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RESUMEN ABSTRACT

Este trabajo examina la proteccion This paper examines the

constitucional del derecho al agua
en Sudafrica, India, Argentina y
Colombia; se observan las lineas
trazadas por sus tribunales y las
vias de tutela que confirman su
operatividad. Asi también, se
abordan las sentencias que han
dado inicio a la comprension del
acceso al agua en la jurisprudencia
internacional de derechos
humanos.

constitutional protection of the
right to water in South Africa, India,
Argentina and Colombia; there are
the lines drawn by its courts and
tracks of guardianship that confirm
its effectiveness. Also, addresses
the judgments that have launched
the understanding water access
in the international human rights
jurisprudence.

Doctor en Derecho (programa de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales) y Master en
Derecho de Aguas por la Universidad de Zaragoza. Actualmente, se desempeiia como Asistente
de Magistrado en la Sala 3 de la Corte Suprema de Justicia de Panamd y es Investigador Asociado
en el Centro del Agua del Tropico Himedo para América Latina y el Caribe (CATHALAC). Correo

Electronico: emitreguerra@gmail.com.

Este trabajo, en parte, pertenecea la investigacion galardonada con el X Premio Académico Luis Portero
de la Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia de Granada, patrocinado por el Ayuntamiento
de Granada. Agradezco, por tanto, a los profesores de la Universidad de Zaragoza que apoyaron su
elaboracion, y a los miembros del tribunal que fall6 el premio por sus valiosas observaciones.

LA PROTECCION DEL DERECHO AL AGUA EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO Y SU INTRODUCCION EN LOS CRITERIOS...

20=nC-—=——-n2ZO0On

MWVOIANAmMmAImMO -<



O=-Zm=-XXDwnwzmv

ON—=-—U—AC-

W
Gz

Palabras clave: derecho al agua, Keywords: right to water,

proteccion constitucional, dere- constitutional protection, human
chos humanos y derecho interna- rights and international law.
cional.

INTRODUCCION

as crisis de agua, los fendmenos de escasez y de cambio climatico y los

agitados problemas de acceso y distribucion que recurrentemente se

aprecian (PNUD: 2006), con mayor o menor intensidad en determinados
paises, han obligado que la ciencia juridica intervenga en un terreno hasta
hace poco vedado a ésta. La complejidad de la cuestion ha determinado que el
derecho sea parte en la busqueda de soluciones, sobre todo con la intencion de
reorientar y controlar la relacién del ser humano y su desarrollo con respecto
al aprovechamiento de los recursos hidricos. En ese sentido, se propugna
con razoén, la necesidad de que los paises adopten politicas y legislaciones
de aguas que se correspondan con las exigencias medioambientales actuales,
asi como se impulsa como valor supremo el reconocimiento de un derecho
humano que sirva de referente para la universalizacién del acceso al aguay la
proteccion ambiental de los recursos hidricos.

Es asi como el derecho al agua se presenta como uno de los temas juridicos
mas relevantes y controversiales en la actualidad, ya que, por un lado, aparece
en medio de una nueva generacién de derechos que buscan responder a las
necesidades del individuo moderno frente a las amenazas de este tiempo
(Rodriguez Palop: 2002), pero que al mismo tiempo requieren para su
concrecidn, pasar de la mera proclamaciéon a su ejecutabilidad. Es decir,
constituirse en verdaderos derechos; lo que para el caso de derecho al agua,
debe valer para acometer la tarea de optimizar pretensiones juridicas a
través de politicas publicas (Bourquain: 2008) y proteger bajo principios de
calidad, equidad y sostenibilidad, figuras asociadas con el abastecimiento de
poblaciones y el servicio de suministro de agua y saneamiento (Embid Irujo:
2006, Pinto: 2008), esto es, garantizar el acceso al agua potable.

Ahora bien, como advertimos, si bien es cierto, la constatacion normativa
del derecho al agua es hoy mdas que nunca una realidad, su reconocimiento
no pasaria de ser una declaracién semantica de no verificarse su auténtica
proteccion judicial. En otras palabras, de no ser exigible se trataria de un
derecho de papel (Guastini: 1999), cuyas nobles intenciones se quedarian en
solo eso.

Asi, el proposito principal de este trabajo es examinar el grado de protecciéon
constitucional que posee el derecho al agua y sustentar su efectiva exigibilidad
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(Mitre Guerra: 2012). Para este fin, nos apoyaremos en el derecho comparado y
en el derecho internacional. De ahi que estudiamos, por un lado, la experiencia
que se confirma en paises como Sudafrica, la India, Argentina y Colombia; los
cuales de forma diferenciada pero mediante una progresiva y decidida actividad
tienden a amparar esta importante pretension juridico-social con arreglo
a la interaccion de los derechos constitucionales y los tratados y convenios
internacionales de derechos humanosy su ponderacién racional (Alexy: 2007).
Y por el otro, estudiamos las decisiones que han sido adoptadas en ciertos
tribunales internacionales de derechos humanos, en cuyo seno se aborda la
cuestion del acceso al agua. En otras palabras, este trabajo tiene por objeto
presentar las principales lineas que en la actualidad delimitan el contenido y
alcance del derecho al agua y permiten su defensa judicial.

1. CONFIGURACION NORMATIVA

El Derecho al agua ha quedado consignado como tal en la Observacion No. 15
de 2002 (OG. 15) del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(Comité de DESC)? y su confirmacion en el marco del Derecho internacional
ha resultado de la Resolucidon 64/292 de 28 de julio de 2010 de la Asamblea
General de Naciones Unidas, ratificada por la Resoluciénis/g de 2010 del
Consejo de Derechos Humanos, por medio de la cual se declaré que el derecho
al agua potable y el saneamiento constituye un derecho humano esencial para
el disfrute de la vida y de todos los derechos humanos3. La OG 15 de 2002 ha
definido bajo esta rubrica que el acceso al agua constituye “el derecho de todos
a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el
uso personal y doméstico”. Es decir, que comporta un derecho de prestaciéon y
como tal “tiene un rol importante en la configuracion de un servicio publico
que asistiria a determinadas categorias sociales o en distinto tipo circunstancias
(para determinados usos y en determinados lugares, etc.), mediante la
contemplacion de precios reducidos en el dmbito de los abastecimientos
urbanos (Embid Irujo: 2006, 53)74.

De acuerdo a su finalidad, se salvaguarda el agua de consumo humano,
prioritariamente; pero también otros usos asociados a la satisfacciéon de
necesidades basicas (higiene personal y ambiental, alimentacion y agricultura
de subsistencia). En tanto que, para los efectos de su operatividad, esta

0G.15de 2002, “Derechoal Agua. Doc. E/C.12/2002/11. Adoptada por el Comité de DESC interpretando
el articulo 11y 12 del PIDESC, en el 212 periodo de sesiones.

Declaracion que ha sido, recientemente, introducida a nivel regional interamericano por medio de la
Resolucion AG/RES. 2760 (XLII-O/12) de 5 de junio de 2012 de la Asamblea General de la Organizacién
de Estados Americanos.

Entre la doctrina del Derecho al agua, vid. Embid Irujo: 2007; Pinto: et al, 2008; Garcia Morales: 2008;
Menéndez Rexach: 2010; y Mitre Guerra: 2012.
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proclamacién presupone obligaciones de cardcter positivo y negativo que
procuran entablar un nexo de conducta y resultados, es decir, la garantia de la
prestacion del servicio de suministro de agua y la proteccion ambiental de los
recursos hidraulicos de acuerdo a criterios de calidad, equidad y sostenibilidad.

Enesalinea, la OG 15 impone tres tipos de obligaciones especificas a los poderes
publicos del Estado que suponen deberes de accion y deberes de omision. Estas
son: la obligacidn de respetar, que implica un deber de omision consistente
en la garantia de que el Estado no vulnerara el derecho; la obligacién de —
proteger—, que involucra un deber de accion —proteccidn— de que el derecho
al agua no serd lesionado por un tercero o un agente externo al Estado; y la
obligacion de —cumplir—, que presupone también un deber de accion y una
garantia de naturaleza positiva.

2. EL DERECHO AL AGUA Y SU PROTECCION JUDICIAL

Si bien se podria inferir que, dada su caracterizacion, el derecho al agua es
de aquellos de dudosa reclamacion; lo cierto es que el argumento que insiste
en la operatividad de los derechos fundamentales de acuerdo al grado de
subjetividad, ha empezado a ser rebatido con mucha fuerza mas alla del
plano tedrico, en la practica judicial y sobre todo a partir de la incorporacién
de ciertos criterios de interpretacion que han flexibilizado la garantia de los
derechos fundamentales.

Esasique, enel derecho constitucional comparadoyen el derecho internacional
existe una progresiva tendencia de aceptacion de la nocion de garantia como un
todo, es decir, la garantia integracionista de los valores, principios y derechos
constitucionales. Como se sabe, bajo el concepto de “garantia” se refiere a
aquellos métodos, mecanismos o dispositivos, que sirven para asegurar la
efectividad del derecho (Ferrajoli: 1995). Se trata de instrumentos para que el
derecho declarado en el papel se convierta en un derecho operable, ejecutable
y exigible. Por tanto, de acuerdo a la tesis que defiende la no discriminacion
de los derechos fundamentales, se intenta absolver la proteccion de derechos
hasta ahora débiles, mediante técnicas de protecciéon cruzada que involucran
toda una diversidad de variantes (Martin-Retortillo: 2005, 11-34): como
la interconexién de fuentes del derecho (Martin-Retortillo: 2006, 128), la
interaccion de derechos, mediante la asuncion de vias de interpretacion menos
formalistas (principio de proteccién efectiva) (Garcia Roca: 2005, 55y ss), y

5

Comité de DESC, OG 3 de 1990, “La indole de las Obligaciones de los Estados Partes (art. 2.1 del
Pacto)”, Doc. E/1991/23 (1990).
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mas recientemente, a través del control convencional de los derechos humanos
a nivel interamericano (Hitters: 2009, 109-128)°.

Como no puede serde otra forma, este proceso de interaccion o de convergencia,
se ha beneficiado en gran medida de la recepcién formal y material del derecho
internacional en los sistemas nacionales y en consecuencia de la incorporacion
de los estandares internacionales en el razonamiento judicial nacional relativo
a derechos fundamentales. De ahi, que la misma concepcion del Estado de
Derecho, ahora, deba entenderse de forma distinta, pues, estamos en presencia
de una nueva idea del Estado de Derecho Democratico que no se amolda a los
estandares tradicionales desarrollados ni por el Estado legislativo de derecho,
ni por el Estado constitucional de derecho, sino que se acerca a una nueva
concepcion de democracia constitucional que incorpora elementos tanto del
constitucionalismo nacional como del derecho internacional de los derechos
humanos (Nash Rojas: 2009, 111)7.

La doctrina del bloque de la constitucional, es un buen ejemplo de los efectos
concatenados que hacemos referencia (Hoyos: 1998). De acuerdo con el bloque
de constitucionalidad, determinados instrumentos de derecho internacional
constituyen normativa integradora de los derechos y garantias reconocidos
en el constitucionalismo nacional. Al mismo tiempo, su concepcion tiende a
considerar la —jurisprudencia internacional— como fuente de interpretacion
de los derechos fundamentales, lo que pone de relieve otra via de recepcién
en los sistemas nacionales de las corrientes juridico-internacionales. En

6 La doctrina del control de convencionalidad surge a partir de la sentencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos (Corte IDH) en el caso Almonacid Arellano vs. Chile (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parrs. 123 a
125). Desde entonces, esta doctrina ha sido continuada en el dmbito interamericano en un numero
plural de sentencias; entre ellas, vid. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de
2006. Serie C No. 158, parr. 128; Caso La Cantuta vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162, parr. 173; Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169,
parr. 79; Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186, parr. 180; Caso Rosendo Radilla Pacheco
vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209, parr. 339; Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213,
parr. 208, nota 307; Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 311; Caso Fernandez Ortega y Otros vs. México.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No.
215, parr. 234; Caso Rosendo Cantu y Otra vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, parr. 219; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia
vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010. Serie C No. 217, parr.
202; Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones preliminares, fondo, reparacionesy costas. Sentencia de
23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr. 287; Caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia)
vs. Brasil. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2010. Serie C No. 219, parr. 106; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, supra nota 1, parr. 225.
Ademas, consultese el expresivo Voto Razonado del Juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor en el Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, Sentencia de 26 de noviembre de 2010.

Como seiiala Claudio Nash, la recepcion del derecho internacional en los sistemas nacionales en el
ambito de la justicia constitucional como en otras jurisdicciones, es un proceso que en Latinoamérica,
la jurisprudencia de Argentina, Costa Rica y Colombia ha llevado adelante de forma significativa.
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la actualidad, no cabe duda que las normas de derecho internacional y las
corrientes que en su seno se desarrollan son mds que nunca influyentes para
el juez nacional a la hora de afrontar la interpretaciéon de normas; de alli la
creciente construccion jurisprudencial de los derechos implicitos®.

En definitiva, en el contexto de la interaccion de la normativa internacional
con los sistemas nacionales, debe entenderse la consecuente recepcion de los
criterios que garantizarian la proteccion judicial del derecho al agua, tal como
lo ejemplifica la experiencia de tribunales de distintos Estados nacionales que
en adelante examinamos.

3. LA PROTECCION DEL DERECHO AL AGUA EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL COMPARADO

Establecido lo anterior, examinamos las normas que dan vida al derecho
al agua en el derecho positivo de Sudafrica, India, Argentina y Colombia
y el amparo constitucional que posee de acuerdo con la experiencia de los
tribunales de justicia de los paises seleccionados. Estos, hay que mencionar,
son pioneros en la proteccién del derecho al agua y responden ademads
a sistemas juridicos distintos, lo que hace atin mas relevante su estudio;
esencialmente, porque constatan la vigencia y operatividad de este derecho
en medio de un planteamiento heterogéneo, en la que su tutela se beneficia,
contrario a la posicion tradicional (Garcia de Enterria: 2000, 143), del creciente
constitucionalismo de los derechos humanos, caracterizado por decisiones
judiciales que aplican una hermenéutica constitucional flexible y muy distinta
a la que ha prevalecido, es decir, como sostiene Zagrabelsky, basada en normas
constitucionales abiertas de “textos normativos comprensivos” e idoneos para
situaciones constitucionales pluralistas (Zagrabelsky: 2008, 249-268).

3.1. Sudafrica

En la Carta de Derechos de Sudéfrica (Bills of Rights) se establece en la seccién
27.1.b (salud, alimento, agua y seguridad social) que todos gozan del derecho de
acceso a agua suficiente. De acuerdo con la Sentencia de 8 de octubre de 2009

Por supuesto que lo hasta aqui planteado no es aceptado por las corrientes mds ortodoxas basadas
en el orden kelseniano del derecho. En ese sentido, se tacha, por tanto, que un ejercicio excesivo de
estas herramientas puede dar lugar a una suerte de activismo judicial o bien a la intervencién del
juez en lo legislativo. No obstante, si bien es cierto la decision judicial no debe basarse mas que en el
ordenamiento juridico, es decir, obedeciendo el principio de estricta legalidad, se sostiene con Alexy
que, “Como lo ha mostrado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman, en modo
alguno un tribunal constitucional es impotente frente a un legislador inoperante. El espectro de sus
posibilidades procesales-constitucionales se extiende, desde la mera constatacion de una violacion de
la Constitucion, a través de la fijacion de un plazo dentro del cual debe llevarse a cabo una legislacion
acorde con la Constitucion, hasta la formulacion judicial directa de lo ordenado por la Constitucién”
(ALEXY: op. cit., 456).
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emitida por la Corte Constitucional de Sudafrica en el Caso Lindiwe Mazibuko
y otros vs. Ciudad de Johanesburgoy otros, el derecho al agua se dispone dentro
del catalogo de derechos individuales, pero como es natural se establece con
un cardcter prestacional (parr. 40.) que condiciona al Estado, pues, segtn el
numeral dos de la misma seccién, este “debe adoptar medidas razonables,
de caracter legislativo o de otro tipo, dentro de sus recursos disponibles,
para conseguir la realizacion progresiva de cada uno de estos derechos”.

La Constitucion sudafricana dispone que ya sean derechos civiles y politicos
o socioeconomicos, todos los derechos recogidos en la Carta de Derechos
(Cap. 2) conllevan obligaciones negativas y positivas y, de conformidad con la
seccion 7.2 el “Estado debe respetar, proteger, promovery cumplir los derechos
que se recogen en la Declaracion de Derechos”, en clara influencia del derecho
internacional.

Del mismo modo, desde el predmbulo de Ley de Aguas de 1998 (National Water
Act) se reconoce que el derecho de acceso a un suministro basico de agua 'y
saneamiento es necesario para garantizar agua suficiente y un medioambiente
no perjudicial para la salud y el bienestar; y que la existencia de este derecho
obliga a todas las esferas del Gobierno en el aseguramiento de los servicios de
abastecimiento de agua y saneamiento en condiciones de eficacia, equidad y
sostenibilidad, lo cual, es ademas, necesario para la subsistenciay unaactividad
economica sostenible. Por su parte, en su art. 3.1 se establece taxativamente
que “toda persona tiene el derecho de acceso al suministro basico de agua y
saneamiento basico”.

Si bien es cierto el derecho reconocido en Sudafrica no deja de representar
expectativas positivas para el Estado, esto no se ha opuesto a su justiciabilidad
(Lienberg: 2006, 54). De hecho el cardcter justiciable de este tipo derecho
socioeconomico es una de las mds importantes caracteristicas de la carta
constitucional sudafricana, la cual ha acogido esta tendencia de inspiracion en
el judicial review anglosajon con miras a ponerle veto a las marcadas diferencias
sociales y raciales existentes en Sudafrica antes de alcanzar la democracia.
(Magaziner: 2008, 519). Es decir, sefiala la Corte Constitucional en la Sentencia
de 4 de octubre de 2000 emitida en el caso Grootboom que:

Estos Derechos son, al menos en alguna medida, posibles sujetos
de control constitucional. Como se ha dicho en pdrrafos anteriores,
muchos de los derechos civiles y politicos asegurados por la
Constitucién tienen implicaciones presupuestarias sin que éstas
comprometan su justiciabilidad. El hecho de que los derechos
socioeconomicos involucren, inevitablemente, erogaciones
presupuestarias, no constituye, en nuestra opinién, un limite para su
justiciabilidad. Como minimo, los derechos socioecondémicos deben
ser protegidos negativamente.
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Con fundamento en lo anterior, la Corte Constitucional sudafricana, en sus
interpretaciones ha desarrollado una jurisprudencia —de transformacion
social— en linea con los fundamentos que encumbran la dignidad humana
(lo que recuerda el art. 1 de la Ley de Bonn) (Garcia Morelos, 2007, 175-188), la
igualdad vy libertad; siguiendo los avances del Derecho internacional (seccién
38). Asi, puede advertirse que en el caso Grootboom, la Corte Constitucional
subrayé que la funcién de “los derechos socioeconémicos” [...] “expresamente
incluidos en la Declaracién” [...] “no puede ser inicamente la de constar sobre
el papel..”, “la cuestidn, no es si éstos tienen caracter juridico bajo nuestra
Constitucion o no, sino como hacer que se cumplan y respeten en cada caso”. En
ese sentido, desde la seccion 33 de la Constitucion se establece que todos tienen
derecho a recibir un trato administrativamente justo, legitimo, razonable e
igualitario en lo que a procedimientos y tramites se refiere”. Y, mas en concreto,
el numeral 3 de la misma seccidn dispone que “la legislacion nacional ha de
elaborarse de tal forma que haga posible la realizaciéon de estos derechos”.

Enefecto, los casos Groottboomy Treatment Action Campaign (Sentenciade 5de
julio de 2002, Ministerio de Salud vs. Treatment Action Campaign), dan cuenta
que, los derechos socioecondmicos recogidos en el Bill of Right de Sudafrica,
efectivamente pueden ser tutelados. De este modo, la Corte Constitucional
en el caso Lindiwe Mazibuko, al resolver la apelacion interpuesta contra la
decision de casacion del Tribunal Supremo, dentro de la demanda de cinco
residentes de la popular localidad de Phiri en Soweto, Sudafrica, considero que
el acceso al agua constituye un derecho perfectamente protegible. En este caso
se establecieron dos aspectos que valen la pena mencionar:

1) La Corte sefnal6 que a nivel sustantivo definir el minimo basico del derecho
es una tarea poca objetiva asi como problematica dado que la situacién de
cada grupo social es diferente como también lo son sus necesidades. Para
ese tribunal tal definicién no es una tarea que le corresponda a la justicia
constitucional sino a las autoridades legislativas y ejecutivas, responsables
de establecer los objetivos alcanzables con relacion a los derechos
socioeconomicos.

2) La Corte sefal6 que el articulo 26 de la Constitucion no obligan al Estado
a poner en marcha politicas de efecto inmediato, sino que supone que esta
obligado a adoptar medidas legislativas razonables, de forma progresiva
y de acuerdo a los recursos disponibles para la realizacion del derecho de
acceso al agua suficiente.

3.2. India

Contrario a la explicita mencion constitucional del derecho al agua en
Sudafrica, en la Constitucion de la India (1949) no existe tal referencia. No
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obstante, si se determina el derecho a un medio de vida adecuado (art. 39.a) y
el art. 48.a prevé la proteccion y mejora del medio ambiente; ambas normas,
como principios rectores de las politicas estatales y como tales no exigibles
ante los tribunales (art. 37).

Mientras tanto la situacion es otra en el contexto de la jurisprudencia emitida
por los tribunales de justicia de este pais; éstos aun cuando no han podido
apoyarse en una norma que expresamente contemple el derecho de acceso al
agua, han entendido que esta es una garantia implicita al derecho a la vida
(art. 21).

En el art. 151 de la Constitucion India se dispone que las formas de
discriminaciéon por razones de religidén, raza, casta, y procedencia, son
prohibitivas y, que por tanto, a las personas no se le podra censurar,
incapacitar o restringir el acceso al uso de pozos, tanques y balsas de bafio.
Con base en la no discriminacion y el derecho a la vida el Tribunal Supremo
de la India ha creado importantes criterios jurisprudenciales que tienden al
reconocimiento y proteccion del derecho al agua en acuerdo a un enfoque
ambiental. Basicamente, lo que ha dicho el Tribunal Supremo es que del
derecho a la vida emanan obligaciones positivas para el Estado con respecto a
una serie de necesidades basicas de la poblacion.

Ademas, el Tribunal Supremo en el caso Subhash Kumargue, interpretando el
derechoalavida conarregloalart. 21 ha sefialado que para disfrutar plenamente
de la vida se precisa del disfrute de un medio ambiente libre de contaminacién
del aguay el aire. Esta jurisprudencia, seguida en casos como Charan Lal Sahu
v. India (de 1990) y Subhash Kumar v. Estado de Bihar y otros (de 1991), ha
hecho extensiva la posibilidad de exigibilidad y tutela del derecho al agua en la
India (Muralidhar: 2006, 65y ss).

3.3. Argentina

En este caso la demanda de tutela del derecho al agua se ha decantado por
lo que la doctrina denomina “control de convencionalidad”. En el derecho
positivo argentino de acuerdo al art. 75. 22 del texto fundamental se entiende
que los instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por
Argentina gozan de estatuto constitucional y que como tales deben entenderse
complementarios a los derechos expresamente en ella garantizados. Esto
ha generado significativos cambios en cuanto al modo y el alcance de la
proteccion jurisdiccional de los derechos reconocidos en dichos instrumentos
internacionales, y es que a través de tales convenios se ha hecho posible su
defensa ante la via jurisdiccional.
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La complementariedad de los instrumentos internacionales de derechos
humanos con respecto al derecho positivo argentino, hace posible que normas
como el art. 24 de la Convencién de los Derechos del Nifio (derechos del nifio
al suministro de agua potable salubre), el art. 14.2.h del Convenio contra toda
forma de Discriminacion de la Muyjer (abastecimiento de agua a las mujeres en
condiciones de una vida adecuada) y el art. 11 y 12 del PIDESC sean parte del
texto constitucional. En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
ha sostenido que los tribunales internos deben seguir las interpretaciones
autorizadas de los drganos de tratados de Naciones Unidas en la interpretacion
convencional; entre ellas, la interpretacion del Comité de DESC en cuanto al
derecho al agua en la OG. No. 15 de 2002 (Fairstein: 2006, 107).

Los tribunales argentinos han entendido, entonces, que para la tutela de
derechos originados en el derecho internacional, como es el de acceso al agua,
es preciso conectar la pretension con el derecho al medio ambiente sano (del
mismo modo lo hace, p. e]. la Sala Constitucional de Costa Rica) que se recoge
en el art. 41 de la Constitucidn Politica. Con la reforma constitucional de 1994,
que incorporo el citado art. 41, se establecio el derecho al ambiente sano de
forma amplia, el cual adoptd la corriente ius internacionalista referente a la
formulacion de un derecho-deber de todos los habitantes de gozar y proteger
el medio en el que viven.

Asi, la doctrina como la jurisprudencia argentina reconoce que “el derecho al
agua, viabiliza la consecucion de un ambiente sano, apto para el desarrollo,
hace posible las actividades productivas y permite preservar la integridad de
las generaciones futuras” (Mathus: 2007, 229). De alli que a través de esta via
la jurisprudencia argentina haya avanzado en la consagracién y proteccion
judicial del derecho al agua. Tal proteccion se surte, especificamente, a
través de la accion de amparo que el art. 43 del texto fundamental argentino
dispone contra todo acto u omision de las autoridades publicas y particulares
para proteger, entre otras cosas, el medio ambiente. También se reconoce la
exigibilidad de este derecho en asocio con el art. 42 que consagra la proteccion
de los derechos de los usuarios y consumidores. Al margen de estos supuestos,
sin embargo, es preciso sefialar que la doctrina argentina en la actualidad
sostiene que el derecho al agua, en lo menos, puede considerarse como un
“principio de la politica hidrica del derecho argentino de aguas” (Martin: 2010,
p-. 51), que compromete fuertemente la responsabilidad interna y externa del
Estado, operando como condicionante de la planificacion hidrologica.

3.4. Colombia

En la Constitucion colombiana de 1991, esta previsto de manera general el
derecho a la salud (art. 49) y al medio ambiente sano (art. 79) y se establecen
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responsabilidades para el Estado con correlacién al suministro de agua potable
y el saneamiento bdsico (art. 366).

Pese que a tales disposiciones no establecen explicitamente el derecho en
cuestidn, en el art. 36 de la Constitucidon colombiana, referente a la —actividad
social del Estado y de los servicios publicos—, se establece que el bienestar
general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion son finalidades
del Estado. Ademas, se expresa que dentro de los objetivos fundamentales de
su actividad estan la solucion de, entre otras, las necesidades de saneamiento
ambiental y de agua potable” En ese sentido, la Corte Constitucional
colombiana ha dicho que: “[D]el mandato constitucional consagrado en el
articulo 79, se colige que es responsabilidad del Estado atender y garantizar la
prestacion efectiva del servicio publico de saneamiento ambiental, conforme
a los principios de universalidad y solidaridad. Todas esas obligaciones estan
dirigidas a la preservacidn, conservacién y proteccion del medio ambiente,
a fin de obtener el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién y el
aseguramiento del bienestar general, segtin lo determina el articulo 366 de la
Carta Fundamental” (Molina Higuera: 2005, 53).

En el derecho positivo colombiano, el derecho al agua parte de la base del art. 93
de la Constitucién (Sentencia T-270/07, de 17 de abril de 2007), y se considera
en conexidad, por una parte, con respecto al art. 79 que consagra el derecho
colectivo de todas las personas a gozar de un ambiente sano, y por la otra, como
un derecho asociado a la prestacion del servicio de suministro de agua potable.

Del primero de los supuestos se infiere que para la proteccion del derecho al
agua se precisa entonces de laaccion positiva de proteger. Asi, el art. 79 establece
1) la obligacién positiva del Estado de proteger la diversidad e integridad
del ambiente, asi como la conservacion de las areas de especial importancia
ecologica y el fomento de la educacion para alcanzar estos objetivos de
proteccion, y 2) que la ley garantizara la participacion de la comunidad en las
decisiones que puedan afectarlos. Del mismo modo, establece en el art. 80 otras
obligaciones de cardcter positivo. Asi, se dispone 1) que el Estado planificard
el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion; y 2) que
debera prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, e imponer las
sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados.

En cuanto al segundo supuesto, es decir, la consideracion del derecho al agua
en cuanto a servicio publico, es de mencionar que esa ha sido la posicion
mayormenteaceptadayseguidaporlajurisprudenciadela Corte Constitucional.
En sentencia T-410 de 2003, la Corte reconocié 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 configuracion constitucional
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de nuestro Estado social de derecho” (Corte Constitucional colombiana, T-410
de 2003 de 22 de mayo de 2003), y sujeto a las condiciones de derecho publico
que aseguren la prestacién del servicio en condiciones de calidad, regularidad,
inmediatez y continuidad (Corte Constitucional colombiana, Sentencia T-410
de 2003).

En ese contexto, el art. 365 de la Constitucion consagra la obligacion del
Estado de asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los
habitantes del pais. El texto fundamental dispone que estos servicios tienen una
estrecha relacion con el Estado Social de Derecho, y por tanto, son inherentes
a su finalidad social.

Por su parte, el art. 367 establece que los servicios publicos domiciliarios, de
acueducto, alcantarilladoy el servicio de aseo, se prestaran por cada municipio
cuando las caracteristicas técnicas y economicas del servicioy las conveniencias
generales lo permitan y aconsejen, y los departamentos cumplirdn funciones de
apoyo y coordinacion. Tal prestacion se dard en acuerdo a un régimen tarifario
que tendra en cuenta ademas de los criterios de costos, los de solidaridad y
redistribucion de ingresos.

La responsabilidad que se genera a partir de la vulneracion de este derecho,
es posible exigirla judicialmente mediante la accién de tutela de los derechos
constitucionales (amparo en sentido amplio) de acuerdo con el art. 86. No
se olvide que en el articulado de la Constituciéon colombiana no existe tal
derecho al agua y que, por tanto, su exigibilidad depende de la conexidad
con otro derecho justiciable. Asi, por una parte, los derechos fundamentales
encuentran un importante apoyo en el art. 93 que dispone que los derechos y
deberes establecidos en el texto constitucional se interpretaran conforme a los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia. Pero,
por la otra parte, no es posible pretender la tutela de los derechos econémicos,
socialesy culturales (Cap. 2 del Tit. IT) puesto que no tienen la misma proteccion
que el resto de derechos fundamentales (Cap. 1 del Tit. II) y por consiguiente
adolecen de los beneficios de la accidn de tutela.

Sin embargo, de acuerdo con la Corte Constitucional de Colombia el derecho
al agua si es susceptible de proteccion judicial (como decimos por conexidad)
por intermedio del derecho al medio ambiente, de los intereses colectivos
y por conducto de los derechos de los consumidores (art. 88), es decir, por
conexidad con otros derechos fundamentales de inmediata aplicacion (art. 85)
(Sentencia T-406/92). La accion de tutela establecida en el art. 86 dispone que
“toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actuie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
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amenazados por la accion o la omisidn de cualquier autoridad publica”. Notese
que esta accidn “sdlo procederd, entonces, cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable”, el cual, procede incluso, en

contra de los particulares encargados de la prestacion de un servicio publico.

En Colombia, en suma, se concibe el derecho al agua “como un servicio
publico, cuya prestacidn se rige por los principios de eficiencia y solidaridad
social. No obstante, la interpretacidn de su alcance esta dada por los tratados
internacionales que versan sobre la materia de acuerdo a la figura del bloque
de constitucionalidad, lo cual ha permitido que se considere como un
derecho social auténomo, y excepcionalmente, que como derecho social tiene
conexidad con pretensiones amparables a través de la accion de tutela, cuando
se vea vulnerado un derecho fundamental” (Huertas Diaz, et al: 2008, 331).

4. LA PROTECCION ANTE TRIBUNALES INTERNACIONALES: CASOS
CONCRETOS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
Y LA COMISION AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE LOS
PUEBLOS

Como ya se avanzd, la consolidacion de los tribunales internacionales de
proteccion de los derechos humanos, es responsable de que en la actualidad
exista un amplio niumero de sentencias de importantes connotaciones en la
proteccion de derechos y libertades. Las decisiones que en los tltimos afios
se han emitido en el seno de dichos tribunales, han tendido al abandono de
criterios en extremo rigurosos para dar pie a aportaciones que se reflejan tanto
en autos como en sentencias (Martin-Retortillo: 2008, 1-26), basadas en la
interpretacion evolutiva y teoldgica de la normativa convencional concatenada
con los instrumentos bésicos de derecho internacional y en razén al entorno
socioldgico en el que ocurre la violacion del derecho. El principal valor de
estas sentencias es que su naturaleza interpretativa favorece la concrecién
y delimitacién tanto de conceptos como de derechos. En ese sentido, son ya
apreciables las orientaciones referentes a la consideracion juridica del acceso
al agua, habidas a partir de la resolucién de reclamaciones relacionadas a
—derechos de los pueblos indigenas y tribales— y supuestos asociados a
éstos, como sus —tierras ancestrales, el derecho de propiedad y los medios
tradicionales de subsistencia— que dependen del acceso y buena salud de los
recursos naturales.

Enesalinea, nosinteresaexaminaralgunasdelasdecisionesmasrepresentativas,
pero sobre todo, pioneras en esta materia, emitidas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) y la Comisiéon Africana de Derechos
Humanosy de los Pueblos (CADHP).
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Para empezar, podemos referirnos al caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay?. Este es un caso paradigmatico de la Corte IDH, en el que de forma
indirecta se tutelan pretensiones que hoy asociamos con el derecho al agua,
como lo es la prioridad de acceso al agua potable®. Se trata, principalmente,
de un precedente en el que queda ostensiblemente expuesto el ejercicio que
el juez desarrolla ponderando la relacion entre derechos a objeto de ser lo mas
garantista y congruente con el corpus juris de derechos humanos.

En este caso, el proceso contencioso inicié con la demanda interpuesta por
la Comision IDH en la que directamente se alegaba la violacion de los arts.
8 y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (garantias
judiciales y proteccion judicial), con relacién a los arts. 1.1 y 2 del mismo
texto interamericano. Los hechos de la demanda dan cuenta que en la década
de los noventa el Estado paraguayo procedié con la venta de una serie de
territorios (a través de la Bolsa de Valores de Londres) que tradicionalmente
han pertenecido a la comunidad Yakye Axa y en los que habitaron los Enxet
en el Chaco americano. La venta de estos territorios y los desplazamientos
que consecuentemente tuvieron lugar constituyen los motivos facticos de la
demanda que, indirectamente discutia la violacion del derecho a la propiedad
(ala tierra en el asunto indigena) y a la vida.

La Corte IDH con base en el art. 24 (igualdad ante la ley) y 1.1 (obligacion
de respetar los derechos), determin6 que el analisis del asunto no podia ser
indiferente a las “caracteristicas propias que diferencian a los miembros de los
pueblos indigenas de la poblacion en general y que conforman su identidad
cultural” (Caso Yakye Axa, parr. 51) y al corpus juris internacional sobre la
proteccion especial que requieren los miembros de las comunidades indigenas
(Caso Yakye Axa, parr. 163)". Asi, el razonamiento de la Corte, no se limité a la
determinacioén a secas de la violacién o no de las normas alegadas, sino que
valor¢ el alcance y contenido del abanico de derechos que integra la materia
indigenay de los territorios ancestrales. Entré a evaluar, por tanto, “si el Estado
genero condiciones que agudizaron las dificultades de acceso a una vida digna
a los miembros de la Comunidad Yakye Axa y si, en ese contexto, adoptd las
medidas positivas apropiadas para satisfacer esa obligacion”

En similar sentido, Corte IDH, Caso Sawhoyamaxa v. Paraguay, sentencia de 29 de marzo de 2006, Serie
C, No. 146; y el Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua, op. cit.

En el mismo sentido, p.ej el Caso Zander v. Suecia (TEDH, Serie A, ntim. 279-B, de 25 de noviembre de
1993).

Es decir, a la luz del articulo 4 de la Convencidn, en relacidn con el deber general de garantia contenido
en el articulo 1.1y con el deber de desarrollo progresivo contenido en el articulo 26 de la misma, y de
los articulos 10 (Derecho a la salud); 11 (Derecho a un ambiente sano); 12 (Derecho a la alimentacion);
13 (Derecho a la educacién) y 14 (Derecho a los beneficios de la cultura) del Protocolo Adicional a la
Convencion Americana en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y las disposiciones
pertinentes del Convenio No. 169 de la OIT.
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Asi, la Corte IDH asocio la violacion de los derechos invocados en la demanda
con el derecho a la salud y con base en esa relacion se pronuncié en torno a la
prioridad del acceso al agua. La Corte sefialé que “Las afectaciones especiales
del derecho a la salud, e intimamente vinculadas con él, las del derecho a la
alimentaciony el acceso al agua limpia impactan de manera aguda el derecho a
una existencia digna y las condiciones bdsicas para el ejercicio de otros derechos
humanos, como el derecho a la educacion o el derecho a la identidad cultural
(Caso Yakye Axa, parr. 167). Basado en lo anterior se refirié de forma concreta
sobre el vinculo del asunto principal (de los territorios indigenas) con el acceso
al agua limpia, al referirse en los siguientes términos:

En el caso de los pueblos indigenas el acceso a sus tierras ancestrales
y al uso y disfrute de los recursos naturales, que en ellas se
encuentran, estdn directamente vinculados con la obtencién de
alimento y el acceso al agua limpia. Al respecto, el citado Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha destacado la especial
vulnerabilidad de muchos grupos de pueblos indigenas cuyo acceso
a las tierras ancestrales puede verse amenazado y, por lo tanto, su
posibilidad de acceder a medios para obtener alimento y agua limpia
(CIDH, Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay).

En linea con los argumentos esgrimidos, la Corte concluyo que, en efecto, el
Estado de Paraguay no le otorgo la debida proteccién judicial a la comunidad
indigena al excederse notablemente en la resolucion de los asuntos aquejados.
Por tanto, reconocio, en primer lugar, que el Estado vulnerd el derecho a la
propiedad de las tierras ancestrales de la comunidad. En segundo lugar,
reconocid que se dejo en total desamparo economico-social y sanitario a la
comunidad Yakye Axa, violandose asi, entre otros, el derecho a una vida digna
de los miembros de la Comunidad, “ya que los ha privado de la posibilidad de
acceder a sus medios de subsistencia tradicionales, asi como del uso y disfrute
de los recursos naturales necesarios para la obtencién de agua limpia y para la
practica de la medicina tradicional de prevencion y cura de enfermedades. Y en
tercero lugar, destaco que el Estado no adoptd las medidas positivas necesarias
que hubieran permitido a los miembros de la Comunidad Yakye Axa, asegurar
las condiciones de vida compatibles con su dignidad; esto a pesar de que el 23
de junio de 1999, el Presidente del Paraguay emitio el Decreto No. 3.789 que
declar¢ en Estado de emergencia a la Comunidad (Caso Yakye Axa, parr.168)”.

A los efectos que nos interesan resaltar aqui, parece claro advertir que la Corte
IDH a partir de la demanda directa de dos derechos individuales, reconoce la
interaccidn de estos con el resto de derechos humanos y a partir de un analisis
tuitivo sefiala que “no son admisibles enfoques restrictivos al derecho a la
vida”, pues, “en esencia, este derecho comprende no sélo el derecho de todo ser
humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho
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a que no se generen condiciones que le impidan o dificulten el acceso a una
existencia digna” (Caso Yakye Axa, parr.161).

En esa linea de pensamiento, también se ha pronunciado la Comision Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, al reconocer que la privacion del
acceso del pueblo indigena Endorois a las tierras ancestrales cercanas al lago
Bogoria en el Valle del Rift, constituyen una violacién del derecho al desarrollo
(caso Endorois Welfare Council vs. Kenia). En este caso, se discutia la violacion
ocurrida a partir de que en la década de 1970 el pueblo Endorois fue desalojado
de las tierras que ocupan, bajo la promesa de obtener una compensacion
adecuaday justa. Como sefiala la Comision, en este sentido, el Estado de Kenia
desoyo buena parte de su obligacidn, y aun cuando no cumplié con lo anterior,
tampoco permitio que el pueblo Endorois volviera a ocupar dichas tierras so
pretexto de la creacidn de un area de caza turistica en el lugar.

La Comisién comprob6 que las acciones emprendidas por las autoridades
publicas fueron desproporcionales (Ibid., parr. 248), pues, no garantizaban
el desarrollo socioeconémico de las personas de la poblacién, la cual fue
destinada a vivir en una regidon semidarida carente de todo tipo de acceso a
servicios, a los recursos que permitian su supervivencia y en abandono de su
sistema (integrado) de creencias, valores, normas, costumbres y tradiciones
entorno al lago (CADHP, Endorois Welfare Council vs. Kenia, parr. 250-251). En
consecuencia, la CADHP decidi6 que a efectos de que se mejorase el bienestar
de la comunidad, se debia restituir sus tierras y facilitar la recuperacion de su
sistema de vida para lo que, entre otras cosas, se debia asegurar el libre acceso
al lago Bogoria y sitios periféricos que eran utilizados para el pastoreo y cultos
religiosos (Ibid., recomendacion 1.b).

En otro asunto de similares caracteristicas, la CADHP en el caso COHRE v.
Suddn, referente a los desalojos forzados del pueblo indigena negro de Darfur
en medio del conflicto armado iniciado en el afio 2003, reconocié que los
desalojos y la destruccién de viviendas producidas de manos de las milicias
Janjaweed, supusieron la violacion de distintos derechos con relacion al
derecho a la integridad de las personas (art. 4 de la Carta) y a la prohibicién de
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes (art. 5 de la Carta).

Al respecto, la Comision constatd que las milicias involucradas contaban
con el consentimiento del Estado, por lo que consideré que las autoridades
publicas no cumplieron con las obligaciones de respetar, cumpliry proteger los
derechos humanos. En particular, concluyé que en este caso no solamente se
dio la violacién de derechos individuales en sentido estricto, sino que acciones
como el desplazamiento forzado de la poblacion, destruccién de viviendas y
el envenenamiento de las fuentes de agua y pozos, supusieron graves riesgos
para la vida y la salud de las personas. Asi pues, la Comision concluyo que se
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violo la garantia de proteccion de la familia y el hogar dispuesto en el art. 18 de
la Carta Africana de Derechos Humanos, que en conexion con los preceptos
del derecho internacional, representan la violacion del derecho a una vivienda
adecuada, asi como la violacién del derecho a la salud (art.16 de la Carta), que
con base a los elementos explicados por el Comité de DESC en la OG. No. 14 de
2000 (sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud) ademds
suponen la vulneracion del derecho al agua, y la violaciéon del derecho de todas
las personas a su desarrollo econdmico, social y cultural (art. 22).

Por su parte, la Corte IDH en la sentencia de 24 de agosto de 2010, referente al
caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, se remite expresamente
a la OG. No. 15 del Comité DESC al conectar el acceso y calidad del agua
con el derecho a la vida establecido en el art. 4.1 de la CADH para resolver
la responsabilidad internacional derivada de la violacion del derecho a la
propiedad ancestral demandado por la Comunidad Indigena; la cual alegaba
haber sido privada de los medios de subsistencia tradicionales y de los servicios
basicos en el espacio territorial de 310.700 hectareas, que forman parte de sus
territorios ancestrales.

La Corte reconocio, que la vida de los miembros de la Comunidad fue
condicionada por las restricciones derivadas de la propiedad privada y la
expropiacion de la tierra. Por consiguiente, considero probado que desde el
afio 2003 los miembros de la Comunidad no tenian servicio de distribucion de
agua, sino que tal prestacion, a partir de abril de 2009, en virtud del Decreto
No. 1830, se hizo a los miembros de la Comunidad asentados en “25 de Febrero”
en las siguientes cantidades: 10.000 litros el 23 de abril de 2009, 20.000 litros
el 3 de julio de 2009, 14.000 litros el 14 de agosto de 2009 y 20.000 litros el 10
de agosto de 2009” (caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay.,

parr.194).

En este caso, la Corte reconoce, que a partir de la adopcion del Decreto 1830,
el Estado adopté medidas con vistas a paliar la situacion, no obstante, sefiala
la sentencia que las gestiones realizadas en ese sentido no fueron suficientes,
ya que el agua suministrada por el Estado durante los meses de mayo a agosto
de 2009, no se adecuaba a los estandares internacionales que establecen como
minimo 7,5 litros de agua por persona por dia para satisfacer el conjunto de
las necesidades basicas, que incluye alimentacion e higiene. Es decir, que las
acciones adoptadas no fueron suficientes “para proveer a los miembros de
la Comunidad de agua en cantidad suficiente y calidad adecuada, lo cual los
expone a riesgos y enfermedades” (caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs.
Paraguay, parr.195-196).

En otro asunto de distinto matiz a los vistos, la Corte IDH se pronuncié sobre el
derecho al agua de las personas privadas de libertad. Asi en el caso Vélez Loors
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vs. Panamd, referente a la detencion del sefior Vélez Loors en Panama, debido
a lailegalidad de su estatus migratorio, la Corte observo, entre otras cosas, que
el problema de suministro de agua (y sus consecuencias sanitarias) que afectd
por 15 dias a la poblacion carcelaria y en particular al demandante, quien fuera
recluido en el Centro Penitenciario La Joyita, constituyen “una falta grave del
Estado a sus deberes de garantia hacia las personas que se encuentran bajo su
custodia” (Corte IDH casoVélez Loors vs. Panamd, parr. 216), pues, estos “deben
adoptar medidas para velar porque las personas privadas de libertad tengan
acceso a agua suficiente y salubre para atender sus necesidades individuales
cotidianas, entre ellas, el consumo de agua potable cuando lo requiera, asi
como para su higiene persona” (caso Vélez Loors vs. Panamd, parr. 215).

En consecuencia, la Corte reconoci6 la vulneracion del art. 5 de la CADH
sobre el derecho a la integridad personal —con respecto a las obligaciones de
garantizar y respetar los derechos y obligaciones contenidas en la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura—, en acuerdo a la OG.
No. 15 del Comité de DESC y teniendo en cuenta las prescripciones del derecho
internacional humanitario y las Reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos (caso Vélez Loors vs. Panamd, parr. 215).

En resumen, como se ha podido observar, estos precedentes, aunque limitados
a determinados supuestos, aportan seguin sus caracteristicas, nuevas formulas
que abren el camino al planteamiento cruzado de derechos que al mismo
tiempo afecten la proteccion del derecho al agua. De momento, como se ha
podido observar, en estos el derecho al agua ha sido sujeto de ponderacién
por medio de reclamaciones colectivas, y ha sido relacionado en la mayoria de
veces con la proteccidn de derechos que salvaguardan la supervivencia cultural
y econdmica de los pueblos indigenas y tribales en virtud de la dependencia
que la vida tradicional les supone con respecto a los usos de los recursos
naturales. No obstante, es evidente que tal relaciéon no es estanca, por el
contrario, las decisiones aludidas ponen de relieve la conexion del acceso al
agua con derechos de distinta categoria o generacion, lo que hace suponer que
su eficacia multidireccional permita su proteccion en conexion con derechos
de libertad, derechos sociales, y en asocio con derechos colectivos.

Hay que tomar en cuenta que la consagracidn positiva de este derecho en
el seno de la comunidad internacional, determina a través de vias como las
expuestas, la posibilidad de mayor protecciéon convencional contenciosa y no
contenciosa (Pajin: 2004, 181-1210), ya que, como se sabe, decisiones como estds,
no solamente constituyen obligaciones inter partes sino también erga omnes®;
por tanto, criterios doctrinales como los que hemos puesto de manifiesto,

12 Asi se deduce de lo establecido por la Corte Internacional de Justicia en el Caso Concerning The

Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain), sentencia de 5 febrero de
1970, PAIT. 33-34.
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tienden a establecer lineas doctrinales determinantes para el entendimiento (y
cumplimiento) de las obligaciones internacionales con respecto a los derechos
humanos.

CONCLUSIONES

Parece incuestionable que a pesar de las dificultades que ha presentado la
construccion en el ambito de la dogmatica juridica, el derecho al agua va
consolidandose como un derecho reconocido tanto en el derecho internacional
como en el derecho positivo de diversos paises; esto ademas, aun cuando su base
normativa no es de derecho duro. A pesar de todo, el proceso de constatacién
del derecho al agua se ha visto fortalecido con la progresiva construcciéon de
un contenido juridico que en algunos casos es ya exigible, como hemos podido
observar en los casos de Sudafrica, India, Argentina y Colombia. Asi pues,
aunque no se puede desconocer que todavia se mantienen ciertas reservas,
paulatinamente, las autoridades publicas avanzan hacia la aceptacion de este
derecho mediante su adopcién normativa o bien a través de su incorporaciéon
via jurisprudencial en el plano nacional e internacional. Este proceso, se
esta viendo beneficiado, sin lugar a dudas, del progresivo entendimiento de
la garantia pro homine de los derechos fundamentales. De ahi que sea mas
que razonable considerar que los precedentes examinados aunque limitados,
aportan segun sus caracteristicas, nuevas formulas que abren el camino a la
proteccion efectiva del derecho al agua.
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