior sin
mirar los efectos que sobre el ambiente posee.

72  DEFENSORIA DEL PUEBLO. El derecho humano al agua en la Constitucién, la
jurisprudencia y los instrumentos internacionales” PROSEDHER. Bogota. 2005.
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y domésticos’®. En nuestro pais, cuando no existan las soluciones
personales el Estado sera quien deba garantizar la prestacién del
servicio a través de los municipios que, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 5° de la Ley 142 de 1994, deberd realizar la actividad. Por
eso se enviste al municipio como el “garante en la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios”.

3.2.2. Accesibilidad

La accesibilidad es el nucleo esencial del derecho humano al
agua, a la que toda persona tiene derecho sin discriminacion
alguna. Sea entonces lo primero indicar que tiene dos enfoques:
El primero refiere a la posibilidad de tener acceso al agua —objeto
del derecho—; y el segundo a tener a su disposicién la conexién
del acueducto —infraestructura: instalaciones, redes y servicios—.

“La accesibilidad se refiere a que todo individuo tenga la posibilidad
de contar con agua potable. Es decir, no significa la obligacién de
conectar a toda persona (en el sitio que se encuentre) a un sistema
de distribucidn de agua. Implica, Unicamente, que toda persona debe
poder disponer de agua potable en su comunidad o que se le debe
permitir conectarse a una red de distribucidn. Igualmente, todas las
personas deben contar con el suministro de servicios de saneamiento
basico””*.

Deigual maneray segun la Observacion General No. 15, la accesibilidad
tiene cuatro (4) dimensiones superpuestas: La accesibilidad fisica, la
econdmica, la no discriminacion y el acceso a la informacion.

73 Poruso personal y doméstico debe entenderse los esenciales para el hombre y su familia
como alimentacion —agricultura de subsistencia o autoconsumo—, lavado, salubridad,
consumo directo, preparacion de alimentos, quedando por fuera las actividades
industriales, agricultura extensiva, entre otros. Los primeros légicamente deberan
prevalecer sobre los segundos, situacion que en Colombia se encuentra consagrada en
el Decreto 1541 de 1978.

74  DEFENSORIA DEL PUEBLO. El derecho humano al agua en la Constitucién, la
jurisprudencia y los instrumentos internacionales” PROSEDHER. Bogotd. 2005.
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3.2.2.1. Accesibilidad fisica

Se refiere a que el recurso hidrico deberd, para los usos personales
y domésticos, estar presente en hogares, instituciones educativas
y lugares de trabajo, o cercanias inmediatas; y se concreta con la
posibilidad de contar con el acceso fisico a las redes’ existentes,
conexidon domiciliaria efectiva o bien, a una fuente’® de agua cercana
y utilizable””.

La reflexidén propuesta desde el punto de vista tedrico se traduce en
que la disponibilidad como requisito de la accesibilidad también hace
parte del nucleo fundamental del derecho.

Adicionalmente, la accesibilidad fisica se predica en términos de
igualdad entre los iguales y desigualdad entre los desiguales, buscando
una satisfacciéon en simil grado y adecuada, en todas las culturas, en
las necesidades de género, seguridad, entre otros. Por tanto, para su
efectiva realizacién se espera sean tenidas en cuenta las variables de
ubicacidn, concentracién demografica, las necesidades econdmicas,
sociales y culturales relacionadas, etc.

En ultimas, la accesibilidad fisica se traduce en la cobertura de redes
y servicios que posean los prestadores, la cual deberia ser universal;
sin embargo, no lo es. En los numerales 7.1 y 7.3 del articulo 72 del
Decreto 302 de 2000, reglamentario de la Ley 142 de 1994, indican
gue para la conexidon de un inmueble a los servicios de acueducto y
alcantarillado debera estar ubicado entre el “perimetro de servicio”’:
zonas que cuenten con las redes. Por tanto, en caso de no cumplir
el inmueble los requerimientos de ley, no podra haber servicio. Lo

75  Tanto de acueducto como de alcantarillado.

76  En este sentido, como requisito de la accesibilidad fisica, esta la disponibilidad del
recurso, lo cual puede implicar la obligacién prestacional a cargo del Estado de trasvasar
el recurso de zonas ricas en él, a otras donde no se encuentre facilmente.

77  Esdecir, una fuente de agua dulce no contaminada o una salada que sea tratable.
78 Articulo 129 de la Ley 388 de 1997.
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anterior indudablemente no permite la accesibilidad a todos, como
nucleo de un derecho fundamental.

Igualmente, la accesibilidad fisica tiene un componente que nos
introduce al tema de calidad y es la seguridad que para el usuario se
debe desprender del uso y acceso de las aguas, es decir, su utilizacién
nunca deberd amenazar la integridad y seguridad de las personas.

3.2.2.2. Asequibilidad como accesibilidad econémica

La asequibilidad hace relacion a la condicidon de poderse conseguir
econémicamente hablando.

Teniendo en cuenta que el abastecimiento de agua supone
la existencia de costos’”® directos e indirectos derivados del
transporte, aduccion®’, tratamiento, almacenamiento, distribucidn
y comercializacién del liquido, a través de la asequibilidad se
desea que toda persona pueda cancelar el cobro de los citados,
bien sea como solucidon personal —costos de la infraestructura,
de los permisos y las tasas ambientales— o como servicio publico
domiciliario —conexidén y tarifa—. Notese que los costos no provienen
del agua sino de las actividades requeridas para su distribucidon en
6ptimas condiciones.

Sin embargo, dadas la inequidades en la distribucion del ingreso®, el
Estado ha disefiado para los servicios publicos domiciliarios, en pro
de los principios de solidaridad y equidad, una serie de herramientas
tales como: i) una metodologia Unica de costos y tarifas; ii) un sistema
de subsidios para que los hogares con menores ingresos puedan pagar
un valor racional por el agua de acuerdo con sus capacidades; iii) el
rechazo a las practicas restrictivas de la libre competencia; iv) planes

79 Que vimos en su momento en el valor econémico del bien agua.
80 O proceso de conduccién desde su captacion hasta su tratamiento.

81  En Coeficiente de GINI, que es una medida de la desigualdad de los ingresos, Colombia
para el afio 2010 posee un 55.9%. Véase en www.datos.bancomundial.org/indicador/
SI.POV.GINI.
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y mecanismos de financiacién desde el presupuesto nacional hacia
los gobiernos territoriales con el fin de mejorar la accesibilidad fisica
en los municipios, por medio de instrumentos como: iv.i) Regalias®
directas® e indirectas®, iv.ii) El Sistema General de Participaciones® y
iv.iii) Instituciones como el Fondo Nacional de Proyectos de Desarrollo
Fonade?®®, entre otros.

Desde la dptica ambiental no existe disminucién o subsidio alguno
en los costos que genera la obtencion de los permisos ambientales
tales como el cobro del servicio de evaluacion®, la construccion de las
obras requeridas para captar el liquido y distribuirlo o para cancelar las
tasas® por el uso de las aguas.

Ahora, debemos indicar que la asequibilidad desde el punto de vista de
accesibilidad econdmica no indica un servicio gratuito. Tanto asi que
los articulos 34 y 99 de la Ley 142 de 1994, con el fin de articular todo
el sistema de costos del régimen tarifario de los servicios publicos,
establecieron las siguientes:

82  Entiéndase por Regalias la contraprestacion econdmica por la explotacidn de un recurso
natural no renovable.

83  Entiéndase por regalias directas las que reciben las entidades territoriales donde se
encuentre el recurso natural no renovable, incluidas las portuarias.

84  Ingresos provenientes de las regalias no asignadas directamente a los departamentos y
municipio productores.

85  El Sistema General de Participaciones o SGP corresponde a los recursos que la nacién
debe transferir a las entidades territoriales en cumplimiento de los articulos 356 y 357
de la Constitucidn Politica de Colombia, reformados por los actos legislativos 01 de 2001
y 04 de 2007, para la financiacion de los servicios a su cargo, entre ellos agua potable.

86  Empresa Industrial y Comercial del Estado cuya misidn es el impulso financiero del pais.
Financia diferentes estudios de preinversién a entidades publicas y privadas.

87  Es el cobro que se realiza al solicitante de un permiso ambiental que cubre los costos
en los cuales incurre la autoridad para establecer la viabilidad de otorgarlo o no.
Verbigracia: transporte.

88 La tasa por uso del agua y la tasas retributiva por vertimientos son dos impuestos que
deben cancelar quienes capten agua en virtud de una concesion o quienes viertan
en virtud de un permiso a la autoridad ambiental por el impacto que genera sobre el
recurso.
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“Prohibiciones de practicas discriminatorias, abusivas o restrictivas.
Las empresas de servicios publicos, en todos sus actos y contratos,
deben evitar privilegios y discriminaciones injustificados, y abstenerse
de toda practica que tenga la capacidad, el propdsito o el efecto de
generar competencia desleal o de restringir en forma indebida la
competencia. Se consideran restricciones indebidas a la competencia,
entre otras, las siguientes.

34.2 «La prestacién gratuita o a precios o tarifas inferiores al costo, de
servicios adicionales a los que contempla la tarifa».

99-9 «Los subsidios que otorgue la nacién y los departamentos se
asignaran, preferiblemente, a los usuarios que residan en aquellos
municipios que tengan menor capacidad para otorgar subsidios
con sus propios ingresos. En consecuencia, y con el fin de cumplir a
cabalidad con los principios de solidaridad y redistribucién de ingresos,
no existirad exoneracion en el pago de los servicios de que trata esta ley
para ninguna persona natural o juridica».

Asi lo ha entendido la Corte Constitucional® en varias ocasiones:

a) “...El tema de los servicios publicos comprende una de las materias
de mayor sensibilidad en la opinidn colectiva, sobre todo después
del abandono del concepto de servicios publicos gratuitos que tantas
expectativas causd en los comienzos del Estado Social de Derecho.
Hoy en dia esa gratuidad ha sido abandonada quedando supérstite
en pocos servicios como la justicia (articulo 229 C. N.) o la educacién
(articulo 67 C.N.), o la salud (articulos 49 y 50 C. N.), de manera mas
0 menos parcial. Actualmente, los servicios publicos son onerosos,
surgiendo la obligacion para las personas y los ciudadanos de contribuir
al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de
conceptos de justicia y equidad (numeral 8, articulo 95 y articulo 368
ibidem)».

89 Véase las Sentencias T-064/94, C-041 de 2003, entre otras.
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«La determinacion de los costos de los servicios implica la evaluacion
de un conjunto de factores que va desde la cobertura y oportunidad
en su prestacion hasta la eficiencia y clasificacion de los distintos tipos
de usuarios de los mismos. Si a esto se agrega la circunstancia de que
para impulsar el desarrollo de un pais se requiere que sus habitantes
dispongan de agua potable, energia eléctrica, medios de comunicacioén,
etc., se aprecia la dimensién del esfuerzo del legislador a fin de conciliar
la realidad con los objetivos de justicia social que se encuentran en el
origen y justificacion de la organizacion de los servicios publicos...”.

b)“...Teniendo en cuenta que la prestacion del serviciohade sereficiente
y que debe respetar los principios de solidaridad y universalidad, las
empresas que proporcionan el bien o servicio no pueden trabajar
a pérdida, es decir, deben recuperar los costos en que incurran vy
asegurarse de obtener recursos para poder invertir en el mismo sector
con el fin de tener unos minimos beneficios que se traduzcan en
mayor competitividad y mejores beneficios para los usuarios. De esa
manera los costos fijos a los que alude la norma demandada, es decir,
los que reflejan los costos econdmicos involucrados en garantizar la
disponibilidad permanente del servicio para el usuario, independiente
del nivel de uso, hacen que el prestador del servicio reciba cierto dinero
con el cual, dentro de la libre competencia, se logre que la empresa
sea viable y garantice la disponibilidad permanente del servicio y su
prestacion de manera eficiente (art. 333 C. P.)...".

De esta forma, el régimen comprende que los prestadores recuperen
via tarifa el costo eficiente que genera captar, tratar, conducir y
comercializar las aguas; por ende no es viable contemplar la gratuidad
del servicio.

3.2.2.3. No discriminacién
El derecho humano al agua, se predica de todo ser humano sin importar

las condiciones subjetivas en las que se encuentre inmerso, como raza,
religién, sexo, género, orientacion sexual; tiempo o lugar. Sentido en el
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cual el agua, los servicios y las instalaciones deberan estar al alcance
de todos.

La observacion No. 15 expresa: “El agua y los servicios e instalaciones
de agua deben ser accesibles a todos, de hecho y de derecho,
incluso a los sectores mas vulnerables y marginados de la poblacién
sin discriminacién alguna por cualquiera de los motivos prohibidos
internacionalmente”; lo cual supone un interés especial en personas
de proteccidn que no siempre han ejercido este derecho.

La obligacion general de no discriminacién permea todas las
disposiciones contenidas en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y el ordenamiento juridico
nacional. Por tanto, no podran existir diferencias justificadas entre los
coasociados basadas en consideraciones de raza, sexo, género, opcion
sexual, pertenencia a grupos sociales, estratificacion socioecondmica,
entre otros. Mas alla debe procurar el Estado que el derecho al agua
por ser de todos, lo ejerzan de manera especial aquellos grupos que
han sido discriminados de manera histdrica, como los desplazados, los
refugiados y los pueblos indigenas.

3.2.2.4. Accesibilidad a la informacion y participacion

Sea lo primero indicar que la informacién relacionada con los recursos
naturales es de caracter publicoy por ende detodos. Asi, pues, la gestion
del agua deberd ser multisectorial, participativa e investigativa, para lo
cual légicamente se requiere del acceso a una informacién oportuna,
clara, certera e idénea. Por ende, todos sin excepcidn alguna tienen
derecho de solicitar, obtener, generar, replicar y discernir informacion
responsablemente sobre “las cuestiones del agua”*°.

Asi, pues, sin discriminacion alguna los ciudadanos podran ejercer
entre otros los siguientes mecanismos para el acceso a la informacidn:

90 Véase para mayores elementos: a) Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso
Claude Reyes vs. Chile, Sentencia del 19 de septiembre de 2006. b) Relatoria para la
Libertad de Expresidn, entre otras.
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derecho de peticidn, intervencién en quejas y recursos”, constitucion
como tercero interviniente en procesos administrativos, acciones de
tutela, populares, de grupo, audiencias publicas, veedurias ciudadanas,
comités de control social o vocales de control.

Bajo lo dicho, es obligacion del Estado promover informacion sobre el
uso eficiente y racional de las aguas, la importancia de su conservacion
y preservacion y el adecuado uso para la higiene. Al igual, el ciudadano
debera contar y tener acceso a sistemas de informacién culturalmente
adecuados, para conocer la situacidén de las aguas y de esta manera
poder tomar decisiones y difundir dicha informacién.

En Colombia hay cinco (5) principales sistemas de informacion
relacionados con el recurso hidrico, a saber:

a) ElSistema de Informacién Ambiental en Colombia (SIAC), que es
el conjunto integrado de actores, politicas, procesos y tecnologias
involucradas en la gestion de informacidon ambiental del pais.
Es administrado por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible y comprende los siguientes subsistemas:

I. El Sistema de Informacidon para la Planificacion y Gestion
Ambiental (SIPGA), coordinado por la Direccién de Planeacion,
Informacidn y Coordinacién Regional del Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible, y

Il. El Sistema de Informacién Ambiental, (SIA), coordinado por
el IDEAM.

b) Subsistema de Informacion de Vigilancia de la Calidad del Agua
para Consumo Humano (SIVICAP), el cual es una herramienta
informatica administrada por el Instituto Nacional de Salud,

91 Recordemos que para el caso de los servicios publicos domiciliarios se ha instaurado
un régimen de via gubernativa especial en donde la Superintendencia de Servicios
Publicos es el maximo operador juridico. Para protegerlo y recibir las peticiones y quejas
iniciales, la Ley ha dispuesto la obligacidn de las empresas de contar con una oficina que
recepcione las P Q Ry de un formato para su interposicién.

41
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c)

d)

e)

en donde se plasma todo lo concerniente a la calidad del agua
distribuida por los prestadores de la nacién.

Sistema de Informacién de Recurso Hidrico (SIHR), que, segun el
Decreto 1323 de 2007, hace parte del Sistema de Informacion
Ambiental para Colombia (SIAC), administrado por el IDEAM?®?; es
el conjunto que integra y estandariza el acopio, registro, manejo
y consulta de datos, estadisticas, sistemas, modelos, informacion
bibliografica y en general todo lo relacionado con la oferta,
demanda, calidad, estado, gestién del agua.

Sistema Unico de Informacién (SUI), administrado por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios es una
herramienta informatica que centraliza informacién relacionada
con la prestacion de los servicios de acueducto, alcantarillado,
aseo, energiay gas, a la cual pueden acceder diversos organismos
de control y entidades relacionadas.

Adicionalmente, puede consultarse el Registro de Acciones
Populares a cargo de la Defensoria del Pueblo en cumplimiento
de lo dispuesto en la Ley 472 de 1998.

3.2.3. Calidad y aceptabilidad

La calidad posee dos visiones: una positiva, mediante la cual se mide la
calidad del recurso para su utilizacién, y una negativa, donde se mide
la carga contaminante de las aguas después de su uso para realizar su
vertimiento final.

Desde la primera visidn, el agua disponible, en cantidades suficientes
y accesibles, a su vez debe cumplir con ciertos pardmetros
microbioldgicos, fisicos y quimicos para ser potable®. Esto implica

92
93

Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales de Colombia.

En la primera version de este libro se dijo: “segln estimaciones de la Organizacion
Mundial de la Salud, aproximadamente el 80% de las enfermedades se transmiten a

través de agua contaminada. Esta situacion obedece a que una gran parte de la poblacion
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la necesidad de tener y recibir un recurso salubre sin sustancias y
microorganismos que alteren su color, olor y caracteristicas primarias
para garantizar la salud publica. No obstante, la calidad se satisface con
el minimo de condiciones microbiolégicas y fisicoquimicas del agua, lo
cual se conoce como aceptabilidad. A su vez, esta también comprende
“la necesidad de que las instalaciones y los servicios de provisidn
de agua sean culturalmente apropiados y sensibles a cuestiones de
género, intimidad, etc.”.

Los usos que deben permitir la calidad del agua son:

a)

b)

Personales: o aquellos que poseen segln la Observacién General
No. 15 la maxima prioridad, como:

a.1) Consumo humano o agua destinada para la bebida y los
alimentos.

a.2) Saneamiento o evacuacion de los residuos organicos humanos
o excretas. En este sentido el alcantarillado debe hacer parte del
derecho humano al agua.

a.3) Lavado de ropa y accesorios personales.
a.4) Conservacion, higiene y preparacion de alimentos.
a.5) Aseo e higiene personal y doméstica.

Vinculados a la produccién de alimentos: se refiere a la explotacion
agricola primaria y autoconsumo, siendo excluida la comercial.

Vinculados a garantizar los derechos de la salud: El agua, tanto
medio para evitar las enfermedades como libre de contaminacion
que las produzca.

94

no tiene abastecimiento de agua ni saneamiento bdsico de calidad aceptable”.
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-220 de 2011. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Las obligaciones del Estado para su utilizacidon estan en el Decreto
1575 de 2007 y la Resolucion 811 de 2008, y para su disposicidén en el
Decreto 3930 de 2010.

Recordemos que en la primera edicion de este libro se dijo: “De
conformidad con lo anterior, la Corte, en Sentencia T-410 de 2003,
al fallar un caso relacionado con el suministro a la comunidad de
agua contaminada y no apta para el consumo humano por parte de
la empresa de servicios publicos de un municipio, concede la tutela
para proteger los derechos a la vida, la dignidad humana, la salud y
el medio ambiente. En consecuencia, ordena a las autoridades iniciar
los tramites administrativos, financieros y presupuestales, que sean
necesarios, para garantizar el suministro efectivo del servicio publico
de acueducto, con los niveles de calidad, regularidad, inmediatez y
continuidad que exigen la Constitucidony la ley...”.

Asi las cosas, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el
comprobado suministro de agua contaminada y no apta para el
consumo humano por parte de las autoridades accionadas constituye
un factor de riesgo y de vulneracion de los derechos fundamentales ala
vida, la dignidad humana, la salud y el ambiente sano de los habitantes
del municipio. Por esta razén, la Corte concedio la tutela para amparar
los derechos a la vida, a la dignidad humana, a la salud y al ambiente
sano””%°,

Recordemos que la Agenda XXI indicd en su apartado 18.2 que “[e]/
agua se necesita en todos los aspectos de la vida. El objetivo general es
velar por que se mantenga un suministro suficiente de agua de buena
calidad para toda la poblacidn del planeta y preservar al mismo tiempo
las funciones hidroldgicas, bioldgicas y quimicas de los ecosistemas,
adaptando las actividades humanas a los limites de la capacidad de la
naturalezaycombatiendolosvectoresdelasenfermedadesrelacionadas
con el agua. Es preciso contar con tecnologias innovadoras, entre ellas

95 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-410 de 2003.

96 DEFENSORIA DEL PUEBLO. El derecho humano al agua en la Constitucién, la
jurisprudencia y los instrumentos internacionales”. Bogota, 2005.
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las tecnologias locales mejoradas para aprovechar plenamente los
recursos hidricos limitados y protegerlos contra la contaminacion””.

3.2.4. Del minimo vital

La cantidad, como se dijo, debe ser suficiente para la satisfaccion
de necesidades bdsicas personales y domésticas; en este sentido se
entiende que debe ser aquella que permita el desarrollo de actividades
como el aseo personal, el consumo humano, la alimentacidn, la higiene,
el aseo doméstico, entre otras.

No obstante, Unicamente hace parte del nucleo de certeza una cantidad
denominada “minimo vital”, entendida como la que cada persona
consume para atender sus necesidades bdsicas elementales. Para la
Defensoria del Pueblo el minimo vital se entiende como “la cantidad
suficiente de agua apta para el consumo humano que requiere cada
persona a fin de satisfacer sus necesidades basicas”.

Desde el punto de vista de las soluciones personales no se ha
consagrado en nuestro ordenamiento norma alguna. En cierto modo,
desde los servicios publicos domiciliarios a partir del desarrollo
jurisprudencial constitucional colombiano, se han definido algunas
particulares subreglas de interpretacion:

“esas cantidades minimas deben ser fijadas por la Empresa de Servicios
Publicos, en consideracion a la cantidad de personas que habiten en el
domicilio y con sujecidn a criterios aceptables desde el punto de vista
de su capacidad para garantizar los derechos a la vida, la salud y la
dignidad de los nifios que habiten en ella”*.

97 PROTECTION OF THE QUALITY AND SUPPLY OF FRESHWATER RESOURCES: APPLICATION
OF INTEGRATED APPROACHES TO THE DEVELOPMENT, MANAGEMENT AND USE OF
WATER RESOURCES, véase en: http://www.unep.org/Documents.Multilingual/Default.
asp?documentid=52&articleid=66, consulta del 1 de marzo de 2013, 22:01.

98 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-546 de 2009. M. P. Maria Victoria Calle Correa.
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Es decir, serd el prestador de servicios publicos domiciliarios quien
determine la cantidad®® que permita el mantenimiento de la salud
y la vida, teniendo en cuenta criterios como los establecidos por la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS)*®, lo cual no es acertado,
ya que debe existir un criterio de medicion certero. Por esta razon, la
Defensoria del Pueblo haindicado: “[p]ara la determinacién del minimo
vital se debera tener en cuenta la oferta y demanda del recurso hidrico,
asi como las caracteristicas, usos, costumbres y el clima de la zona o
del drea donde se suministre el agua. El Estado adoptard medidas
para garantizar el suministro del minimo vital. El Gobierno Nacional
reglamentara la materia”'%.

En diversas sentencias’® se ha indicado que el minino vital debe
mantenerse, aunque se encuentre el usuario en causal de suspensiény
corte del servicio por no pago'®, lo cual constituye la Unica excepcion a
la prohibicién de gratuidad de los servicios publicos domiciliarios, mas
aun cuando sea para garantizar sujetos de especial proteccién: nifios,
adultos mayores, personas con discapacidades fisicas o mentales,
madres y padres cabeza de familia, indigenas, entre otros.

3.3. Obligaciones para garantizar el ejercicio del derecho
por parte del Estado

Sea lo primero decir que las obligaciones que se estudian podran
centrarse en acciones o en omisiones; recordemos que “en principio
los derechos subjetivos habian sido entendidos como asociados

99  Se ha dejado a las empresas de servicios publicos la definicion del ntucleo de certeza en
cuanto a cantidad.

100 Hadicho que se requieren entre 50y 100 litros de agua por personal por dia, y solo para
consumo humano directo un minimo de 25 litros persona dia.

101 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Proyecto de Ley, “Por la cual se consagra el derecho humano
al agua y se dictan otras disposiciones”. 2008.

102 Entre ellas, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-546 de 2009. M. P. Maria Victoria
Calle Correa.

103 El no pago se entiende como un incumplimiento a lo dispuesto en el Contrato de
Condiciones Uniformes que fija las relaciones entre los prestadores y los suscriptores.
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esencialmente a omisiones. Sin embargo, pueden ser inscritos a la
maxima general de igualdad, y asi entendidos como prerrogativas que
corresponden al estatus positivo, es decir, que implican actuaciones
concretas del Estado y no solo abstenciones”*%.

Mas aun y basados en las complicaciones econdmicas, temporales,
politicas y juridicas que existen para que toda persona tenga, sin
falta, acceso a una cantidad de agua suficiente y de calidad para
satisfacer necesidades personales y domésticas, se ha entendido que
es un derecho de cumplimiento progresivo. Sin embargo, la situacién
descrita genera dos tipos de obligaciones, unas de cumplimiento
inmediato y otras de efecto progresivo.

Las primeras sin importar las limitaciones econdmicas, politicas,
sociales y otras que enfrente el Estado, seran exigibles y deberan
garantizarse en todo tiempo y lugar; por tanto son denominadas de
tipo general. Hacen parte de estas: la no discriminacidn, la prohibicién
de tomar decisiones regresivas e injustificadas en contra de la vigencia
del derecho al agua y las comunes a los derechos humanos conocidas
como de proteger, respetar y de cumplir.

La obligacidén de proteger se refiere a la garantia y amparo del derecho
frente a terceros que puedan de manera directa o indirecta disminuir
el ejercicio del derecho de manera efectiva, para lo cual deberan
adoptar todas las medidas incluso sancionatorias que castiguen su
incumplimiento. Por su parte, la obligacidon de respetar se refiere a la
no interferencia directa o indirecta en el disfrute del derecho, aunque
se trate de formas tradicionales'® de distribucion del agua.

Por ultimo la de cumplir o lograr el cometido del derecho esta
comprendida por los deberes de facilitar, promover y garantizar.

104 LOZANO, Carlos, op. cit. P. 75.

105 Eneste punto puede llegar configurarse como una medida atentatoria contra el derecho
humano al agua y de la obligacion de respetar a la imposicion de un régimen juridico
que no puedan cumplir las organizaciones de servicios publicos mas precarias, como
actualmente ocurre con la Ley 142 de 1994 y las organizaciones autorizadas.
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Facilitar mediante la adopcién de acciones positivas que permitan el
goce del derecho. Promover el uso eficiente, sostenible, ahorrador,
limpio y eficaz del agua; y garantizar mediante ayudas el apoyo a los
grupos que no se encuentren en condiciones de ejercer por si mismos
el derecho. Por tanto, cumplir implica, al menos, garantizar el acceso
al minimo de agua requerido para asegurar la vida y la salud de toda
persona.

En la drbita de las obligaciones y deberes de cumplimiento inmediato
encontramos la no discriminacion'®, la adopcion de medidas,
concretas —econdmicas, presupuestales, sociales, culturales, juridicas
y legislativas— paralograr la concrecién pronta del derecho; el acceso al
minimo vital, la proteccidn especial de grupos vulnerables, la garantia
de acceso fisico y econdmico al agua, velar por una distribucién
equitativa; abstenerse de atacar, interrumpir e inmiscuirse en obras,
redes, reservas y todo aquello relacionado con el ejercicio de derecho,
entre otras.

Refiriéndonos a las obligaciones de efecto progresivo, citaremos
nuestra version anterior asi: “el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales ha sefialado que el caracter progresivo de la
obligacion de adoptar medidas, ‘constituye un reconocimiento del
hecho de que la plena efectividad de todos los derechos econémicos,
sociales y culturales en general no podra lograrse en un breve periodo
de tiempo’'?’. Sin embargo, el hecho de la efectividad del derecho a lo
largo del tiempo no debe interpretarse como una facultad para aplazar
indefinidamente la realizacion del mismo. Por el contrario, el Estado
tiene la obligacion de lograr progresivamente la plena efectividad
de todos los derechos'®®. De todas formas, el Comité ha sido claro
en sefialar la prohibicidon para los Estados de adoptar medidas que

106 Implica abstenerse de realizar practicas discriminatorias como tomar las acciones
necesarias para eliminar las existentes.

107 Observacion General 3, parrafo 9.

108 Principios de Limburgo sobre la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, parrafo 21.
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conduzcan a un desmejoramiento de los progresos alcanzados en
relacion con los derechos econdmicos, sociales y culturales'®.

En relacién con el derecho al agua potable, debe advertirse que
la mayoria de las obligaciones que se derivan para el Estado son de
efecto inmediato, toda vez que el agua potable resulta esencial para la
supervivencia del ser humano y se trata de un derecho intimamente
relacionado con la salud y la vida, que por lo tanto no permite, en
muchos de sus aspectos, aplazar en el tiempo su efectividad. Es por
esta razén que la mayor parte de las obligaciones se resefian como de
efecto inmediato, y solo algunas se relacionan expresamente como de
cumplimiento progresivo”**.

Segun lo visto, las obligaciones descritas no son otra cosa que la garantia
de los fines del Estado de conformidad con lo dispuesto en el articulo
primero de nuestra Constitucién Politica y el real establecimiento de
Colombia como Estado Social del Derecho, es decir, como aquel que
contempla, reconoce y coadyuva al efectivo ejercicio de derechos
fundamentales como lo es el agua.

109 Observacién General 3, parrafo 9.

110 DEFENSORIA DEL PUEBLO. El derecho humano al agua en la Constitucidn, la
jurisprudencia y los instrumentos internacionales” PROSEDHER. Bogota. 2005.




CAPITULO II

CONSAGRACION DEL DERECHO HUMANO
AL AGUA EN POLITICAS Y NORMAS DE
DERECHO INTERNACIONAL Y NACIONAL

Noscorrespondeahorareferirnosalaconsagraciondelderechohumano
al agua en los diferentes cuerpos normativos tanto internacionales
como nacionales que lo contemplan.

1. INTERNACIONAL

Aunque este tema se ha planteado en la primera version del presente
documento, es importante realizar un breve recuento de lo dicho.
Veamos los principales instrumentos relacionados:

1.1. En el Derecho Internacional de Derechos Humanos

En este cuerpo normativo se encuentra contemplado el derecho
humano al agua de tres formas principales. De manera implicita,
relacionada con otros derechos especiales y de manera auténoma
y explicita como en la doctrina de las Observaciones del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas.

a) Demaneraimplicita oindirecta'! estd en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, adoptada por las Naciones Unidas

111 Los que se presentan no son los Unicos; véase igualmente el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Protocolo de San Salvador adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial, la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, la Declaracion sobre los Derechos del Nifio, la Declaracién
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en 19482, en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1966 y otros, donde se expresa que
toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure la salud, el bienestar y la alimentacidn, lo cual sin agua
no es posible.

b) Relacionada con otros derechos esta enla Convencién'** sobre los

Derechos del Nifio**4, la cual expresa la necesidad imperante de
los Estados de “combatir las enfermedades y la malnutricion en el
marco de la atencidn primaria de la salud, mediante, entre otras
cosas, la aplicacion de la tecnologia disponible y el suministro de
alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo
en cuenta los peligros y riesgos de contaminacion del medio
ambiente”. Nétese que la norma expresa la obligacién del Estado
en términos de suministro, sin interesar la manera de realizarlo.
Por tanto, se debera garantizar de manera fisica la entrega del
liquido a la poblacion infantil.

Enigual forma esta enla Convencién sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la cual plantea que
el Estado deberd realizar las acciones necesarias para garantizar
a la mujer de la ruralidad el acceso al agua. Asi:

“Los Estados Partes adoptardn todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer
en las zonas rurales a fin de asegurar, en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres, su participacion en

112
113

114

Universal sobre la Erradicacién del Hambre y la Malnutricion, las Reglas Minimas para
el Tratamiento de los Reclusos, los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos
y mas.

Articulos 3y 25.

Adoptada y abierta a la firma y ratificacidon por la Asamblea General en su Resolucion
44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de
conformidad con el articulo 49. Esta en el literal c) del articulo 24.

Véase en: http://www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm, consulta del 19 de mayo de
2012. 14:37.
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el desarrollo rural y en sus beneficios, y en particular le
asegurardn el derecho a: ...Gozar de condiciones de vida
adecuadas, particularmente en las esferas de la vivienda,
los servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento
de agua, el transporte y las comunicaciones”.

Tambien se encuentra en el Protocolo a la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos relativo a los Derechos de la
Mujer de 2003***, El Convenio Africano para la Conservacién de
la Naturaleza y los Recursos Naturales y la Carta Africana de los
Derechos y el Bienestar del Nifio de 1990"°,

De lo visto, aparece entonces que en el derecho de los derechos
humanos el agua estd relacionada con sujetos de especial
proteccidn: los nifios y las mujeres campesinas, que por su grado
de vulnerabilidad y en pro de la no discriminacion recibiran
especiales esfuerzos por parte del Estado.

Ahora bien, refiriéndonos a consagraciones expresas y
auténomas, encontramos: la Declaracién de la Conferencia del
Mar del Plata de las Naciones Unidas, 1977, en donde se declaré
la importancia del agua para el establecimiento de metas en la
prestacidon de los servicios de saneamiento y abastecimiento de
agua a toda la poblacién; y la necesidad de generar mecanismos
de ordenacién en cuencas compartidas y no compartidas, con
el fin de buscar la disponibilidad del recurso. Esta Declaracién
hace parte tanto del derecho internacional publico ambiental
como de los derechos humanos; y en las Naciones Unidas y su
programa ONU-AGUA' que ha mostrado la escasez del agua

115

116

117

En el reconocimiento del derecho a la seguridad alimentaria (art. 15), se consagra el
deber de garantizar el acceso de la mujer al agua.

Que en su articulo 14 establece 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”.

ONU-Agua es el programa coordinador del Decenio Internacional "El agua, fuente de
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potabilizable, y la necesidad de avanzar en el cumplimiento y
ejercicio del DHA.

Por ultimo, encontramos los referentes normativos de mayor
impacto y relevancia en cuanto al derecho humano al agua: las
Observaciones del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas que merecen un especial
aparte de estudio.

1.1.1. En las Observaciones Generales del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

Estas son las interpretaciones autorizadas del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, entre las cuales tres estdn
relacionadas con el agua: la numero 15, la 12 y la 14.

La Observacién General No. 15 es tal vez el cuerpo mds importante
respecto del derecho humano al agua que nace en interpretacién de lo
dispuesto en los articulos 11 y 128 del Pacto. Esta parte de una vision
amplia del derecho a la vida digna, donde el agua es una condicidn para
la supervivencia de los seres humanos y ayuda a la realizacién de otros
derechos del pacto como la alimentacién, la vivienda, la educacién y
la cultura.

vida", 2005-2015.

118 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 tomardn 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) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del
trabajo y del medio ambiente; c) La prevencidn 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”.
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Para su realizacidn establece que se debe tener en cuenta:

a) La utilizacion del principio de no discriminaciéon e igualdad,
de tal manera que genere la obligacién especial del Estado de
eliminar las diferencias no justificadas en el acceso al agua apta
para el consumo humano, con atencién de aquellas personas de
especial proteccién como los menores, los pueblos indigenas, los
desplazados, los presos, entre otros.

b) Debe existir una prelaciéon en los usos del agua en donde los
abastecimientos personales y domésticos deberan desplazar a
los demds como industriales, practicas culturales y otros.

c) Se debe garantizar la seguridad de las condiciones salubres de
las fuentes hidricas y eliminar la contaminacién que presente un
riesgo para el habitat humano.

Derivado de lo anterior, el derecho debe comprender: i) la
disponibilidad, la continuidad y la suficiencia del recurso teniendo en
consideracion el clima, el trabajo, la ubicacién geografica de acuerdo
con los lineamientos establecidos por la Organizacién Mundial de la
Salud. ii) la calidad vista en paginas anteriores, iii) la accesibilidad fisica,
econdémica y no econdmica.

Lo anterior genera obligaciones de exigibilidad inmediata; las
tendientes a abolir la discriminacidn y las generales de los derechos
humanos que ya vimos:

a) La de proteger, mediante normas juridicas efectivas, validas y
eficaces tendientes a evitar la afectacidon del derecho por parte
de terceros, implicando la vigilancia por parte del Estado de los
actores en las cuestiones del agua.

b) Lade respetar, o de no interferir en el disfrute del derecho, tanto
de manera directa como indirecta;




Avance del derecho humano al agua en la Constitucion, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales 2005-2011

c) La de cumplir que implica acciones para que todos obtengan el
acceso al agua que se mide en las subobligaciones o deberes de
facilitar, promover y garantizar.

“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 nodiscriminacidninjustificada, particularmente
frente a sujetos vulnerables; iv) garantia de condiciones de seguridad
e integridad personales para el acceso; v) distribucién equitativa
de infraestructura y oferta hidrica disponible; vi) construccién de
estrategias y planes de accién en materia de recursos hidricos,
tomando en cuenta revision periddica, dimensién participativa,
transparencia, preexistencia de metodologias, creacién de indicadores
y niveles de referencia y enfoque diferencial; vii) monitoreo del grado
de materializacién del derecho; viii) creacién de programas de acceso a
bajo costo para poblacionesvulnerables;ix) promocién del saneamiento
para la prevencién de problemas de salud publica relacionados con
ausencia de acceso al agua, y x) prohibicién de privacidon de suministro
minimo vital indispensable”**.

Dicho catdlogo de obligaciones y elementos del derecho exige a los
Estados la implementacion y canalizacion de recursos y medidas
técnicas para que el habitante del territorio efectivamente reciba el
liqguido en las condiciones deseadas, lo cual implica una obligacién
principal consistente en generar normas y politicas que promuevan
el ejercicio del derecho humano —derogando aquellas que le sean
contrarias— y, de otra parte, evitar aquellas que lo limiten como
tratados de libre comercio y barreras comerciales en torno al agua.

Refiriéndonos ahora al incumplimiento de los elementos, requisitos
y obligaciones existentes sobre el derecho humano al agua, la

119 RODRIGUEZ, Gloria Amparo, LOZANO, Carlos y GOMEZ REY, Andrés. La Proteccidn
Juridica del Agua en Colombia. Grupo Editorial Ibafez. 2010.
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Observacion planted que serd competencia de los jueces nacionales
sancionarlo y protegerlo.

Sin embargo, hay diversas complicaciones conceptuales sobre el
contenido resarcitorio de la violacidon por cuanto no es claro si se trata
de una mera indemnizacién o si constituye una reparacion integral y
promesa de no repeticion.

Para cerrar este tema diremos que las Observaciones Generales
numeros 12y 14 tratan el tema del derecho humano al agua relacionado
con los derechos a la salud y a la alimentacion adecuada, los cuales no
podran ser entendidos sin el liquido.

1.2. En el Derecho Internacional Humanitario

En este cuerpo normativo se encuentra el derecho humano al agua
relacionado con la defensa de bienes y personas protegidas en
situacion de conflicto, con el fin de limitar las conductas y medios
militares®® de quienes participen en las hostilidades, lo cual
comprende tres épticas:

Una bajo la cual se pretende la proteccidon del medio ambiente, incluido
el recurso hidrico mediante restricciones a la utilizacién de “técnicas
de modificacién ambiental”*?* con fines militares estratégicos, entre
las cuales estd el uso de armas bioldgicas o quimicas, téxicos, gases
asfixiantes, entre otros.

Otra que responde al mantenimiento del derecho sobre personas
intervinientes en el conflicto como los prisioneros'??, a los cuales

120 Cuarto Convenio de La Haya de 1907, articulo 22 del anexo.

121 O “todas aquellas que tienen por objeto alterar -mediante la manipulacion deliberada
de los procesos naturales— la dindmica, la composicién o estructura de la Tierra,
incluida su bidtica, su litosfera, su hidrosfera y su atmdsfera, o del espacio exterior”
Véase el articulo segundo de la Convencidn sobre la Prohibicidn de Utilizar Técnicas de
Modificacion Ambiental con Fines Militares u otros Fines Hostiles (ENMOD).

122 Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra (Convenio ll1),
de 1949.
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el Estado retenedor deberd suministrar agua potable y alimentos
suficientes para el mantenimiento de su vida.

Por ultimo, aparece la protecciéon a bienes y personas relacionadas
con el conflicto. Segun el Protocolo Adicional a los Convenios de
1949 y otros, se prohibe inutilizar y atacar obras indispensables para
el mantenimiento de la poblacidn civil como las reservas de agua y
las instalaciones para de ella surtirse, lo cual sera vigilancia de los
organismos de asistencia humanitaria.

1.3. En el Derecho Internacional Publico Ambiental

A partir de la publicacién “La primavera silenciosa”'* que introdujo las
bases de la ecologia moderna, los Estados comenzaron aimplementar
una serie de medidas juridicas para la proteccidon del ambiente, que
en materia internacional han hecho parte del derecho publico.

La proteccion de las aguas se ha presentado en diversos cuerpos,
sin que esté necesariamente relacionada con el derecho que nos
ocupa, ya que vigila y cuida el recurso hidrico per se, entre estos se
destacan:

a) Enla Declaraciéon de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente Humano, realizada en Estocolmo en 1972, se
reconocio que las condiciones de vida adecuadas son un derecho
humano, entre las cuales podemos incluir el acceso al agua apta
para consumo.

b) A suvez la declaraciéon de Mar del Plata de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Agua, celebrada en 1977, establecid
que en 1990 la humanidad deberia contar con los servicios de
agua y saneamiento, lo cual implicaba una serie de acciones
positivas por parte de los Estados.

123 CARSON, Rachel. Silent Spring. Mariner Books, Boston. 2002.
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c) La Conferencia Internacional sobre Agua y Medio Ambiente
de Naciones Unidas insistido sobre la importancia de asumir y
enfrentar la escasez del agua, asi como su utilizacién insostenible.
A su vez proclamo por la consideracion del recurso hidrico como
un bien econdmico, finito y fundamental para la vida del hombre,
por tanto solicitd mecanismos de participacion para la toma de
decisiones sobre sus cuestiones.

d) La Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y
Desarrollo como marco primario del Plan de Accién para el
Desarrollo Sostenible o AgendaXIX, el Convenio sobre Diversidad
Bioldgica, Cambio Climatico, la Declaracidn de Principio de
los Bosques, entre otros, vinculd la visién ambiental de los
recursos naturales a los derechos humanos entendiendo por
estos ultimos la condicion bajo la cual se desarrolla el hombre
y la calidad de vida.

Asi mismo, en la seccién Il del Programa se presta especial
atencién al tema de la proteccion de la calidad y el suministro de
los recursos de agua dulce, y se establecen criterios integrados
para el aprovechamiento, la ordenacién y el uso de los recursos
de agua dulce.

Ademas, se subraya en el parrafo 18.2 que “el agua se necesita
en todos los aspectos de la vida. El objetivo general es velar
porque se mantenga un suministro suficiente de agua de buena
calidad para toda la poblacidon del planeta y preservar al mismo
tiempo las funciones hidroldgicas, bioldgicas y quimicas de los
ecosistemas, adaptando las actividades humanas a los limites de
la capacidad de la naturaleza y combatiendo los vectores de las
enfermedades relacionadas con el agua”**.

124 DEFENSORIA DEL PUEBLO. El derecho humano al agua en la Constitucidn, la
jurisprudencia y los instrumentos internacionales” PROSEDHER. Bogota. 2005.
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e) LaAgenda XIX establece a su vez que el suministro de agua dulce
a la totalidad de la poblacién acorde con sus necesidades basicas
debe ser una meta global.

f) En el derecho maritimo también encontramos las siguientes
manifestaciones sobre la proteccién de los recursos hidricos
gue estarian relacionadas con la disponibilidad: la Convencidn
de Naciones Unidas sobre los Usos de los Cursos de Aguas
Internacionales de 1997, las Reglas de Helsinski de 1996, entre
otras.

g) En2002,enlJohannesburgo, mediantelosresultadosdela Cumbre
Mundial sobre Desarrollo Sostenible, se trataron como aspectos
principales el acceso al agua potable y el saneamiento basico,
por cuanto representan un modo de calidad de vida sostenible.
Por tanto, fue la oportunidad de adoptar compromisos ciertos
y concretos en la ejecucién de la Agenda XXI y en general del
desarrollo sostenible.

Adicionalmente, se planted la necesidad de garantizarle a mas de
cien millones de personas que no cuentan con agua potable el DHA
y proveerlos de igual manera del saneamiento basico adecuado. “En
esta cumbre se refleja un consenso internacional en el sentido de
considerar el acceso al agua potable y el saneamiento como un derecho
fundamental”*?.

1.4 En el Derecho Constitucional Comparado. Una mirada
desde las normas ius fundamentales latinoamericanas

El DHA es un tema que hoy en dia se viene incluyendo en las normas
constitucionales, principalmente en las latinoamericanas, situacion
gue no solia ser asi. Por tanto, se hard mencion del articulado de
aquellos paises que lo poseen explicita o implicitamente.

125 DEFENSORIA DEL PUEBLO. El derecho humano al agua en la Constitucidn, la
jurisprudencia y los instrumentos internacionales” PROSEDHER. Bogotd. 2005.
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1.4.1. Consagracion explicita

La Constitucidn de la Republica de Ecuador del afio 2008 contemplé
en el articulo 12 que “El derecho humano al agua es fundamental e
irrenunciable. El agua constituye patrimonio nacional estratégico de
uso publico, inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para
la vida.”, constituyéndose como el principal avance normativo de la
region.

Aparte de lo anterior, lo relaciona con un derecho fundamental
denominado calidad de vida, que comprende la salud, la alimentacién,
el agua potable, el saneamiento ambiental, la educacidn, el trabajo, el
empleo, la recreacidn, la vivienda, el vestido y otros servicios sociales
necesarios'?®,

Igualmente, consagra el agua como un bien publico, lo cual prohibe
toda forma de privatizacién y reserva su control al Estado, tanto asi que
“El servicio publico de saneamiento, el abastecimiento de agua potable
y el riego serdn prestados tunicamente por personas juridicas estatales
o comunitarias. El Estado fortalecerd la gestion y 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”, la cual
se ejercerd a través de la autoridad Unica del agua que posee todas las
funciones relacionadas con el recurso.

Por su parte, el Estado Plurinacional de Bolivia, en el afio 2009,
promulgd una nueva Constitucion en la cual el agua tiene un papel
importante.

“El agua constituye un derecho fundamentalisimo para la
vida, en el marco de la soberania del pueblo”.

126 REPUBLICA DE ECUADOR. Constitucion Politica de Ecuador. 2008. Articulo 42.
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Eltérmino “fundamentalisimo” es supremamente novedoso y encuentra
un desarrollo tedrico que permite llevar el DHA a nuevas dimensiones,
no obstante se encuentra en construccion.

La Cartaindica que elusoyacceso al agua debera realizarse en términos
de solidaridad, equidad y sustentabilidad, en algunos casos mediante
los servicios de acueducto y alcantarillado, lo cual a su vez es un
derecho humano. Esta Constitucidon también promueve el agua como
bien publico y restringe su privatizacidon a la obtencion de registros.

La Republica Oriental del Uruguay, en su norma ius fundamental de
1967, reformada en 1986, 1994, 1996 y 2004, presenta que “El agua es
un recurso natural esencial para la vida. El acceso al agua potable y el
accesoal saneamiento, constituyen derechos humanosfundamentales”
(art. 47). Por ende, serd el Estado quien deba garantizarlo a tal punto
gue solo personas juridicas publicas podran prestarlo.

Esta Carta contempla dos novedades: el establecimiento del régimen
de aguas superficiales como un bien ambiental, buscando asi su
proteccién y cuidado; y la consagracion de la solidaridad internacional
del agua, asi “La ley, por los tres quintos de votos del total de
componentes de cada Cdmara, podra autorizar el suministro de agua,
a otro pais, cuando este se encuentre desabastecido y por motivos de
solidaridad”.

1.4.2. Consagracion implicita

Enla Republica de Costa Rica al igual que en la de Argentina y Colombia,
el derecho humano al agua no se encuentra expresamente consagrado
en las Cartas Magnas, sin embargo, se entiende que hace parte del
ordenamiento interno por la consagracién en diversos instrumentos
paralelos. En Costa Rica la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, mediante Sentencia 4654 de 2003, explica asi la cuestion:

“La Sala reconoce, como parte del Derecho de la Constitucion,
un derecho fundamental al agua potable, derivado de los
derechos fundamentales a la salud, la vida, al medio ambiente



Avance del derecho humano al agua en la Constitucion, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales 2005-2011

sano, a la alimentacién y la vivienda digna, entre otros, tal como
ha sido reconocido también en instrumentos internacionales
sobre Derechos Humanos aplicables en Costa Rica: asi, figura
explicitamente en la Convencidon sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer (art. 14) y la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (art. 24); ademas, se enuncia en la
Conferencia Internacional sobre Poblacién y el Desarrollo de El
Cairo (principio 2), y se declara en otros numerosos del Derecho
Internacional Humanitario. En nuestro Sistema Interamericano de
Derechos Humanos el pais se encuentra particularmente obligado
en esta materia por lo dispuesto en el articulo 11.1 del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (“Protocolo
de San Salvador” de 1988)”.

En la Constitucion de la Republica Argentina, es reconocible por cuanto
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
goza de jerarquia constitucional y en Colombia por cuanto se encuentra
consagrado en el bloque de constitucionalidad y otros; lo cual da a
entender que en los tres paises el DHA se encuentra adscrito.

La Constitucién de la Republica del Paraguay de 1992, no trae una
referencia directa sobre el derecho humano al agua, pero consagra
la calidad de vida como un deber del Estado en donde es posible
enmarcarlo. Entonces, consagra las acciones positivas para su
satisfaccidn y asigna a los departamentos el deber de concretarlo.

En la Republica Bolivariana de Venezuela no se encuentra el DHA en
si mismo, pero si hay una relacién con el agua como elemento de la
naturaleza. Su Carta de 1999 la contempla como un bien de dominio
publico necesario para la vida y el desarrollo en el marco del derecho
ambiental.

Brasil, por su parte, tampoco contempla el DHA, pero establece
la obligacién al Sistema Unico de Salud del Estado de “fiscalizar e
inspeccionar alimentos, incluyendo el control de su valor nutritivo, asi
como bebidas y aguas para consumo humano”.
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1.5. En las metas del milenio

En sede de Naciones Unidas se establecido entre los objetivos del
Desarrollo del Milenio en el afio 2000, la necesidad de reducir el
hambre, las enfermedades y la contaminacién para el afno 2015. Dicho
esfuerzo incluye ocho objetivos entre los cuales se encuentra “Reducir
a la mitad, para 2015, la proporcion de personas sin acceso sostenible
al agua potable y a servicios bdsicos de saneamiento”.

Colombia, junto con 188 paises mads, manifestd su compromiso de
establecer y ejecutar proyectos y planes a quince anos para lograr los
ocho objetivos fijados junto con el apoyo de Naciones Unidas, el Fondo
Monetario Internacional y el Banco Mundial.

Asi, pues, nuestro pais mediante los documentos del Consejo Nacional
de Politica Econémica y Social (CONPES) 91 de 2005 y 3343 de 2005
indicé tanto las metas y estrategias para el logro de los ocho objetivos
como los lineamientos de desarrollo sostenible para los sectores de
agua, ambiente y desarrollo territorial.

El directamente relacionado con el DHA es el CONPES 3463 del 12 de
marzo de 2007, que para el cumplimiento del documento Colombia
visién 2019 y los objetivos de desarrollo del milenio*?’, establecid
gue se deberan estructurar y disefiar unos planes para la solucién del
acceso al agua potable por parte de la poblacidn colombiana, lo cual
dio origen alos planes departamentales para el manejo empresarial de
los servicios de agua y saneamiento (PDA).

2. NACIONAL

En Colombia las aguas se encuentran reguladas en diversas normas,
unas para las maritimas, otras para las continentales, otras para las

127 MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA
Y DESARROLLO TERRITORIAL, “Planes Departamentales de Agua, Cartilla Informativa”.
Consorcio Financiamiento de Inversiones en Agua, P. 3.
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lluvias y atmosféricas y asi sucesivamente, lo cual contempla una falta
de integralidad del régimen entre el que se desenvuelve el derecho
objeto de estudio.

Por otra parte, el DHA se encuentra consagrado de manera adscrita
en la Constitucion Politica de Colombia, en las normas del derecho
ambiental y en el régimen de los servicios publicos domiciliarios.
Veamos:

2.1. De la adscripcion del DHA a la Constitucidn Politica de
Colombia de 1991

Como se dijo en paginas anteriores, el DHA en Colombia no se
encuentra expresamente consagrado en nuestro texto constitucional,
por tal razén corresponde ahora el estudio de las maneras o formas*?®
de vinculacién con nuestra norma ius fundamental: la inmersion en
el bloque de constitucionalidad, tener conexidad con otros derechos
fundamentales y tratarse de un derecho subjetivo innominado*?*.

2.1.1. En el bloque de constitucionalidad

A partir de lo dispuesto en los articulos 93 y 94 de la Constitucidén que
rezan:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y
que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad

128 Véase criterios cldsicos para determinar la existencia de derechos fundamentales en
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-002 de 1992. M. P. Alejandro Martinez Caballero.

129 De lo que se verd en este aparte que podria predicarse un criterio adicional del DHA
y seria la expresa consagraciéon como derecho fundamental en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional.
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con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”.

“La enunciacidn de los derechos y garantias contenidos en
la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes,
no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente
en ellos”.

Es posible observar que la lista de derechos fundamentales de la
Carta de 1991 no es taxativa o limitante y por ende se encuentran
en ella inmersos los tratados y convenios internacionales sobre
derechos humanos y otros. Esta figura se conoce como bloque de
constitucionalidad.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
al ser un instrumento que contempla derechos humanos que no
pueden ser limitados en Estados de excepcidén, hace parte del bloque
de constitucionalidad en sentido amplio. La Defensoria propone que
las Observaciones del Comité al ser las interpretaciones oficiales del
Pacto, tendran igual suerte y haran parte de nuestro ordenamiento
por adscripcion'®’, ya que son preceptos internacionales que poseen
la posibilidad de modificar el actuar de los Estados, bien sea por
pertenecer a clasificaciones especiales de paises garantistas, costumbre
como fuente del derecho y otros.

Dicho blogue en palabras de la Corte posee dos dpticas: la primera
denominada strictu sensu, conformada por principios y normas de valor
constitucional que se reflejan en el texto ius fundamental y los tratados
internacionales que consagren derechos humanos cuya limitacion se
encuentre prohibida en los Estados de excepcion®*’. La segunda o lato

130 Sin embargo, se encuentra en la doctrina que las Observaciones no hacen parte del
ordenamiento interno, ya que se tratan Unicamente de criterios de interpretacidon o
hermenéuticos para la validez del alcance de los preceptos constitucionales.

131 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-358 de 1997. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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sensu comprendida por normas de diversa jerarquia que permiten
realizar control de constitucionalidad como tratados internacionales,
incluidos los limitrofes, las leyes orgdnicas y las estatutarias®?.

De ahi que el contenido del blogue no se limite Unicamente a lo
visto. En diversas sentencias de la Corte Constitucional se han
contemplado como parte del bloque de constitucionalidad, el derecho
a la proteccién de la mujer embarazada®*?, los convenios de la OIT**,
los derechos sociales'®, los derechos de los nifios, algunos principios
procesales como el debido proceso y la presuncién de inocencia®*® los
derechos de las victimas del desplazamiento interno forzado, el agua
para consumo humano directo®®’ y otros. Por tanto, el DHA hace parte
del bloque también por inclusién directa por parte de la jurisprudencia
constitucional®®,

Por lo anterior, no existe duda alguna de que el DHA es uno fundamental
gue hace parte de nuestro ordenamiento interno, en otras palabras,
el contenido normativo del derecho y por ende de las obligaciones
del Estado para realizarlo se encuentra basado primordialmente en el
concepto de bloque de constitucionalidad®.

Adicionalmente, encontramos que el DHA por estar en el bloque
goza de la regla hermenéutica de favorabilidad, mediante la cual, no

132 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-191 de 1998. M. P. Eduardo Cifuentes Mufoz.
133 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-179 de 1994. M. P. Carlos Gaviria Diaz, y otras.

134 Tales como los contemplados en el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), el Protocolo de San Salvador, los de la OIT, entre otros. Véase: CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia T-568 de 1999. M. P. Carlos Gaviria Diaz, y otras.

135 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-568 de 1999 M. P. Carlos Gaviria Diaz, y otras.
136 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-774 de 2001. M. P. Rodrigo Escobar Gil.

137 La Corte en Sentencia T-381 de 2009 y otras, refiere el derecho al agua para consumo
humano, como un derecho reconocido en tratados internacionales —que se estudiaran
en capitulos posteriores— integrandolo asi en el bloque de constitucionalidad.

138 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-270 de 2007. M. P. Jaime Araujo Renteria.

139 DEFENSORIA DEL PUEBLO. El derecho humano al agua en la Constitucidn, la
jurisprudencia y los instrumentos internacionales” PROSEDHER. Bogota. 2005. P.
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se puede restringir el ejercicio del derecho fundamental en virtud de
disposiciones internas que le sean contrarias'*.

2.1.2. Los derechos fundamentales por conexidad

La adscripcion del DHA a la Constitucién Politica de Colombia también
puede observarse por una figura denominada “conexidad”, mediante
la cual algunos derechos adquieren el caracter de fundamental por su
relacion con estos.

Esta es la relacién que se predica del agua de manera permanente con
lavidaylasalud delas personas, cuando sea utilizada de manera directa
para consumo humano. Es decir: a) el derecho al agua es fundamental
cuando esté destinada al consumo humano, ya que solo en este evento
estara en conexion con la vida digna y la salud; b) por ende la accion de
tutela serd la llamada a la proteccién del DHA y desplazara a la accién
popular. No lo serd en cambio cuando el agua esté destinada a usos
como el industrial y el agropecuario; c) dicha accién de tutela podra
ser interpuesta tanto contra autoridad publica como contra cualquier
particular que afecte el derecho; d) “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 los usos
personales y domésticos, la calidad salubre del agua y la accesibilidad
fisica, econdmica e igualitaria a ella”**'.

Por ende el agua por su relacién con la vida y la salud es un derecho
fundamental por conexidad y de esta manera se encuentra también
adscrito a la norma ius fundamental.

140 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 251 de 1997. M. P. Alejandro Martinez Caballero.
Dijo en su momento la Corte “No podra restringirse o menoscabarse ninguno de los
derechos reconocidos o vigentes en un Estado en virtud de su legislacién interna o de
convenciones internacionales, invocando como pretexto que tratados de derechos
humanos internacionales ratificados por Colombia no los reconocen o los reconoce en
menor grado”.

141 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-381 de 2009. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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2.1.3. Los derechos sociales fundamentales

Los derechos subjetivos de contenido dedntico'* vistos en el capitulo
primero son verdaderos derechos fundamentales y por ende se
encuentran adscritos a la norma constitucional. Dicha situacién parte
de la necesidad de recibir unos minimos del Estado que configuren
igualdad entre todos o al menos una posicion original**® de garantias
para el desarrollo de una vida digna; es decir, la fundamentalidad del
derecho parte de la idea Rawlsiana de minimos, que consiste en un
estado hipotético de naturaleza en el cual se acuerdan las condiciones
basicas sociales, bajo un “velo de ignorancia”'** que impide conocer
a los individuos si hacen parte de los talentosos o de los débiles; por
ende, se acuerda una posicion original o de partida que garantice lo
basico necesario para una vida digna y exitosa de los seres humanos.
Es decir, responden a “los requerimientos basicos indispensables para
asegurar la digna subsistencia de la persona y su familia”**.

Otra visién o punto de partida la encontramos en que el minimo hace
parte del derecho general*, universal y erga omnes a la vida, respecto
del “minimo existencial” y su “proteccidn juridica”.

Este minimo social'’, generalmente se identifica con los derechos-
prestacion entre ellos, los sociales, econdmicos y culturales, que en
ausencia de accién gubernamental o por falta de desarrollo legal,
han sido protegidos directamente por el juez constitucional, en el
entendido de ser fines esenciales del Estado que garantizan la justicia
distributiva.

142  Se refiere al contenido de deberes que proceden en el cumplimiento de un derecho.
143 RAWLS, John Teoria de la justicia, México, FCE, 1979.

144 Ibid.

145 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 818 de 2009. M. P. Nilson Pinilla Pinilla.

146 Por derecho general entiéndase aquel que no requiere de un titulo habilitante, como los
derechos humanos.

147 O "constitucional essential’s” en términos de J. Rawls.




70

Avance del derecho humano al agua en la Constitucion, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales 2005-2011

El minimo vital, en el caso del DHA es el nucleo de certeza visto con
anterioridad: la accesibilidad en sentido estricto, y la disponibilidad, la
accesibilidad, la asequibilidad y la calidad en sentido amplio.

2.1.4. Por expresa consagracion de la jurisprudencia
constitucional

Para tratar la cuestion se cita y se seguira a la Corte Constitucional en
Sentencia T-418 de 2010, ya que lo desarrolla ampliamente.

“Aungue no se trata de un derecho expresamente sefalado por la
Constitucion Politica, se ha de entender incluido, teniendo en cuenta
el texto constitucional aprobado por el Constituyente de 1991, y, en
especial, sus posteriores reformas, al respecto”**%,

La Corte narra cdémo la Constitucidon se decretd, sanciond y promulgd
con el fin de asegurar a los colombianos la vida, la justicia y la igualdad,
organizando un Estado social de derecho fundado en cuatro pilares: el
respeto a la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad y la prevalencia
del interés general.

Por ende se fijaron como fines esenciales del Estado servir a la
comunidad, promover la prosperidad general, garantizar la efectividad
delos principiosy derechos de la Constitucién sin discriminacion alguna,
el saneamiento ambiental a cargo del Estado, el derecho a gozar de un
ambiente sano y “la solucion de las necesidades insatisfechas de salud,
de educacidn, de saneamiento ambiental y de agua potable”.

Se concluye que “El derecho al agua, por tanto es un derecho
constitucional complejo que se ha venido desarrollando a lo largo de
los ultimos afios, en especial, en atencidén a laimportancia que el mismo
tiene como presupuesto de los demds derechos fundamentales y del
desarrollo. El derecho al agua esta interrelacionado y es indivisible e
interdependiente de los demas derechos fundamentales. De hecho, la
complejidad del derecho al agua incluye, incluso, dimensiones propias
de un derecho colectivo, con las especificidades propias de este tipo

148 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 818 de 2009. M. P. Nilson Pinilla Pinilla.
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de derechos. Pero esta es una cuestion que la Sala tan solo menciona 'y
no entra a analizar, por no ser relevante para la solucién del problema
juridico concreto”*°,

2.2. En el Derecho Ambiental

La consagracion del DHA en el régimen ambiental hay que estudiarla
desde dos opticas: La conservacion y proteccidon de las aguas y las
formas de obtener su uso, utilizacién y aprovechamiento.

2.2.1. Conservacion del recurso hidrico

Las aguas como se indicé inicialmente son de dominio publico, lo cual
establece que quien debe cuidar de ellas es su propietario eminente:
el Estado. De esta manera encontramos un régimen juridico dedicado
exclusivamente a su proteccién, que se encuentra dividido en politicas,
planes, permisos, autorizaciones e instituciones relacionadas.

a) Las principales politicas sobre la conservacion de los recursos
hidricos buscan que los componentes de disponibilidad,
sostenibilidad y calidad del DHA sean garantizados, siendo tres
las mas importantes:

a.i) La Politica Nacional parala Gestidn Integral del Recurso Hidrico
(PNGIRH), que establece los objetivos, metas, indicadores y
estrategias para el manejo del recurso hidrico con una proyeccién
a 12 aios. Esta declara el caracter estratégico del agua para el ser
humano y sus actividades relacionadas, por tanto lo vincula a la
economia y la cultura de la nacién.

Su principal objetivo es la medicion de la oferta de las aguas en
relacidn con sus usos e impactos, con el propdsito de articularla

149 Ibidem.
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mediante el ordenamiento del territorio y conservar los
ecosistemas hidrogeoldgicos.

Para lograrlo, establece metas tendientes al fortalecimiento
de las autoridades ambientales en procura de contar con los
recursos humanos, técnicos y de infraestructura suficientes que
permitan conocer, registrar y legalizar los usuarios del recurso,
generar y mantener sistemas de informacidn, articular con otras
entidades relacionadas la planificacion y gestion del recurso y
controlar asi la contaminacion.

Como principios plantea la condicion publica del agua, la
necesidad de establecer la prioridad del uso humano y doméstico
sobre los demas; la consideracion del valor econdmico del agua
entendiéndolo como un recurso estratégico para el desarrollo
del pais y la multiplicidad, diversidad e integralidad del agua
para el entendimiento de las municipalidades con las regiones y
estas a su vez con la nacion.

De lo anterior, la politica debera partir de la cuenca como base
del ordenamiento, control, planificacién y gestion integral: para
asi planificar su uso eficiente y ahorro, con la participacién de
todos, acceso a la informacidén y la investigacion.

a.ii) La Politica Nacional Ambiental para el Desarrollo Sostenible
de los Espacios Oceanicos y las Zonas Costeras e Insulares de
Colombia, trata la proteccién, planificacién y manejo de las aguas
costeras y la mar.

a.iii) La Politica Nacional de Humedales, enmarcada en la Ley 357
de 1997, aprobatoria de la Convencidn Relativa a los Humedales
de Importancia Internacional RAMSAR y la Resolucién 157 de
2004 del entonces Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible,
trata sobre la proteccion de los espejos de agua en relacion
a las aves que de ellos dependen como ecosistemas de alta
importancia ambiental, los cuales permiten la regulacién de
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las aguas y su nivel freatico™’, para integrar los humedales en
procesos de planificacidon y fomentar su conservacién teniendo
en cuenta que son sumamente fragiles.

No obstante las tres politicas vistas, hay relacién indirecta
con otras ambientales tales como la Politica de bosques, de
biodiversidad, de produccién mas limpia y otras.

b) Los planes o procesos de planificacion hidrica son mecanismos
de ordenacion y mantenimiento de la calidad de las fuentes, lo
cual plantea el conocimiento de los usos de las aguas como de
los impactos que reciben.

b.i) Los planes de manejo y ordenamiento de cuencas internas
en Colombia (POMCA) son la proyeccion y planeacion de la
utilizaciéon, uso y aprovechamiento de manera sostenible vy
racional de la cuenca, integrando su estructura ecosistémica,
econdmica y cultural, el cual se constituye en una norma de
superiorjerarquia que debe sertenida en cuentaenlaelaboracién
de los planes, esquemas o esquemas basicos de ordenamiento
territorial de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 del
Decreto 1729 de 2002.

b.ii) Los planes de saneamiento y manejo de vertimientos
(PSMV), establecidos primordialmente en el Decreto 3100 de
2003, complementado por la Resolucién 1433 de 2004, son
aquellos que deben elaborar los prestadores del servicio publico
domiciliario de alcantarillado para identificar sus vertimientos
puntuales y no puntuales con el fin de establecer metas de
disminucién de la carga contaminante en un periodo minimo de
10 afos.

150 Entiéndase por nivel fredtico el lugar que ocupan las aguas subterrdneas y la distancia
entre ellas y la superficie del suelo.
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c)

d)

b.iii) El plan de ordenamiento del recurso hidrico (PORH), es
aquel llamado a establecer la vocacién de las aguas con el fin de
permitir o no ciertas actividades sobre nuestras fuentes.

b.iv) El dUltimo plan es el contemplado en el Decreto 3930 de
2010, mediante el cual se ordend a las Corporaciones Auténomas
Regionales y los Grandes Centros Urbanos clasificar las aguas
superficiales, subterrdneas y marinas para fijar en forma clara
pero genérica los diferentes usos posibles y los vertimientos
permitidos.

Los permisos que protegen el recurso, entendidos como las
autorizaciones que emitidas por las autoridades ambientales
mediante acto administrativo buscan la conservacion,
mantenimiento y preservacion del recurso hidrico y son:

c.i) El permiso de vertimientos, actualmente regulado por el
Decreto 3930 de 2010, mediante el cual se fijan las normas
mediante las cuales las personas pueden descargar al suelo, al
mar y a los cuerpos hidricos residuos liquidos.

c.ii) Permiso para la explotacion y ocupacion de cauces, playas
y lechos, que busca controlar las intervenciones que se puedan
presentar en estos bienes de uso publico.

c.iii) Por ultimo el permiso para la construcciéon de obras
hidraulicas o para la proteccidn de cauces y taludes marginales,
gue busca hacer control y vigilancia ambiental sobre las obras de
captacion de las aguas y sobre la nivelacién de los bordes de sus
cauces.

Para terminar, hay algunas figuras e instituciones relacionadas
con la proteccién de los recursos hidricos tales como:

d.i) Las rondas hidricas o de proteccion hidraulica que son franjas
de terreno aledafias a los rios en las cuales se deben limitar las
actividades humanas con el fin de no impactar los cauces de las
aguas.



Avance del derecho humano al agua en la Constitucion, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales 2005-2011

d.ii) La inversidn forzosa contenida en el paragrafo primero del
articulo 43 de la Ley 99 de 1993, mediante la cual cualquier
proyecto objeto de licenciamiento ambiental que en su disefio
o ejecucién utilice las aguas, deberd invertir en medidas de
proteccion y preservacion de las cuencas no menos de un uno
por ciento del total del valor del proyecto.

d.iii) Las tasas, son cargas tributarias que deben pagar a la
autoridad ambiental aquellos que utilicen las aguas o viertan en
ellas en virtud de una concesién o permiso; de ahi sus nombres:
tasas por uso del agua y tasas retributivas por vertimientos.

2.2.2. Uso, utilizacion y aprovechamiento del recurso hidrico

En el derecho ambiental, aparte de instrumentos para la conservacion
de las aguas, también existen mecanismos mediante los cuales es
posible que la poblacion se abastezca del recurso hidrico para satisfacer
sus necesidades personales, las cuales no implican de ninguna manera
la apropiacion privada de las aguas sino el otorgamiento de un derecho
real de uso precario™®.

Asi, pues, el articulo 51 del Decreto Ley 2811 de 1974 indica que la
adquisicion de dicho derecho se podra realizar mediante los siguientes
modos:

a) Por ministerio de la ley, que como se dijo, es aquel que no utiliza
infraestructura alguna, es gratuito, y no requiere de autorizacién
administrativa®?.

b) los permisos, concesiones y la asociacién, que son actos
administrativos'>® otorgados por la autoridad ambiental que

151 DEVIS ECHANDIA, Hernando, “El régimen de las aguas en derecho colombiano” Libreria
Colombiana, Camacho Roldan & Cia Limitada, Editorial Antena S. A., Bogotd, 1944. P. 8.

152 Véanse los articulos 32 del Decreto 1541 de 1978 y 86 del Decreto Ley 2811 de 1974.

153 Aunque las concesiones de conformidad con lo dispuesto en los articulos 25 y 39 de la
Ley 142 de 1994 y el Decreto 1541 de 1978 también podran ser otorgadas mediante
contrato de concesidon definido en la Ley 80 de 1993.
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entregan —como se dijo— un derecho real de uso sui generis para
utilizar, usar y aprovechar las aguas. Estos son:

b.i) La concesion de aguas superficiales que permite el uso de los
depdsitos y corrientes no maritimas o continentales.

b.ii) El permiso de prospeccion y exploracion de aguas
subterraneasy su consecuente concesion son dos autorizaciones
por medio de las cuales se otorga el derecho de construir un
pozo profundo y de extraer del mismo el agua que se encuentra
en depdsitos y corrientes subterraneas.

b.iii) La reglamentacion de corrientes, que es una concesién de
aguas superficiales que tiene en cuenta la mayor cantidad de
usuarios posibles de la fuente hidrica, para asi distribuir las aguas
de conformidad con el principio constitucional de igualdad.

Teniendo en cuenta que estos permisos, autorizaciones y concesiones
otorgan el derecho a que las personas usen las aguas, en primera
medida para el uso humano y doméstico’** es posible encontrar en
este régimen la consagracién del DHA logrado a través de soluciones
personales.

No obstante lo anterior, tiene varias dificultades: la accesibilidad
fisica en términos de infraestructura la deberd garantizar el usuario;
los costos de los procedimientos ambientales y de las tasas no estdn
medidos en términos de asequibilidad por tanto podran ser elevados,
yendo en contra del mismo derecho y, por ultimo, la calidad y cantidad
de las fuentes no siempre es la ideal y depende de factores externos
en ocasiones poniendo en peligro la vida y salud de las personas.

154 Estos usos como se ha dicho son prioritarios asi como lo establece el articulo 41 del
Decreto 1541 del 28 de julio de 1978, a saber: a) utilizacion para el consumo humano,
colectivo o comunitario, sea urbano o rural; b) utilizacién para necesidades domésticas
individuales; c) usos agropecuarios comunitarios, comprendidas la acuicultura y la
pesca; d) usos agropecuarios individuales, comprendidas la acuicultura y la pesca; e)
generacion de energia hidroeléctrica; f) usos industriales o manufactureros; g) usos
mineros; h) usos recreativos comunitarios, e i) usos recreativos individuales.
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En suma, estos son los instrumentos relacionados con el agua, desde el
punto de vista ambiental:

Instrumentos de Planificacion

Instrumentos de Regulacion (Comando y
Control)

CUENCAS
Dec. 1729/02
1604/02 -comisiones
conjuntas- y 1480/07 ,
El Dec 2857/81
derogado por el Dec
1729/02; y Dec 3930 de
2010

CALIDAD Dec. 1594/84
-derogado-; Dec. 3930
de 2009 y Res. 1433

Referentes generales:
Constitucion Politica de
Colombia,Ley 99 de
1993, Decreto-Ley 2811
1974

CALIDAD Dec. 1594/84
derogado- Dec. 3930/09
y Res. 1433/04

CANTIDAD Dec.
1541/78 y Ley 373/97

Planes de ordenacion y
manejo de Cuencas
POMCA, comisiones

conjuntas

Planes de ordenamiento
del recurso histérico
Objetivos de calidad

AGUAS SUBTERRANEAS

Planes de manejo de aguas
Subterréneas

Guia técnico
cientifica del
IDEAM

930, el
Decreto 1381
de 1940, el

Decreto 891
de 1942;
Decreto 842
de 1969 y

Decreto 1541
de 1978-

Procesos de
planificacion

MESOCA
Metodologia
simplificada
parael

o de objetos

de calidad

Guia para el ordenamiento y reglamentacion del
recurso hidrico - Corpocaldas

Estandares de calidad y
norma de Vertimientos.
Planes de saneamiento

R.egltamemacmn de y manejo de
P i 5o eficient Vertimientos (PSMM)-
anes de uso eficienie | ¥ pecreto 3100 de 2003,

y ahomo del agua. Resolucion 1433 de

2004-. Planes de

cumplimiento
ERMISOS: C Permiso de pl

exploracion de aguas subterraneas - Decreto 1541
e 1978, Ley 633 de 2000, Acuerdos de los Consejos
irectivos  de las  Corporaciones  Autonomas
egionales y actos administrativos de los grandes
entros urbanos.- Permiso de vertimientos -

odigo Sanitario Nacional, el Decreto 1541 de 1978|
partes del Decreto 1594 de 1984 -derogado-, y la Ley
e 142 de 1994, Decreto 3930 del 25 de octubre d
010-  Permisos de explotacion y ocupacion de|
cauces, playas y lechos -Decreto Ley 2324 de 1984
Codigo  Civil, Decreto 1541. Permiso para |3
construccion de obras hidraulicas o  para 14
proteccion de cauces y taludes marginales. Dec)

1541 Dec. 1541/7 ,1549/848 y 1220/05

oncesiones, permisos de Vertimiento.
Ocupacion de causes, licencias ambientales.

Guia la formulacion
de PSMV

Modelo de gestion del Recurso Hidrico
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! Instrumentos Economicos I

TASAS POR USO DEL
AGUA -Decreto 15411
de 1978, Decreto 2857
de 1981, Ley 373 de
1997, Ley 768 de 2002,
Ley 812 de 2003,
Decreto 155 de 2004,
Resolucién 240 de

marzo 13 de 2004,
Resoluciones 865 y 866
del agosto 4 de 2004,
Decreto 4742 de 2005,

Resolucion 872 de mayol

19 de 2006 y el articulo

108 de la Ley 1151 de
2007-

Dec. 155/04 y 474/05

Dec. 3100/03 y 3440/04

Res. 865/04 Indice de
escasez de aguas

superficiales

Res. 14330/05

Resolucion 872/06 Indice de Escasez aguas
subterraneas

NCENTIVOS TRIBUTARIOS

Dec. 3172/01 r 2537/02

Res. 1478/03
Metodologia para la
valoracion de bienes y
servicios ambientales y
recursos naturales.

Manuales con la ruta
critica para la
implementacion de la
tasa retributaria.

Manual para la
implementacién de la
tasa por uso

Servicios Publicos
Domiciliarios Ley 142 de
1994

| Otros Intrumentos 1
TASAS
RETRIBUTARIAS

-Decreto 1594 de 1984,
ey 99 de 1993, Decreto La inversion forzosa del

901 de 1997, Decreto paragrafo primero -antes
3100 de 2003 y Decreto Unico- del articulo 43 de FINANCIEROS

3440 de 2004- CORTE la Ley 99 de 1993 Transferencias del CONSERVACION Areas|

CONSTITUCIONAL, -Decreto 1900 del 12 de sector eléctrico. protegidas. Planes de
Sentencia C-495 del 26 junio de 2006- Inversion forzosa 1%. manejo de areas de
de septiembre de 1996, Inversion % de entes importancia estratégica

M.P.: Mé)%()N DIAZ, ferritoriales. Rentas CAR

abio

Ronda de proteccion
hidrica o hidraulica

I hstrumentos de Informacion 1
SIAC
Dec. 1600/04

de Informacion.
Recurso Hidrico (Dec. 1323/07)

Registro de Usuarios del Recurso Hidrico
(Dec. 1324/07)

Guiay protocolos para el monitoreo y seguimiento del
agua

Planes Departamentales

Desarrollo Territorial, la
Politica de Humedales
Interiores de Colombia

(2002), el Decreto Ley

de agua

Fuente: RODRIGUEZ, Gloria Amparo, LOZANO, Carlos y GOMEZ REY, Andrés. La Proteccidn
Juridica del Agua en Colombia, Grupo Editorial Ibafiez. 2010. P. 54.
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2.3. En el Derecho de los Servicios Publicos Domiciliarios

Los articulos 1° y 2° de la Constitucidn Politica de 1991 disponen que
Colombia es un Estado Social de Derechoy por ende reconoce, consagra
y respeta los derechos y garantias de los ciudadanos, entre ellos el
DHA. Mas aun, es un fin esencial del Estado garantizar su ejercicio,
mediante los servicios publicos domiciliarios'>® que son acueducto,
alcantarillado, aseo, gas y energia eléctrica, donde los dos primeros
tendrdn nuestra mayor atencion.

En palabras de la Corte Constitucional “La realizacién y la eficacia
sustantiva del Estado Social de Derecho se mide por la capacidad de
este para satisfacer, a través de la prestacion de los servicios publicos,
las necesidades vitales de la poblaciéon, mediante el suministro de
concretas prestaciones que tiendan a ello y, consecuentemente,
de lograr por esta via la igualacion de las condiciones materiales de
existencia de las personas”**®.

El sistema de prestacién de los servicios permite que sean llevados a
cabo tanto por particulares como por el Estado. En este sentido podran
prestarlo Unicamente®’ las sociedades por acciones, las organizaciones
autorizadas, las empresas industriales y comerciales del Estado vy los
municipios de manera directa’*® cuando no exista particular dispuesto
a hacerlo.

Para hacerlo, deberdan cumplir con una serie de obligaciones, las cuales
seran objeto de estudio desde la perspectiva de la disponibilidad, la
accesibilidad, la asequibilidad y la calidad como elementos del DHA.

155 Son domiciliarios por cuanto se entiende que deben llegar de manera efectiva a la
residencia de las personas, lo cual tiene como excepcion en acueducto: la venta de agua
en bloque y la prestacion por pilas publicas.

156 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-636 de 2000, M. P. Antonio Barrera Carbonell.
157 Articulos 15y 17 de la Ley 142 de 1994.

158 Los municipios podrdn prestar los servicios siempre y cuando agoten el procedimiento
descrito en el articulo 6 de la Ley 142 de 1994.
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a) La disponibilidad en el caso del acueducto comprende las

obligaciones de los prestadores de surtir el liquido de manera
continua, contribuir con el mantenimiento, conservacion vy
calidad del recurso hidrico.

Sobre la continuidad se debe manifestar que a lo largo del
articulado de la Ley 142 de 1994 no existe excepcidn alguna para
la interrupcion o falta de continuidad en la prestacion, lo cual
implica que la capacidad del prestador en caso de ser insuficiente
debera ser aumentada. Sin embargo, el articulo 139 ibidem
contempla que en caso de requerirse suspender el servicio por
motivos de reparacién o mantenimiento, el prestador debera
avisar y comunicar por medios de amplia circulacién a sus
usuarios so pena de configurar la falla®>° en el servicio que acarrea
la responsabilidad del caso por los perjuicios ocasionados.

De otra parte, la disponibilidad también contempla Ia
obligaciéon de los prestadores de coadyuvar con la provision,
la oferta y la sostenibilidad de los recursos hidricos, lo cual se
refleja en la obligacién de obtener los permisos y cumplir con
las normas ambientales para cada servicio: En acueducto, las
concesiones, la reglamentacion de corrientes y la tasa por uso
del agua y para alcantarillado los permisos de vertimientos,
los PSMV*° y |as tasas retributivas por vertimiento; visto en
paginas anteriores.

En cuanto a la cantidad, debera ser la suficiente para satisfacer
las necesidades de sus usuarios, lo cual se debe reflejar en
el acto administrativo que otorgue la concesidn. En caso de
no contar con el suficiente recurso natural deberd buscarlo

159
160

Articulo 147 de la Ley 142 de 1994.

Es importante recordar que en Colombia existe libertad de empresa y competencia
en materia de servicios publicos domiciliarios, por tanto no se requiere autorizacion
administrativa alguna para la prestacidn salvo la obtencidn de los permisos ambientales
segun lo dispuesto en los articulos 29 y 35 de la Ley 142 de 1994.
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y entregarlo asi sea mediante venta de agua en bloque, pilas
publicas u otros.

b) Desde la accesibilidad fisica como la efectiva disposicion y
mantenimiento de infraestructura, instalaciones, redes vy
servicios, la ley colombiana ha dispuesto la obligacidn estatal
de contar con coberturas minimas®®* que la garanticen. No
obstante lo anterior, las zonas en las cuales no exista prestacion,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 142
de 1994, los municipios como garantes de los servicios deberan
llevarlos a cabo y asi cubrir el territorio nacional.

¢) Encuantoalaasequibilidad como garantia del acceso econémico
al agua potable, la Ley 142 de 1994 disefié dos sistemas, uno
mediante el cual se realiza un cobro del servicio que no traslade
al suscriptor costos innecesarios e ineficientes en la prestacion y
otro que permita la aplicacion del principio de solidaridad.

El primero obedece a que la tarifa no es libre de manera absoluta
sino que debe ser el reflejo de la aplicacién de la metodologia
disefiada por la Comision de Regulacién de Agua Potable vy
Saneamiento Basico, mediante la Resolucién CRA 287 de 2004,
la cual posee dos cargos, uno fijo y otro por consumo. El cargo
fijo contempla los costos medios de administracién'®’ necesarios
para prestar un servicio eficiente y eficaz y el cargo por consumo
que contempla a su vez los costos medios de operacion del
servicio, mantenimiento'®, inversién'®* y tasas ambientales.

161 Véase Resolucion SSPD -20101300015115 de 2010, “por la cual se establecen los
requisitos y la metodologia para la certificacion de coberturas minimas de agua potable
y alcantarillado”.

162 Entre los cuales estan los costos de personal, papeleria y todo lo relacionado con la
administracion de la persona prestadora.

163 Entre los cuales estan los costos que generan el mantenimiento de las redes y la
infraestructura.

164 Entre los cuales estan los costos de ampliacion de redes, construccion de infraestructura
y otros.
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d)

Por tanto, la tarifa debera ser el resultado de la utilizacién de
la metodologia en la cual se sumaran todos sus componentes
de acuerdo con las reglas en ella establecidas. Adicionalmente,
dichoresultado deberd serreportado ante la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios al aplicativo MOVET del Sistema
Unico de Informacién para su verificacion de conformidad con
las Circulares SSPD-CRA 003, 004, 005 y 006 de 2006.

Una vez se conozca la tarifa del prestador, sera utilizado el
segundo sistema para garantizar la asequibilidad, consistente
en la concrecién del principio de solidaridad mediante el cual
los suscriptores de los estratos 1, 2 y 3 recibirdn una ayuda o
descuento denominado subsidio, que sera definido por los
concejos municipales mediante acuerdo.

De otra parte, a los estratos socioecondmicos 5y 6 y a los
usos comerciales e industriales se les cobrarda un impuesto
denominado contribucidn, con el fin de apoyar el otorgamiento
de subsidios, buscando asi que los prestadores estén equilibrados
entre las dos cargas, caso contrario seran coadyuvados por los
municipios mediante los dineros que fluyan a través del Fondo
de Solidaridad y Redistribucidn de Ingresos.

El estrato 4 no recibe subsidios ni debe pagar contribuciones. Por
ende, el resultado de la aplicacién de la metodologia tarifaria se
puede ver reflejado en él.

Encuantoalacalidad, elrégimen ha dispuesto desde su definicidn
que el servicio de acueducto debe ser realizado mediante la
distribucion de agua apta para el consumo humano. Por ende, es
un elemento de su esencia y los prestadores deberan realizar el
tratamiento necesario de las aguas para cumplir con una serie de
exigencias fisicas, quimicas y microbioldgicas que debe poseer
el agua y asi garantizar la seguridad, la salud y la vida de las
personas.
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Con el fin de vigilar que los prestadores efectivamente distribuyan
agua de calidad, se disefié un indice de Riesgo de Calidad de
Agua (IRCA)*>, el cual refleja los valores microbioldgicos vy fisico-
quimicos de las aguas que permite clasificar al prestador en
niveles de riesgo bajo, medio, alto e inviable sanitariamente.

La medicion de este indice se logra mediante la realizacion de
muestras por parte de las autoridades sanitarias, las cuales
seran enviadas al Instituto Nacional de Salud, quien a su vez las
concentra en el Sistema de Vigilancia de Calidad de Agua Potable
o SIVICAP y lo envia a la Superintendencia de Servicios Publicos
para que adopte las medidas de control sobre quienes tienen
riesgos medios, altos y agua inviable sanitariamente hablando.

De esta manera se garantiza la calidad como requisito del derecho
humano al agua.

2.4. Proyectos de regulacion

El sistema politico colombiano desarrollé dos propuestas de inclusion
del derecho humano al agua en nuestras normas, mediante una
propuesta legislativa presentada por la Defensoria del Pueblo y un
referendo constitucional.

La propuesta legislativa de la Defensoria del Pueblo, presentada en el
ano 2007, contemplaba la consagracion expresa del DHA, lo cual se
constituia como un gran avance, ya que como se vio es una garantia
adscrita en la Ley. Asi fue contemplado en su momento: “Todos los
habitantes del territorio nacional tienen derecho a la cantidad de agua
suficiente para satisfacer sus necesidades basicas en condiciones de

165 Véase: Decreto 1575 de 2007, “Por el cual se establece el Sistema para la Vigilancia
y Control del Agua para Consumo Humano”; y las Resoluciones 2115 de 2007 y 811
de 2008, por medio de las cuales se sefialan caracteristicas, instrumentos bdsicos y
frecuencias del sistema de control y vigilancia para la calidad del agua para consumo
humano, expedidas por los entonces Ministerios de Proteccién Social y Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial.




Avance del derecho humano al agua en la Constitucion, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales 2005-2011

disponibilidad, accesibilidad y calidad. El derecho humano al agua
es indispensable para vivir dignamente y es condicién previa para la
realizacién de otros derechos humanos.

PARAGRAFO. Nadie puede ser privado de la cantidad de agua necesaria
para satisfacer sus necesidades basicas”.

Adicionalmente, se desarrollaba su contenido mediante la inclusion
de lo visto en este escrito como nucleo de certeza, la procedencia
de la accion de tutela en caso de ser vulnerado, las obligaciones y
prohibiciones especiales del Estado para su concrecion como prioridad
en la inversion, participacion y otros; la declaratoria del agua como
bien de uso publico, cultural, ambiental, econdmico, su prioridad en
los usos, siendo el primero el consumo humano, el uso responsable
y racional de las aguas y los criterios que permita definir el minimo
vital. Por ultimo, adjudicaba de manera funcional las competencias a
las entidades del Estado que debian coordinar el ejercicio y disfrute
del DHA.

Es decir, todo el contenido del DHA, como primordial avance, es posible
observar como elemento novedoso de la propuesta el articulo quinto
qgue rezaba: “CRITERIOS PARA ESTABLECER LA CANTIDAD ESENCIAL
MINIMA DE AGUA O MiNIMO VITAL DE AGUA. Para la determinacion
de la cantidad esencial minima de agua o minimo vital, se debera tener
en cuenta la oferta y demanda del recurso hidrico, asi como las
caracteristicas, usos, costumbres y el clima de |la zona o del drea donde
se suministre el agua. El Estado adoptard medidas para garantizar el
suministro de agua para satisfacer necesidades bdsicas. El Gobierno
nacional reglamentara la materia”.

Esto era y sigue siendo un elemento esencial del derecho y una
necesidad de nuestra legislacion.

El referendo nacional aprobatorio fue una iniciativa de origen
ciudadano que trataba varios aspectos en relacién con las aguas. La
consagracién del agua como bien publico constitucional, la proteccién
de los ecosistemas generadores del proceso ecohidrico, la obligacién
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del Estado de prestar directamente los servicios publicos de acueducto
y alcantarillado™® y la inclusién de un articulo nuevo en el titulo de
derechos fundamentales de nuestra Constitucidn asi propuesto:

“Titulo Il capitulo I. 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”®’.

Indudablemente, era un cuerpo normativo supremamente garantista
del acceso al agua por parte de los particulares y en consecuencia
del DHA como propuesta de justicia social, equidad de género vy
sostenibilidad, que se desarrolld en diversos escenarios participativos
e incluyentes*®®.

Sin embargo, en el tramite surtido en el Congreso, fue modificado
sustancialmente el texto original y fue negado definitivamente en la
Camara de Representantes en el afio 2010%°.

166

167
168

169

Por excepcion contemplaba la posibilidad de ser prestador por organizaciones
autorizadas.

Comité Nacional en Defensa del Agua y de la Vida.

Indigenas, afrocolombianos, usuarios de servicios publicos, sindicatos, ambientalistas,
lideres comunitarios y la sociedad en general.

MIRA, Juan Camilo. “Agua-Un bien publico y un derecho humano”. En Boletin Ecofondo
No. 32. Ecofondo, Bogota, 2011. P. 65.




CAPITULO I

ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO
HUMANO AL AGUA EN EL AMBITO
NACIONAL E INTERNACIONAL

Como se pudo observar en paginas anteriores, existen elementos
dogmaticos que comprenden y constituyen el derecho humano al agua,
los cuales permitiran y servirdn de base para sustentar los argumentos
delosjuristas cuando se enfrenten a casos concretos. Dichos elementos
no son otros que la conceptualizacion del DHA, su localizacion dentro
del ordenamiento juridico que determina su jerarquia y su nucleo de
certeza o esencial visto a partir de sus limites.

En este sentido, corresponde ocuparnos ahora, alejdandonos del campo
descriptivo del derecho, del estudio de la practica o la prudencia de la
disciplina juridica: las decisiones de los jueces.

Para realizarlo, se ha utilizado como base metodoldgica la adopcién de
las variables contempladas por el doctor Hernan Alejandro Olano'’® en
su documento ¢Como analizar sentencias de la Corte Constitucional?,
adaptdndolo a todo tipo de jurisprudencia, en el sentido de recoger
el tipo, identificacion numérica y fecha de las decisiones, quién las
emite, los magistrados ponentes, y si fuese el caso quiénes salvaron el
voto, el objeto del pronunciamiento a través de los hechos, la doctrina
del caso en concreto —ratio decidendi—, subreglas de interpretacién,
y la doctrina del tribunal —obiter dictum—, con lo cual se ha buscado
la narracion escrita de las posiciones que respecto del derecho
humano al agua poseen las diversas cortes que sobre el particular se

170 Véase su hoja de vida en CvLAC. (Pagina Web) http://201.234.78.173:8081/cvlac/
visualizador/generarCurriculoCv.do?cod_rh=0000349356, consulta del 3 de mayo de
2012.




88

Avance del derecho humano al agua en la Constitucion, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales 2005-2011

han pronunciado, esperando asi la construccion de lineas decisorias
obligantes a todos los actores relacionados con el derecho humano al
agua.

1. INTERNACIONAL

1.1. En la jurisprudencia del sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos

Es importante mencionar que el derecho humano al agua no ha sido del
todo estudiado de manera autdonoma por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; sin embargo, se encuentran
cuatro (4) casos en los cuales los pueblos indigenas lo han reclamado
en diversas contiendas.

En la controversia Yakye Axa vs. Paraguay'’* se reclamd del Estado el
suministro de agua y el acceso al saneamiento bdsico para garantizar
el real ejercicio de la propiedad de las tierras y los recursos naturales.
En estos y otros términos fue planteada la problematica: “Esta escuela
esta situada dentro del actual asentamiento de la Comunidad Yakye
Axa y a ella se inscriben regularmente 57 nifios y nifias. Sin embargo,
algunos nifos abandonan la escuela porque se enferman o porque no
tienen comida ni agua”*’%.

La Corte manifesté que “el Estado es responsable, en el presente
caso, de la violacion del derecho a la vida de los dieciséis miembros
de la Comunidad Yakye Axa que han muerto en su lugar actual de
asentamiento, como consecuencia de las precarias condiciones médico-
sanitarias, de agua y de alimentacion en las que se ha visto obligada

171 Siguiendo a RODRIGUEZ, Gloria Amparo, LOZANO, Carlos y GOMEZ REY, Andrés. La
Proteccion Juridica del Agua en Colombia. Grupo Editorial Ibafiez. 2010.

172 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso comunidad indigena Yakye
Axa vs. Paraguay. Sentencia del 17 de junio de 2005.
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a vivir la comunidad Yakye Axa por la falta de respuesta adecuada y
oportuna del Estado a su reclamo de tierra ancestral, y que, ademas,
podrian haber sido oportuna y adecuadamente satisfechas por el
Estado”.

En consecuencia, se le ordend suministrar inmediatamente agua
potable suficiente para las necesidades personales y domésticas de la
comunidad, garantizando el derecho humano al agua.

En similar sentido en el caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay'’® se ordend
al Estado garantizar la prestacién de los servicios de agua potable
y saneamiento mientras se reconocieran los derechos sobre el
suelo ancestral. “La Corte dispone que mientras los miembros de la
Comunidad se encuentren sin tierras, el Estado debera adoptar de
manera inmediata, regular y permanente las siguientes medidas: a)
suministro de agua potable suficiente para el consumo y aseo personal
de los miembros de la Comunidad...”.

En el caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam'” la corte reconocié la
proteccién de la Convencién Americana de los integrantes de los
pueblos indigenas sobre los elementos de la naturaleza que permitan
su subsistencia, por ende ordena la creacién de un fondo para la
generacion de proyectos necesarios para el desarrollo de la comunidad,
entre ellos el suministro de agua.

Dijo la Corte: “Las tierras y los recursos del pueblo Saramaka forman
parte de su esencia social, ancestral y espiritual*’>...”. Por ende los
protegio, ya que “estos arroyos son la fuente principal de agua potable
que utilizan los miembros del pueblo Saramaka” *7°.

173 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso comunidad indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay.

174 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso pueblo Saramaka vs.
Suriname. Sentencia del 28 de noviembre de 2007.

175 Ibidem, No. 83.
176 Ibid., No. 153.




Avance del derecho humano al agua en la Constitucion, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales 2005-2011

“Por estas razones, la Corte ordena, en equidad, que el Estado asigne
la suma de US$600.000.00 (seiscientos mil délares estadounidenses)
a un fondo de desarrollo comunitario creado y establecido a beneficio
de los miembros del pueblo Saramaka en su territorio tradicional.
Dicho fondo tendrd como objetivo financiar proyectos educativos, de
vivienda, agricolas y sanitarios, asi como proporcionar electricidad y
agua potable, de ser necesario, a favor del pueblo Saramaka. El Estado
debera designar dicha cantidad para el establecimiento de este fondo
de desarrollo de conformidad con lo establecido en el parrafo 208 de
la presente Sentencia”'”’.

En la sentencia del caso Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua
se contemplé que el agua hace parte de la proteccién de la vida, la
dignidad, la libertad de religién y por tanto los pueblos dependen de
ella para su desarrollo. Sobre el particular manifestd: “En efecto, el
articulo 2 estipula: ‘Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar
y reforzar (...) sus sistemas juridicos (...)". Adelante, el articulo 25
sefnala que esos pueblos “tienen derecho a mantener y fortalecer su
propia relacion espiritual y material con sus tierras, territorios, aguas,
mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseido u
ocupado o utilizado de otra forma y a asumir las responsabilidades
gue a ese propdsito les incumben respecto de las generaciones
venideras”.

‘El Estado reconoce las formas comunales de propiedad de las tierras
de la Comunidad de la Costa Atlantica. Igualmente reconoce el goce,
uso y disfrute de las aguas y bosques de sus tierras comunales’.
Este reconocimiento categorico debe ser considerado a la hora de
interpretar y aplicar la Convenciéon Americana, conforme al ya citado
articulo 29. a) de esta”'’2.

177  Ibid., No. 203.
178 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de la comunidad Mayagna.
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Bajo lovisto, el acceso al agua para la Corte Interamericana de Derechos
Humanos constituye un elemento vital para el desarrollo de la vida de
las comunidades, de su cultura, de la salud, de su espiritualidad y por
ende requiere de una especial proteccidn sin que esto signifique una
plena consagracion del DHA en su jurisprudencia.

2. NACIONAL

Para realizar el estudio de la jurisprudencia nacional, se ha visto la
necesidad de utilizar tres métodos diferentes, uno para cada corte
de cierre, basados en las variables propuestas por el doctor Hernan
Alejandro Olano, citado con anterioridad.

Sobre la Corte Constitucional, se debe manifestar que a partir de
su creacién con la Carta Politica de 1991 se cambid la tradicional
concepcion de la jurisprudencia como mero criterio auxiliar de justicia
tal y como lo mencionaba el articulo octavo de la Ley 153 de 1887, para
convertirse en verdadera fuente directa del derecho, otorgando asi a
los jueces el papel de creadores e intérpretes de ley.

Recordemos que la propia Corte ha dicho que el juez en un Estado
Social de Derecho es, al igual que el legislador, creador de derecho’”.
En este sentido, las razones para decidir de la Corte, que en muchas
ocasiones crean reglas adscritas de interpretacion, conformaran
el bloque de constitucionalidad, lo cual sera el objeto de nuestro
estudio.

Para lograrlo, se expondra a través de los casos mas relevantes de
manera cronolégica la evolucion en la concepcién del DHA por parte
de este tribunal de cierre, para abstraer la manera en la cual sus
decisiones deben permear el contenido del DHA vy fijan un precedente
a través de la ratio decidendi, lo cual implica tanto la identificacién de
las sentencias relevantes o hito como la construccidn de la relacién y
coordinacion que entre ellas existe.

179 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-406 de 1992, M. P. Ciro Angarita Barén.
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En cuanto a la Corte Suprema de Justicia y teniendo en cuenta que
sus competencias no se encuentran directamente relacionadas con el
DHA, se traerdn casos a manera de ejemplo, en los cuales es posible
observar alguna relacidn con el agua de manera indistinta.

Por Ultimo, en cuanto al Consejo de Estado, se presentaran esta vez por
tema o contenido del derecho humano al agua, las decisiones que han
permitido la generacion de drdenes directas al Estado consistentes
en realizar las acciones positivas que comprenden el ejercicio del
derecho humano al agua. La razén para realizar su estudio tematico y
no histdrico obedece a la facilidad para su comprension.

2.1. En la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana

“Sin agua no hay vida”*°

Para el desarrollo del presente titulo se expresaran caso a caso
las caracteristicas del DHA que se han venido estableciendo en la
jurisprudencia hito de la Corte Constitucional a través de la historia.
Asi, en las decisiones del tribunal de cierre se pueden identificar tres
primordiales etapas.

En la primera, las decisiones de la Corte Constitucional resolvieron
problemas juridicos sobre el acceso al agua como derecho colectivo,
consagrando una estrecha relacion o conexidad entre el ambiente
sano, la salud y la salubridad con la vida de las personas.

Tal es el caso de la Sentencia T-578 de 1992'®' en donde una
urbanizadora solicita a una asociacidn de usuarios que realice la
conexidn a su proyecto urbanistico aun en construccién y deshabitado.
La Corte manifestd en su momento:

180 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-410 de 2003. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.
181 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-578 de 1992. M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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“En principio, el agua constituye fuente de vida y la falta del servicio
atenta directamente con el derecho fundamental a la vida de las
personas. Asi, pues, el servicio publico domiciliario de acueducto y
alcantarillado en tanto que afecte la vida de las personas (C.P. art. 11),
la salubridad publica (C.P. arts. 365 y 366) o la salud (C.P. art. 49), es
un derecho constitucional fundamental y como tal debe ser objeto de
proteccidn a través de la accidn de tutela”; sin embargo no concede la
accién de tutela por cuanto fue interpuesta por una persona juridica en
garantia de un proyecto urbanistico, lo cual manifiesta una proteccién
especial del DHA, con cuatro importantes subreglas: debe existir
conexidad con la vida y la salud; para su proteccion es procedente la
interposicion de la accién de tutela, aun cuando el accionado sea un
particular'®, es decir, procede la accion de tutela indiferentemente de
la naturaleza de quien esté llamado a responder por el derecho vy, por
ultimo, la necesidad de contar con un nexo causal entre el ser humano
y el derecho, por tanto no se puede predicar sobre un proyecto, una
persona juridica o un bien inmueble.

Adicionalmente, mediante Sentencia T-523 de 1994'%, |a Corte se
manifiesta sobre el componente calidad y disponibilidad del DHA,
en un caso en donde “La comunidad... se encuentra afectada por
una infecciéon dermatoldgica, padecida en nifios y adultos, y que se
manifiesta en granos en la piel, que segun concepto cualificado de
un profesional en la salud se debe al uso de aguas contaminadas”.
Sin embargo, lo resuelve concediendo la tutela pero refiriéndose a la
proteccién del medio ambiente sano y a que cualquier persona que
preste servicios publicos domiciliarios debera hacerlo con eficiencia.

182 “Procede la tutela contra los particulares que estén encargados de la prestacion de
servicios publicos domiciliarios, sin que sea indispensable demostrar la personeria
juridica de la entidad que presta el servicio, la acciéon se puede dirigir contra el
representante del 6rgano que presuntamente violé o amenazé el derecho fundamental”.

183 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-523 de 1994. M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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Indicé timidamente que “en principio, el acceso al agua potable es algo
a lo cual tiene derecho una comunidad”; por ende, “la pureza del agua
que llega por acueducto es algo que debe estar ligado a la busqueda
de un ambiente sano, y si un particular deteriora la fuente de agua, se
colige que los usuarios quedan en indefensién y que, ademas, al quedar
afectado el interés colectivo en algo que tiene que ver con un servicio
publico, con mayor razén cabe la tutela”, de lo cual se puede abstraer
otra subregla de interpretacion en el DHA, y es, el agua que se recibe
mediante el servicio publico debera ser de calidad y por ende también
debe protegerse la fuente de la cual se abastece el acueducto. Lo que
se traduce en la disponibilidad y calidad como parte del nucleo de
certeza del derecho. Posicion reiterada en Sentencia T-379 de 1995 asi:
“Siendo el agua un elemento esencial del ambiente, su preservacién,
conservacién, uso y manejo esta vinculado con el derecho que tienen
todas las personas a gozar de un ambiente sano; aparte de que la
conservaciéon 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 lavida y los demds que se derivan de estos”.

En las Sentencias T-244 de 1994'% y T-092 de 1995, la Corte reconoce
tanto el derecho humano al agua, como ordena la construccion de
acueductos que garanticen el derecho y el retiro de todo impedimento
para su disfrute'®, lo cual crea una nueva subregla: si el ejercicio del
derecho requiere acciones positivas por parte del Estado, deberan
realizarse.

Luego, en la Sentencia T-413 de 1995, caso en el cual se denuncid
gue la utilizaciéon del agua de un acueducto para la fabricacion de
ladrillos, bebida de animales y el mantenimiento de lagos y lagunas
en predios privados impedia la continuidad del servicio, tanto

184 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-413 de 1995. M. P. Hernando Herrera Vergara.
185 Obligacion de respetar y proteger.
186 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-413 de 1995. M. P. Alejandro Martinez Caballero.



Avance del derecho humano al agua en la Constitucion, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales 2005-2011

asi que en ocasiones no llega a las casas de los usuarios, la Corte
manifestd: “El derecho al agua, para el uso de las personas, en
cuanto contribuye a la salud, a la salubridad publica, y, en ultimas,
a la vida, Si es un derecho fundamental y que, por el contrario, NO
lo es cuando se destina a la explotacion agropecuaria o a un terreno
deshabitado®®’. Sin agua no se puede vivir, luego lo légico es que un
acueducto construido para uso domiciliario del liquido debe tener
preferencialmente tal destinacion. Lo razonable es atender primero
las necesidades domésticas de las familias que son socias o usuarias
del acueducto regional y si hay un excedente de agua entonces si, de
manera reglamentada, se puede aprovechar excepcionalmente para
otros usos. Se deja en claro que la orden que se da en esta tutela
obedece al presupuesto de que existe escasez de agua para uso
doméstico de los usuarios del acueducto”, lo cual nos crea una regla
adicional: el uso del agua determina la posibilidad de configurarse
como derecho fundamental por conexidad. En otras palabras, solo sera
fundamental cuando el agua esté destinada al uso de las personas.

Mientras tanto, aunque no respecto al DHA, sino en cuanto a la
salud, la Corte comienza a estudiar el tema de los derechos sociales
fundamentales, llegando a conclusiones como esta: “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” %,
lo cual recalca y consolida la construccién del DHA y en general de
todos estos derechos.

Luego, en la Sentencia T- 410 de 2003'#°, la Corte reconoce de manera
expresa que el agua potable puede constituir un derecho fundamental
en si mismo considerado cuando esté destinada para consumo humano
por la conexidad que el liquido posee con la salud y la vida.

187 Véase igualmente la Sentencia T-381 de 2009.
188 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-205 de 1997 M. P. Alejandro Martinez Caballero.
189 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-410 de 2003. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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El caso donde un ciudadano y concejal solicita en nombre propio y de
todos los conciudadanos se ampare la proteccion de sus derechos por
cuanto el prestador suministra agua no apta para consumo humano
la Corte manifesté que “El suministro de agua potable constituye un
servicio publico domiciliario, de caracter esencial para la vida, que
cuenta con un espacio propio en la configuracién constitucional de
nuestro Estado social de derecho”.

En este caso se perfecciona la subregla del uso de las aguas, en el
entendido de que debe ser para consumo humano, y se adiciona en
el sentido de ordenar las acciones positivas del Estado para garantizar
el derecho. Se “ordend al Alcalde... que en un término no superior
a 6 meses, garantice el suministro efectivo del servicio publico de
acueducto, con los niveles de calidad, inmediatez y regularidad exigidos
por la Constitucion y la ley, por cuanto el agua potable constituye un
derecho constitucional fundamental”.

No obstante, a partir del afio 2008 con la Sentencia T-888 de 2008"%°,
la Corte comienza su segunda etapa en donde se reconoce de manera
expresa el derecho humano al agua como nucleo esencial de los
derechos a la vida y a la salud, es decir, fue reconocido el acceso al
agua potable para consumo humano como un derecho fundamental,
en conexidad con el derecho a la vida y a la dignidad humana. El
caso se centraba en la peticidon de un seifor que manifestaba que en
su barrio no contaba con una infraestructura de servicio publico de
acueducto y alcantarillado “eficiente y adecuada, en tanto que las
tuberias instaladas se encuentran deterioradas e impiden que el agua
que llega a su hogar sea apta para el consumo humano”. En primera
instancia, se concedid la tutela y se ordend al prestador de los servicios
realizar las acciones pertinentes para permitir el recibo de los servicios
con calidad y en segunda instancia fue rechazada por cuanto se trataba
de un derecho colectivo y no uno fundamental.

190 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-888 de 2008. M. P. Marco Gerardo Monroy
Cabra.
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La Corte en sede de revision y para resolver planteé que “para
determinar si procede la accion de tutela o la accién popular, en
sentido estricto, lo que debe averiguarse es si se discute la proteccion
de un derecho cuyo contenido es fundamental o colectivo” y agregd
que “el agua potable constituye un derecho fundamental que hace
parte del nucleo 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 estad destinada a otras actividades,
tales como la explotacion agropecuaria o a terrenos deshabitados”.

Adicionalmente, expresa para evitar cualquier tipo de duda que
“procede la accidn 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 lotanto, 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 o no
se presta en condiciones aptas para el consumo de las personas v,
iii) los usuarios cumplen con los requisitos sefialados en la ley y los
reglamentos para la instalacidn del servicio publico, pues este derecho
también implica el deber de acatar las normas técnicas especializadas
para la correcta prestacion del servicio”.

En esta sentencia igualmente se hace un recuento de la linea
jurisprudencial del derecho humano al agua, recogiendo afirmaciones
como “en Sentencia T-1104 de 2005, la Sala Primera de Revisidn reiterd
el caracter jus fundamental del derecho al agua potable” o “la falta
de prestacion de este servicio también estd llamada a constituir una
posible violacion del derecho que tienen todas las personas a vivir una
vida digna”.

Por ultimo, se consagra la procedencia del DHA y el contenido de su
nucleo de certeza o fundamental, asi:
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“Ademds de lo anterior, la Sala recuerda que el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, mediante
la Observacion 15 de 2002, dijo que, en consideracion a
que “el agua es un recurso natural limitado y un bien
publico fundamental para la vida y la salud” porque es
una “condicion previa para la realizacion de otros derechos
humanos”, los Estados partedebenimplementarlas medidas
adecuadas para garantizar la eficacia de los derechos y
libertades implicitos al agua, de tal forma que todas las
personas puedan gozar en igualdad de condiciones del
derecho al suministro de agua para suplir sus necesidades
alimenticias, agricolas y tecnoldgicas, evitar los cortes
arbitrarios del suministro, impedir la contaminacion de los
recursos hidricos y disfrutar del derecho al agua.

Para lograr dichos objetivos, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales dijo que el derecho al
agua debe cumplir los siguientes elementos: i) debe ser
adecuado a la dignidad, la vida y la salud humana, ii) el
agua debe tratarse como un bien social y cultural y no
como un bien econdomico, iii) El ejercicio del derecho al
agua debe ser de tal forma que sea sostenible tanto para
las generaciones actuales como para las futuras.

De igual manera, el Comité manifestéo que aunque el
adecuado ejercicio del derecho al agua varie en funcion de
distintas condiciones, de todas maneras deben aplicarse
los siguientes factores:

“a) La disponibilidad. El abastecimiento de agua de
cada persona debe ser continuo y suficiente para los
usos personales y domésticos. Esos usos comprenden
normalmente el consumo, el saneamiento, la colada, la
preparacion de alimentos y la higiene personal y doméstica.



Avance del derecho humano al agua en la Constitucion, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales 2005-2011

La cantidad de agua disponible para cada persona deberia
corresponder a las directrices de la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS).

También es posible que algunos individuos y grupos
necesiten recursos de agua adicionales en razon de la
salud, el clima y las condiciones de trabajo.

b) La calidad. El agua necesaria para cada uso personal
o doméstico debe ser salubre, y por lo tanto, no ha de
contener microorganismos o sustancias quimicas o
radiactivas que puedan constituir una amenaza para la
salud de las personas. Ademds, el agua deberia tener
un color, un olor y un sabor aceptables para cada uso
personal o doméstico.

¢) La accesibilidad. El agua y las instalaciones y servicios
de agua deben ser accesibles a todos, sin discriminacion
alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado Parte. La
accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas:

i) Accesibilidad fisica. El agua y las instalaciones y servicios
de agua deben estar al alcance fisico de todos los sectores
de la poblacion. Debe poderse acceder a un suministro
de agua suficiente, salubre y aceptable en cada hogar,
institucion educativa o lugar de trabajo o en sus cercanias
inmediatas. Todos los servicios e instalaciones de agua
deben ser de calidad suficiente y culturalmente adecuados,
y deben tener en cuenta las necesidades relativas al
género, el ciclo vital y la intimidad. La seguridad fisica no
debe verse amenazada durante el acceso a los servicios e
instalaciones de agua.

ii) Accesibilidad econdémica. El agua y los servicios e
instalaciones de agua deben estar al alcance de todos.
Los costos y cargos directos e indirectos asociados con el
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abastecimiento de agua deben ser asequibles y no deben
comprometer ni poner en peligro el ejercicio de otros
derechos reconocidos en el Pacto.

iii) No discriminacion. El agua y los servicios e instalaciones
de agua deben ser accesibles a todos de hecho y de derecho,
incluso a los sectores mds vulnerables y marginados de la
poblacion, sin discriminacion alguna por cualquiera de los
motivos prohibidos.

iv) Acceso a la informacion. La accesibilidad comprende el
derecho de solicitar, recibir y difundir informacion sobre las
cuestiones del agua”***.

Generando de esta manera las reglas adicionales de este periodo que
corresponden como se dijo a las condiciones mediante las cuales se
debe realizar el DHA.

En esta etapa también encontramos la Sentencia T-309 de 2009'%
en donde se demanda la construccién de una presa por parte de un
particular, lo cual disminuia el caudal de una quebrada de la cual se
surtia la poblacién. La Corte ordend en el término de 48 horas tomar
las acciones pertinentes para restablecer el cauce de la quebrada y asi
garantizar los componentes del DHA.

Luego, en la Sentencia T-381 de 2009 se ordend determinar las acciones
pertinentes para garantizar el suministro de agua a las personas, y
adiciond la siguiente subregla: “(v) 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 los usos
personales y domésticos, la calidad salubre del agua y la accesibilidad
fisica, econémica e igualitaria a ella”.

191 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-888 de 2008. M. P. Marco Gerardo Monroy
Cabra.

192 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-309 de 1999. M. P. Alfredo Beltran Sierra.
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No obstante, el avance jurisprudencial fue veloz y en el afio 2009
entramos en una tercera etapa en donde la Corte comienza a
establecer el DHA, como una garantia de todos los seres humanos y
por ende a impedir el corte definitivo del servicio publico domiciliario
de acueducto.

Asi, mediante Sentencia T-546 de 2009'** se ventild el caso de una
sefiora que al no contar con dinero suficiente para cancelar el servicio
de agua potable, el prestador realiza el procedimiento de suspension
y corte del servicio. Por ende, interpone accion de tutela en pro de sus
derechos y los de sus nifios.

Enelprocesosurtidoantela Corte se logré determinar que laaccionante
en el afan de recibir el liquido realizé una conexidn fraudulenta después
de la suspension.

La Corte entonces hace un recuento de su linea jurisprudencial y
adiciona importantes elementos como la vinculacién al ordenamiento
interno de los contenidos de la Observacion No. 15, de la Convencidn
sobre Derechos del Nifio, la Convencién sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer, y trae a colacion los
argumentos desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Yakye Axa vs. Paraguay, lo cual no deja duda de la
incorporacién del DHA en nuestro bloque de constitucionalidad.

A continuacion la Corte examina el régimen de servicios publicos
domiciliarios estableciendo que “el derecho-deber de las empresas
de servicios publicos domiciliarios de suspender el servicio al deudor
moroso, tiene tres finalidades constitucionalmente permitidas y
valiosas: (i) la de garantizar la prestacién del servicio publico a los demas
usuarios; (ii) la de concretar el deber de solidaridad, que es un principio
fundamental del Estado vy (iii) la de evitar que los propietarios no
usuarios de los bienes sean asaltados en su buena fe por arrendatarios
o tenedores incumplidos en sus obligaciones contractuales”.

193 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-546 de 2009. M. P. Maria Victoria Calle Correa.
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No obstante, genera la siguiente subregla: “En esa medida, la
suspension de los servicios publicos domiciliarios no puede tener lugar,
pese al incumplimiento en el pago de los servicios, si los efectos de la
suspensidn se concretan en un desconocimiento desproporcionado
a los derechos constitucionales de sujetos o establecimientos
especialmente protegidos o en una grave afectacidn en las condiciones
de vida de una comunidad... A juicio de la Sala, no en todo caso de
incumplimiento es valido suspender los servicios publicos domiciliarios,
en el sentido de cortar totalmente el suministro de los mismos. Si el
incumplimiento es involuntario u obedece a una fuerza insuperable; si,
ademas, el domicilio a que se destinan estd habitado por personas que
merecen una especial proteccidon constitucional; si el servicio es de
aquellos indispensables para garantizar otros derechos fundamentales
como la vida, la igualdad, la dignidad o la salud; y si, por ultimo, se
dan las condiciones establecidas en la ley para la suspensién, lo que
debe suspenderse es la forma de prestar el servicio publico. Es decir,
debe cambiar la forma en que se suministra el servicio y ofrecerle al
destinatario final unas cantidades minimas basicas e indispensables,
en este caso, de agua potable”.

Por ende, genera como requisito novedoso de la interpretacion del
DHA, que aunque la suspension si procede, cuando el ciudadano no
posea dinero suficiente para solventar las obligaciones®* del servicio,
se deberd mantener el servicio, mas no en las condiciones habituales,
sino Unicamente para garantizar el acceso al agua apta para consumo
humano suficiente para mantener su vida en condiciones dignas, es
decir el minimo vital.

No obstante lo anterior, la Corte no establece el contenido o la
cantidad del minimo vital de agua y traslada esta tarea al prestador de
servicios publicos domiciliarios asi: “esas cantidades minimas deben
ser fijadas por la Empresa de Servicios Publicos, en consideracién a
la cantidad de personas que habiten en el domicilio y con sujecién a

194 Recordemos que los derechos sociales fundamentales serdn garantizados cuando la
persona no pueda por si misma sustentarlos.
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criterios aceptables”; sin embargo, trae a colacidn las directrices de la
Organizacién Mundial de la Salud®®.

Lo curioso de la sentencia, es que en ultimas no se concede la tutela
por cuanto la peticionaria se conecté de manera fraudulenta a las
redes cuando le fue suspendido de manera total el servicio. Dijo la
Corte: “si los derechos fundamentales de la tutelante y su familia ha
preferido protegerlos por medios ilicitos, la posibilidad de protegerlos
por medios licitos desaparece. Maxime cuando, desde el punto de
vista constitucional, al haber actuado de tal suerte buscd sustraerse al
cumplimiento del deber financiar los gastos del Estado (art. 95.9, C.P.).
En consecuencia, debido a que el hecho que motivé la presentacion
del amparo estd deslegitimado a causa de una conducta contraria a la
ley y a la Constitucidn, la Corte denegarad la proteccidn de los derechos
invocados por la peticionaria”.

Con posterioridad, la Sentencia T-915 de 2009*°° contempla el caso
en el cual a un hogar comunitario que atiende menores de edad le
fue suspendido el servicio por incumplimiento en el pago, en el cual
adujo: “de lo anterior se concluye que las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios deben procurar que los esenciales,
como el agua potable, lleguen a los usuarios en las cantidades
necesarias, mas aun a los lugares donde se encuentren menores de

195 “si bien incumbe a cada pais determinar el volumen minimo razonable de agua
necesaria para satisfacer los usos personales y domésticos, las cifras suministradas
en las publicaciones de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) pueden servir de
orientacion util. Por consiguiente, se necesitan entre 50 y 100 litros de agua por persona
por dia para asegurar la satisfaccion de todas las necesidades de salud. EI umbral de
25 litros por persona por dia representa el nivel minimo para mantener la vida, pero
esta cantidad plantea problemas de salud, ya que es insuficiente para atender las
necesidades de higiene bdsica y consumo. En los casos de emergencia, tales como
desastres naturales, conflictos o situaciones después de los conflictos, el Manual
del Proyecto Esfera sugiere un abastecimiento basico de 7,5 a 15 litros minimos por
persona y por dia, ya que puede no haber suficiente agua disponible para atender a
todos los usos personales y domésticos. Estas diversas cantidades son indicativas, ya
que pueden cambiar con arreglo a un contexto en particular, y pueden diferir en el
caso de algunos grupos, debido a su estado de salud, trabajo, condiciones climéticas,
exigencias culturales u otros factores”.

196 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-915 de 2009. M. P. Nilson Pinilla Pinilla.
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edad, tales como guarderias, jardines infantiles, centros educativos,
fundaciones, albergues y demas establecimientos donde suelan acudir
0 permanecer nifios, bajo el marco de un analisis de legitimidad en la
suspension, que pondere la afectacidn sufrida en caso de suspensién”.
No obstante, refuerza que no se debe fomentar la cultura de no pago.

En esta misma etapa la Corte comienza a reconocer en mayor medida
los elementos que configuran el DHA, como lo es el caso de la Sentencia
T-717 de 2010 en la cual se dijo: “El derecho a disponer y acceder
a cantidades suficientes de agua potable supone tanto obligaciones
de respetar como de proteger y de garantizar. Una de las obligaciones
prima facie es la de respetar las instalaciones del servicio de acueducto
gue una persona tenga en su domicilio, y la de no racionalizarlo,
suspenderlo o cortarlo por completo. De modo que, sea cual sea
el motivo que las anime, las acciones encaminadas a racionalizar,
suspender o desconectar el servicio publico de acueducto a una
vivienda suponen una interferencia en los derechos fundamentales de
quienes habitan en ella”.

En esta sentencia se consagran nuevas subreglas de interpretacion
del DHA, tales como: i) es “real y definitivamente inconstitucional la
suspension de los servicios publicos que reuna tres condiciones: 1)
gue efectivamente recaiga sobre un sujeto de especial proteccion
constitucional, 2) que tenga como consecuencia directa, para él,
un “desconocimiento de sus derechos constitucionales”, y 3) que
se produzca por un incumplimiento de las obligaciones que pueda
considerarse como involuntario, debido a circunstancias insuperables
e incontrolables por el sujeto especialmente protegido o por quienes
cuidan de él”.

Sobre los sujetos de especial proteccion aduce que aparte de los
nifios, los pueblos indigenas, las madres y padres cabeza de familia,
las personas con discapacidades fisicas o mentales y los adultos
mayores, “Debe presumirse que en viviendas con personas clasificadas

197 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-717 de 2010. M. P. Maria Victoria Calle Correa.
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en el Sisbén 1 donde hay sujetos de especial proteccién no se puede
suspender servicio por incumplimiento en el pago”.

Adicionalmente, establece que los prestadores de servicios publicos
no pueden conocer las particularidades de todos sus usuarios; por
ende, establece “necesario que el usuario cumpla al menos con la
carga de informar a la empresa de servicios publicos la concurrencia
de esas tres condiciones: 1) que la suspensidn recaeria sobre un sujeto
de especial proteccién constitucional, 2) que de esa suspension podria
sobrevenir un desconocimiento de sus derechos fundamentales, y 3)
gue el incumplimiento se produjo por circunstancias involuntarias,
insuperables e incontrolables. Todo usuario tiene, pues, al menos la
cargadesuministrar esainformacidon via oral o escrita, y puede cumplirla
dentro del procedimiento debido que les impone la Constitucidn a las
empresas de servicios publicos, cuando estas deciden suspender el
servicio publico (de acueducto) de una persona”.

Luego, mediante Sentencia T-143 de 2010'*® nuevamente realiza un
recuento de su linea jurisprudencial encontrando asi cuatro sentencias
gue lo hacen'”. Con posterioridad la Sentencia hito T-418 de 2010°%,
ordena al Municipio de Arbeldez el cumplimiento de su obligacion
de garante en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios y
establece sin lugar a dudas el DHA como uno auténomo?®* sin que
dependa de la conexidad de otros fundamentales.

Dijo la Corte: “En conclusion, (i) una persona puede reclamar mediante
accién de tutela que se le proteja judicialmente aquellas dimensiones
del derecho al agua que comprometan su minimo vital en dignidad.
(ii) Toda persona tiene derecho a que la Administracién atienda
adecuadamente su peticidon de acceder al servicio de agua, y a que,

198 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-143 de 2010. M. P. Maria Victoria Calle Correa.
199 T-888/08, T-381/09, T-546/09, T-143/10.
200 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-418 de 2010. M. P. Maria Victoria Calle Correa.

201 No obstante, el Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo aclara su voto en el sentido de
que no se trata de un derecho auténomo sino por conexidad.
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por lo menos, exista un plan que asegure, progresivamente, el goce
efectivo de esta dimensién del derecho al agua. Esta dimension
positiva del derecho al agua supone, por lo menos (*) contar con un
plan (**) que permita, progresivamente, el goce efectivo del derecho,
y (***) que posibilite la participacion de los afectados en el disefio,
ejecuciéon y evaluacion de dicho plan, en este caso en los términos
de las leyes vigentes que desarrollan la Constitucion en este ambito.
(iii) Las personas que habitan en el sector rural y tienen limitados
recursos econdmicos, tienen derecho a ser protegidas especialmente,
asegurandoles que no sean ‘los ultimos de la fila’ en acceder al agua
potable. (iv) Mientras se implementa el plan que asegure el goce
efectivo de los derechos a los accionantes, deberan adoptarse medidas
paliativas que aseguren algun minimo acceso de supervivencia a agua
potable. (v) Se viola el derecho al agua de una persona, al emplear los
tramitesy procedimientos ante la administracion como obstaculos para
impedirle acceder al servicio de agua. (vi) Reconocer que se desconoce
un derecho constitucional no es una razén que pueda ser usada como
justificacién para desconocer otro derecho constitucional”.

Es decir, ha avanzado la Corte a tal punto que se encuentra ordenando
el cumplimiento de las obligaciones y prestaciones a cargo del Estado
para el ejercicio del DHA por parte de todos los colombianos. Esta
sentencia igualmente recoge las diferentes drdenes que ha emitido
para el cumplimiento y garantia del DHA, entre ellas realizar estudios,
construir o terminar la construccion de obras, tomar acciones contra
terceros, asesorar personas, suspender tramites administrativos,
conformar grupos de trabajo, conceder espacios de participacion,
adoptar reglamentos; otorgar trato simil a situaciones similares, no
ordenar si es un hecho superado y otros.

Continuando, en Sentencias T-279 de 2011%°? y T-471 de 2011 se indica
qgue el derecho requiere igualmente por parte del usuario que se
realicen unas minimas actuaciones ante la empresa que presuntamente

202  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-279 de 2011. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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lo esta vulnerando?® y trata cuestiones técnicas de la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios como la obligacion de suspension del
servicio y la pérdida del precio si se incumple.

Luego, la Sentencia C-220 de 2011%% reune tanto la consagracion de
autonomia del DHA como la necesidad de realizar por parte del Estado
acciones tendientes a su realizacion. Si pues establece al legislador la
“Obligacion de expedir leyes dirigidas a la realizacidn de los derechos
fundamentales al agua y a un ambiente sano en todos los drdenes...
“La proteccion y garantia adecuada de las dimensiones prestacionales
de los derechos fundamentales constitucionales, bien sean de libertad,
bien sean sociales, depende en buena parte de las politicas publicas que,
dentro del orden constitucional vigente, sean disefiadas, elaboradas,
implementadas, evaluadas y controladas, en un contexto de democracia
participativa”. En consecuencia, es una obligacion del Legislador expedir
leyes dirigidas a la realizacion de los derechos fundamentales al agua
y a un ambiente sano en todos los drdenes (social, econdmico, politico,
cultural, etc.), no solamente en el contexto de controversias subjetivas
que se sometan a la jurisdiccion. Esas leyes deben estar acompafiadas
de mecanismos administrativos, politicos, economicos y de otra indole
que hagan realidad sus cometidos, asi como de instrumentos de
seguimiento, vigilancia y control de la adecuada actuacion de todos los
poderes publicos desde una perspectiva de derechos”.

Asi, pues, se espera el cumplimiento de esta obligacidon y asi su
definitiva consagracién de manera expresa, con su nucleo de certeza
y todo aquello para su efectivo ejercicio por parte de los colombianos.

203 “La accion de tutela es procedente en tratdndose de controversias surgidas en el dmbito
de la prestacion de servicios publicos, especificamente el del agua, cuando la misma
(i) estd destinada al consumo humano domiciliario, (ii) con la falta de prestacion del
servicio se pueden estar afectando derechos tales como la vida en condiciones dignas y
la salud, y (iii) sise logra establecer que quien reclama la proteccion de este derecho que
ha cobrado el cardcter de fundamental, ha realizado unas minimas actuaciones ante la
empresa que presuntamente lo estd vulnerando”.

204 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-220 de 2011. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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2.2. En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justiciay
del Consejo de Estado de Colombia

Aunque las competencias de la Corte Suprema de Justicia no estan
directamenterelacionadasconelderechohumanoalagua,encontramos
algunas providencias en las cuales se toca el tema de manera indirecta.
Entre los antecedentes mas antiguos encontramos la Sentencia del 20
de octubre de 1941%°> donde se examinan las condiciones del agua
como bien publico. La Corte indico: “Para saber y determinar si una
corriente de agua lldmesela rio, arroyo, vertiente, quebrada u otro
nombre similar estd dentro de la enunciacion general del inciso 1°
del articulo 677 del Cédigo Civil y pertenece al dominio nacional,
para el uso publico, en nada influye que se trate de una corriente
caudalosa o perenne, porque nuestro Codigo Civil, siguiendo en esto
al de Chile, no quiso aceptar tales distinciones que si fueron acogidas
en el proyecto de don Andrés Bello, pero mds tarde suprimidas en la
revision definitiva que se hizo antes de adoptarse ese estatuto”.

En Sentencia del 4 de noviembre de 2009, la Corte?® resuelve recurso
extraordinario de casacidn sobre un caso en el cual una sociedad realizé
un convenio con un municipio, en donde asumié la responsabilidad
de proveer el liquido a la poblacion; sin embargo, lo ejecutd surtiendo
agua no apta para el consumo humano. El ad quo condend a la empresa
por los dafios ocasionados y la Corte confirma dicho fallo, indicando:
“Teniendo en cuenta los apartes transcritos de la Ley 142 de 1994, el
art. 88 de la C. Nacional y la jurisprudencia constitucional citada, ha de
concluir el Juzgado que los reclamantes mediante esta accion de grupo,
han sido esquilmados por la ... ESP en el cobro del servicio publico del
agua potable, pues este servicio como ya se observd no se presta de
manera eficiente, ininterrumpida y en con (sic) dptima calidad para el
consumo, por lo que habra de condenarse a la empresa accionada a
indemnizar los perjuicios causados a los usuarios reclamantes”.

205 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. M. P. Fulgencio Lequerica Veles.

206 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 4 de noviembre de
2009. Exp. No. 05736 3189 001 2004 00182 01. M. P. Pedro Octavio Munar Cadena.
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En este sentido, la Corte protege la calidad mediante la cual debe
ser prestado el servicio y ordena la indemnizacidn por los dafos que
se producen a partir de la distribucién del liquido sin cumplir con los
requisitos microbioldgicos y fisicoquimicos exigidos por la ley.

En la reciente sentencia del 23 de marzo de 2012%"’, por medio de la
cual la Corte decide recurso extraordinario de casacidon en donde se
solicita se declare resuelto un contrato de compraventa, entre otras
por no contar con el servicio publico domiciliario de alcantarillado y
recibir agua no apta para consumo humano. Aunque la sentencia no
acoge las pretensiones de los demandados, deja ver que la ausencia
de los servicios publicos domiciliarios puede constituir vicios ocultos o
redhibitorios en la compraventa de un bien inmueble siempre y cuando
no sean conocidos por la parte compradora.

El Consejo de Estado, en cambio, si ha tenido que examinar diversos
componentes del DHA en sede de la accion popular consagrada en
la Ley 472 de 1998. Veamos a continuacion, y esta vez por temas y
no de manera cronoldgica, sus posiciones.

a) Sobre la proteccién de las aguas per se, dijo en Sentencia del
28 de junio de 2002%°¢ que todo vertimiento sin tratamiento al
recurso hidrico de propiedad de la nacién vulnera el derecho
colectivo al ambiente sano y a la salubridad publica. Indicé
en su momento: “la Sala observa que como consecuencia del
vertimiento de las aguas residuales sin previo tratamiento existe
vulneracion a los derechos colectivos a gozar de un ambiente
sano y a la salubridad publica y no comparte la posicion de la
parte accionada que considera que por ser leve el olor que este
vertimiento produce no se afectan los derechos de la comunidad,
pues la ley no diferencia si el dafio es menor o mayor para

207 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Exp. N° 11001 31 03 042 2007
00067 01. M. P. Ruth Marina Diaz Rueda.

208 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia
del 28 de junio de 2002. C. P. Ligia Lépez Diaz.
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gue proceda su proteccion”, garantizando asi el componente
disponibilidad del DHA.

Derivado de lo anterior, el Consejo ha ordenado la construccién
tanto de los sistemas necesarios para el correcto transporte
de residuos liquidos como de plantas de tratamiento de aguas
residuales. Un ejemplo puede verse cuando manifiesta que “en
consecuencia, se ordenara al Municipio que realice las gestiones
necesarias para que en el término no superior a 18 meses se
adopten las medidas necesarias para la construccion del sistema
de tratamiento para el vertimiento generado por el alcantarillado
sanitario del Municipio y para que el agua suministrada a la
poblacién sea potable de acuerdo con los requisitos minimos
sefialados”?% en la ley*°.

b) Sobre la calidad del agua que reciben los usuarios de los servicios
publicos domiciliarios, el Consejo ha protegido los derechos
colectivos a la salud y la salubridad publica por su vulneracién
via distribucién de agua no apta para consumo humano. Tal es el
caso’** deladistribucion de agua que realizaba un municipio como
prestador directo. Se dijo en ese momento: “La Sala observa que
de los diferentes analisis microbioldgicos realizados a las aguas
gue surten el acueducto municipal ... en donde se establece que
el agua no es potable, existe vulneracion al derecho colectivo a
la salubridad publica, debido a que el agua que se surte no es
adecuada para el consumo humano”.

Ademas de lo dicho, el tribunal de cierre ha manifestado que la
calidad de las aguas debe presentarse tanto en la totalidad de la

209 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia
del 19 de julio de 2002. C. P. Ligia Lopez Diaz.

210 Véase también: CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Primera. Sentencia del 24 de enero de 2008. C. P. Camilo Arciniegas Andrade.

211 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia
del 16 de junio de 2003. C. P. Ligia Lépez Diaz.



Avance del derecho humano al agua en la Constitucion, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales 2005-2011

red de distribucidon?’> como continuamente en el tiempo, lo cual
implica un control diario en las instalaciones destinadas para su
tratamiento®*.

En este sentido, agrega en otra decision?'*: “Es mas, considera la
Sala oportuno recordar que el articulo 42 del Decreto 475 de 1998
establece el deber de las personas que prestan el servicio publico
de acueducto de ‘garantizar la calidad del agua potable, en toda
época y en cualquiera de los puntos que conforman el sistema de
distribucién’, y que conforme el articulo 29, ibidem, las normas de
este decreto son de orden publico y de obligatorio cumplimiento”,
lo cual hace parte del derecho colectivo a la salubridad publica.

A continuacioén, y reforzando lo anterior, expresa*®: “El hecho
de que la comunidad no tenga servicio de agua potable o
alcantarillado, o lo tenga pero no funcionando adecuadamente?*®,
se constituye en un factor de riesgo grande para la salud de
la comunidad expuesta a dicha situacion. Como se deduce
claramente de las estadisticas, la expresién factor de riesgo
grande utilizada por el doctor Flérez, no se refiere a otra cosa
que al riesgo de muerte... No puede ignorarse el categérico
mandato del articulo 366 de la Constitucién Politica ni tampoco
pasarse por alto que para darle debido desarrollo se expidié la
Ley 60 de 1993, derogada por la Ley 715 de 2001, que radica

212

213

214

215

216

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia
del 22 de enero de 2004. C. P. Camilo Arciniegas Andrade.

“hay descuido en el control de la calidad del liquido que se ofrece, pues no existe un
control diario de la misma, como es lo debido”. En CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 19 de febrero de 2004. C. P.
Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia
del 3 de julio de 2008. C. P. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia
del 22 de enero de 2004. C. P. Camilo Arciniegas Andrade.

Véase igualmente: CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Primera. Sentencia del 21 de febrero de 2008. C. P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.

111




1 1 2 Avance del derecho humano al agua en la Constitucion, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales 2005-2011

en los municipios responsabilidades concretas, entre otras, en
materia de agua potable y saneamiento ambiental”.

Adicionalmente, ha dicho el Consejo que, en materia de calidad
de agua, proceden medidas cautelares ante la impotabilidad?®’,
como lo es el caso en que se ordend iniciar “un programa de
prevencién, control, tratamiento y saneamiento basico del
agua suministrada por el sistema de acueducto municipal y, en
especial, que inicie una campana de difusién por algun medio
masivo que tenga por objeto prevenir a la comunidad sobre los
peligros de consumir el agua del acueducto en sus condiciones
actuales, e ilustrar sobre la manera mas adecuada de consumirla
sin riesgo para la salud”.

c) Delo cual se establece mas claramente que sera la municipalidad
colombiana la llamada a garantizar la prestacién del servicio?*.
Mas aun, ha mantenido el tribunal de cierre que, cuando el
servicio sea prestado por una empresa cualquiera que sea su
naturaleza, esto no exime al municipio de responsabilidad v,
por ende, debera destinar dineros en el sector de agua potable
y saneamiento bdsico a fin de garantizar la efectiva y eficiente
prestacion®.

Yendo mas lejos, ha dicho que los departamentos y la Nacidn
también son subsidiariamente responsables en la prestacion®°.

217 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia
del 2 de noviembre de 2006. C. P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.

218 Véase igualmente: i) CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccién Quinta. Sentencia del 25 de septiembre de 2003. C. P. Dario Quifiones Pinilla;
ii) CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Primera.
Sentencia del 26 de marzo de 2004. C. P. Olga Inés Navarrete Barrero; iiij) CONSEJO DE
ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 3 de
noviembre de 2005. C. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

219 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia
del 30 de marzo de 2006. C. P. Camilo Arciniegas Andrade.

220 Véaseigualmente: CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Primera. Sentencia del 24 de enero de 2008. C. P. Marco Antonio Velilla Moreno.
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Dijo en su momento: “La prestacidon de los servicios publicos
es responsabilidad basica de los municipios, y subsidiaria o
concurrente de los departamentos y la Nacion (articulos 356,
357, 365 y 366 de la Constitucion Politica, 3-5 de la Ley 136
de 1994, 5-1 de la Ley 142 de 1994 y de la Ley 715 de 2001).
La prestacion de los servicios publicos es responsabilidad
primerisima de los municipios, segun lo disponen los articulos
365 y 366 de la Constitucion Politica, 3-5 de la Ley 136 de 1994 y
5-1 de la Ley 142 de 1994, cuyo tenor literal es el siguiente: (...).
Los articulos 365 a 370 de la Constitucion Politica tratan de los
derechos colectivos de acceso a la infraestructura de servicios
publicos, a su prestacioén eficiente y oportuna; y a que la Nacién
y las entidades territoriales realicen las finalidades sociales
del Estado priorizando en los planes y presupuestos el gasto
publico social. Ciertamente, conforme a los citados preceptos
constitucionales: -Los servicios publicos son inherentes al
bienestar general y al mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacién, que son finalidades sociales del Estado. -En todo caso,
el Estado mantendra la regulacién, control y vigilancia de los
servicios publicos. -Es deber del Estado asegurar su prestacion
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. -Serd
objetivo fundamental de la actividad del Estado la solucion de
las necesidades basicas insatisfechas de salud, de educacion,
de saneamiento ambiental y agua potable. -Para tales efectos,
en los planes y presupuesto de la Nacién y de las entidades
territoriales, el gasto publico social tendra prioridad sobre
cualquier otra asignacién (art. 350 CP)”?%,

Igualmente, haordenado???la construccién delainfraestructura
necesaria para garantizar el acceso al agua potable en el
entendidode que “Esdeberdel Estado asegurar [la prestacion]

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia
del 21 de septiembre de 2006. C. P. Camilo Arciniegas Andrade.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia
del 27 de julio de 2006. C. P. Camilo Arciniegas Andrade.
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eficiente [del servicio] a todos los habitantes del territorio
nacional. Serd objetivo fundamental de la actividad del Estado
la solucién de las necesidades basicas insatisfechas de salud,
de educaciéon, de saneamiento ambiental y agua potable.
Para tales efectos, en los planes y presupuesto de la Nacién
y de las entidades territoriales, el gasto publico social tendra
prioridad sobre cualquier otra asignacidon”, consagrando asi
la accesibilidad del DHA.

“En consecuencia, se ordena al Alcalde del mismo municipio
efectuar los estudios y las obras que sean pertinentes con el
fin de garantizar el suministro efectivo de agua en condiciones
aptas para el consumo humano a los habitantes de la referida
localidad, para lo cual se le concede el término de los seis (6)
meses siguientes a la ejecutoria de este proveido”??.

e) El tribunal de cierre igualmente se ha manifestado sobre
la necesidad de dar aplicacién a las metodologias tarifarias
emitidas por las Comisiones de Regulacion en pro del
principio de solidaridad, lo cual ademads debe dar lugar a la
conformacion de los subsidios. En sentido, el Consejo sostuvo
que “Ha de seialarse que el otorgamiento de subsidios con cargo
a los presupuestos publicos con el fin de asegurar la prestacién
eficiente y efectiva de servicios publicos domiciliarios a favor
de las personas de menores ingresos, en realidad constituye un
deber a cargo de la Nacidn, los departamentos, los distritos, los
municipios y las entidades descentralizadas, dentro del limite
de sus posibilidades presupuestales y respectivas capacidades
financieras. Solo enla medida en que ese deber sea efectivamente
atendido y satisfecho, solo asi el Estado podra atender el deber
de asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a
todos los habitantes del territorio nacional; solo de esa manera

223 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia
del 31 de marzo de 2005. C. P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
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podrd asegurarse el bienestar general y el mejoramiento de la
calidad de vida de la poblacién”.

De todo lo visto es posible entender que se considera
como una vulneracién de derechos colectivos tales como
la salubridad publica, la distribucidon de agua no apta para
el consumo humano por parte de personas prestadoras de
servicios, la contaminacién por vertimiento sin tratamiento
de las aguas residuales.
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A MANERA DE CONCLUSION

La recopilacién in genere de lo observado en el presente documento
partié del examen del agua como un bien publico, social, cultural y
econdmico del cual se desprendié su valor ecoldgico y juridico.

Vista la importancia que dicho elemento posee para el ser humano,
se presentd la manera en la cual el derecho ha adoptado para su
proteccién un especial régimen, donde observamos su forma, ubicacion
y contenido, logrando asi la determinacion de sus limites y nucleo de
certeza.

Por ende, encontramos que el derecho humano al agua, sin lugar
a dudas, es un derecho social fundamental adscrito, de caracter
prestacional y progresivo, inmerso en nuestro ordenamiento juridico,
sobre lo cual se encontré la necesidad de incluirlo de manera expresa
y regulada en la legislacidn y la norma ijus fundamental.

Vimos que el nucleo primario del derecho humano al agua responde a
la accesibilidad, lo cual debe, siempre que se enfrente a otros principios
o reglas, salir victorioso y vimos igualmente que, para su garantia y
ejercicio, son requeridas una serie de acciones positivas por parte del
Estado, que al momento no son visibles.

Sobre el caracter de progresividad del derecho se debe manifestar
que no es posible entender que un derecho fundamental sea de
cumplimiento progresivo, dependiendo de politicas publicas.

Los derechos fundamentales, como se vio, pertenecen a la persona
humana y son universales, lo cual permite su ejercicio en todo tiempo
y lugar. Entonces, si su ejercicio estuviese condicionado a la progresiva
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implementacion por parte del Estado, haria nugatorio el derecho.
En palabras de Gémez Sanchez, "la concepcion de ciertos derechos
como ‘programdticos’ es errada, pues la exigencia de los derechos
fundamentales es inmediata, debido a la importancia de los bienes
juridicos que protegen”??*.

Conposterioridadfueexaminadalamaneraenlacualelderechohumano
al agua se encuentra inmerso en los diversos regimenes juridicos, para
lo cual se describié su consagracion en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, en las observaciones del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en regimenes constitucionales de
otros Estados y en las metas del milenio. Alli se observd la existencia
de normas, aunque generales expresas que consagran el derecho,
buscando asi un avance por parte del ordenamiento colombiano.

Desde el punto de vista nacional, fue estudiada su adscripcién a
la Constitucion Politica de Colombia como derecho fundamental.
Posteriormente, se vio el contenido del nucleo de certeza en el régimen
del derecho ambiental, principalmente los componentes de calidad y
disponibilidad, para luego verlo en el derecho de los servicios publicos
domiciliarios como forma que ha presentado el Estado colombiano
para su realizacién.

De lo observado en este aparte, es posible concluir que aunque las
aguas presentan un régimen integral, sus normas de proteccién no
responden a las necesidades del derecho humano al agua. Mas aun
la dispersidn normativa tanto del derecho ambiental como de los
servicios publicos domiciliarios es amplia, impidiendo coercién y
unidad al sistema.

Tanto asi que es posible concluir que no existe un régimen auténomo
gue se encuentre llamado al cumplimiento, garantia y ejercicio del
derecho humano al agua, sino que ha sido incluido en aquellas normas
que pueden protegerlo.

224 GOMEZ SANCHEZ, Francisco Alberto. La Salud como un atributo no programatico. Véase
en: http:boletinderecho.upsjb.edu.pe/articulos/salud_programatico.doc. Consulta del
18 de mayo de 2012. 19:56.
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Con posterioridad vimos como la jurisprudencia ha reconocido y
protegido el derecho humano al agua, encontrando al menos en el
ambito nacional que la Corte Constitucional lo ha reconocido como
un derecho auténomo fundamental, el cual no podra negarse a los
ciudadanos. Por ende, la Corte ha generado la tendencia de ordenar
la imposibilidad de los prestadores de servicios publicos a suspendery
cortar el servicio bajo las reglas observadas entre otras posiciones que
invitan a la regulacion del tema de manera precisa, ya que el derecho
interno no contempla dichas posibilidades.

Mas aun, fue posible ver cdmo el Consejo de Estado ha puesto en
practica el derecho, ordenando la realizacion de las acciones positivas
por parte del Estado que se requieren para su garantia, a través de la
proteccién del derecho colectivo a la salud y la salubridad.

En suma, el desarrollo del derecho humano al agua a través de todos
los mecanismos juridicos existentes ha sido tan amplio que estd
generando una tensidén con las normas internas, lo cual requiere una
posicidn clara y expresa por parte del Estado para su ejercicio.

Por ende, la Defensoria del Pueblo debe exhortar tanto al legislativo
como al Gobierno Nacional para que se implementen de manera
inmediata las medidas y politicas publicas correspondientes para
la defensa del DHA, donde se indiquen los mecanismos financieros,
técnicos, administrativos y operativos para su realizacién y los
encargados de cumplir con dichas funciones.

Recordemos que en palabras de El Hadji Guissé “En el plano nacional,
los Estados deben establecer un plan de acciéon y un programa para
promover, poner en practica y proteger el derecho a disponer de agua
potable y servicios de saneamiento y deben abstenerse de tomar
cualquier medida que impida el ejercicio de ese derecho?”.

225 “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”. Informe final del Relator Especial El Hadji Guissé. Subcomision de
Promocidén y Proteccion de los Derechos Humanos. Comisién de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas. 2004.
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