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INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
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RESUMEN

La vital necesidad de agua no es un fenémeno ajeno al Derecho, existiendo
un planteamiento juridico que surge en el Derecho Internacional a través de
divtrms instrumtntus 5{}'3“: DEI'EL'I'!US HL[J.TI.HI.'IUS :r" 'I'.ll.i.f.' PIUPU“E ]:-15 IJEECS 'LI"." Ln
Derecho al Agua con la categoria de Derecho Fundamenral.

Pese a la trascendencia de lo expuesto, ¢l desarrollo de este Derecho seria
infimo hasta la redaccién en el afo 2002 de la Observacidn General N°I15 del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, la cual se
funda en el art. 11 pdrrafo 1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. En ella se define el Derecho al Agua como & derecho
de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible
para el wso personal y doméstico, caliicdindosele como un Derecho Humano
indispensable para la vida y fija sus aspectos esenciales de dispontbilidad, calidad

¥ aceesibilidad.

" Esre ardiculo corresponde 2 una ponencia presentada por el autor en los Coloquies de Derecho
Internacienal 2012, organizades por la Facultad Ciencias Juridicas v Sociales de la Universidad de
Concepcidon en sepriembre de ese afio.

" Licenciade en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Concepeidon (sede Coneepeidn), abogado,
Ministerio del Tmerior ¥ Seguridad Piblica, estudiante de Diploma de Postiulo en Transparencia,
Accountahility v Lucha conera la Corrupeidn, Cenero de Derechos Humanas, Universidad de Chile;
Postitulado en Derecho Administranive General, Universidad de Concepeidn. ferrnando.ochos.ndect®
pmail.com - fochoa@udec.cl
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Si bien ocho afios dcspués la Asamblea General de la ONU reconocid el
Derecho al Agua Potable vy el Saneamiento como un Derecho Humano, omitid
desarrollar su contenido, ¢l que sigue estando dado por dicha Observacidn, la
cual, pese a su trascendencia, constituye una norma de soft law que suministra
una interpretacion autorizada del Pacto careciendo, sin embargo, de fuerza
obligatoria para los estados segiin la doctrina tradicional respecto de este tipo
EI.C normas.

Esta falra de fuerza vinculante en el dinico instrumento internacional que
n:guia de manera gn::nr.:ml el Derechoal Agua, p:'.ld ria pn:]iminarmcn te inducirnos
a pensar que los Tribunales Internacionales no le han dado aplicacién mds que
en forma referencial. Sin embargo, una revision atenta de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos nos lleva a una conclusién
diversa, aprecidndose una evolucién en el criterio de este Tribunal al respecto,
cuestion que ha quedado reflejada en distintos fallos.

En efecto, en una primera etapa de su jurisprudencia, la Corte considerd
en los casos Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay, Comunidad Sawhoyamaxa
vs. Paraguay y Comunidad Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, que la impﬂﬁihi[idad )
dificultad en el acceso a fuentes de agua en condiciones adecuadas de salubridad
lesiona el Derecho a la Vida, ordenando como medidas de cumplimiento
el suministro de agua potable por el Estado infractor, para luego reconocer
expresamente la existencia de un Derecho al Agua en el caso Vélez Loor vs.
Panamd, ante las precarias condiciones de encierro de un grupo de presidiarios,
a quienes se privo del n::guL"Lr suministro de este elemento, ap|if:andu como los
preceptos de la citada Observacidn General N°15,

Con base en su Jurisprudencia, proponemos analizar ¢l rol desempefiado
por la Corre Interamericana de Derechos Humanos. no sélo en la recepcidn
del Derecho al Agua en América, sino rambién para transformarlo en un
Derecho a ser observado por los Estados Americanos v justiciable dentro del
Sisterma Interamericano de Derechos Humanos, no obstante la ausencia de una
Convencion Internacional que lo reconozca.

1. BREVES NOTAS A MODO DE INTRODUCCION

La necesidad de agua para mantener la vida constituye un hecho
indiscutible, sin embargo, el desarrollo del hombre, sus actividades y
sus asentamientos le han arribuido al consumo de este elemento nuevas
particularidades asi como también nuevos usos, que tornan la satisfaccién de
esta necesidad primaria mds compleja.
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Desde luego, estas nuevas particularidades, intereses y usos pueden
conducir a priorizar algunos de ellos en perjuicio de otros, frente a la ya conocida
disminucién de los recursos hidricos aptos para sarisfacerlos o bien lograr un
compromiso entre éstos que permita la satisfaccidn arménica de todos o, a lo
MICTIOS, EI.C una Pﬂl’t’l’.‘ impnrmutc dC I'_""ﬂﬁ.

Este dilema, atendida su trascendencia, tiene también un planteamiento
para el Derecho. Y es asi que, buscando la armoniosa sadisfaccién de estas
necesidades y con un intenso contenido moral en sus cimientos, surge un
MOVIMIento que, d partir de la interpreracion de diversos instrumentos
internacionales, postula la existencia de un Derecho al Agua con la categoria de
Derecho Humano.

Precisamente, es en el plano del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos donde comienza a tomar forma esta idea, planteindose primero
la necesidad de garantizar el acceso al agua, para luego complementar este
PCISE'L'I.!ECI.{] COon otros caracteres, ¢n aras dﬂ: PH}F{}TC;[]HEF ct:ndlclnnt& d{'.‘ Vidﬂ.
digna a roda persona. Asi, se suele citar como manifestaciones primigenias la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua llevada a cabo en Mar del Plara
en 1977 o la Declaracidn de Dublin de 1992 en la cual ya se hace una referencia
a la calidad de “Derecho Fundamental™.

No obstante estos incipientes esfuerzos, si analizamos los instrumentos
vinculantes relativos a Derechos Humanos y con vocacién universal, el panorama
es bastante dispar. En efecto, los autores, luego de identificar diversos tratados
en los cuales consideran consagrado este Derecho, distinguen entre aquellos
que lo recogen “como asunciones implicitas de la existencia de este derecho,
integrante de otros como el derecho a la alimentacién, la vivienda, etcétera;
o con caricter autdnomo dentro del marco general del derecho a un nivel de
vida adecuado o a través de menciones muy genéricas a su reconocimiento,
sin precision de detalle, que tienen como destinartario a colectivos especificos
(mujeres ¥ nifos) y no a la rotalidad de los seres humanos, y de nueve con
respecto a ciertos derechos humanos concretos (alimentacion e higiene de los
nifios) o en espacios sociales determinados (el medio rural para la mujer)™.

" Smets, Henr, Por s derechs ofective al apna potable. Bogotd, Colombia: Editorial Universidad del
Rosario, 2000, p. 19,

* Sinchez, Vicror M. "Hacia un derecho humane fundamental al agua en el derecho internacional”, en
Fevista Blecrrinica de Frnaios fvernacionale. 2008,
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Sin cmhargn. huclga hacer presente desde ya que ni el Pacro Internacional
de Derechos Civiles v Politicos, ni el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales —en adelante “el Pacto”-, instrumentos
propicios por su contenido para su consagracién expresa y general de un
derecho de estas caracteristicas, hacen mencion alguna sobre él. No obstante,
respecto de este dltimo, debe tenerse presente que segtin su articulo 11 pdrrafo
I, los Estados Partes reconocen el derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado para s y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda
adecuados, ¥ 4 una mejora continua de las condiciones de existencia.

Sobre la base de dicho ardculo del Pacto, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU formulé diversas Observaciones
Generales en las cuales hizo alusién al Derecho al Agua’. Pero, es con la
Observacidn General N°15 del aio 2002, intitulada precisamente Derecho al
Agua, con la cual se doté a este emergente derecho de un contenido normarivo.

Finalmente, y casi 8 afios despuds, la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprobé la Resolucién A/RES/64/292, en la cual se reconocié que el
Derecho al Agua Potable y el Saneamiento es un Derecho Humano esencial
para el plr:nﬂ disfrute de la vida ¥ de todos los Derechos Humanos.

Desde la dictacion de la Observacion General n®i15 ¥ hasta la fecha de
redaccion de estas lineas, ranto la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como distintos Tribunales y Cortes Constitucionales del continente americano
han tenido la oportunidad de pronunciarse respecto a este Derecho al conocer
de diversos asuntos de su competencia. Corresponde por tanto analizar el rol
desempefiado por la jurisprudencia respecto de los ambiciosos fines de este
emergente derecho y las repercusiones del mismo. A ello nos avocaremos en los
parrafos que siguen.

2. El DERECHO HUMANO AL AGUA; PLANTFAMIENTO INTERNACIONAL?

2.1. El Devecho Humano al Agua; concepto y naturaleza
El Derecho en estudio ha sido definido por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales —en adelante “el Comité”— como &l derecho

* Podemos cirar al efecro las Ohservaciones Generales N8 (Derecho a la vivienda), N6 (Derechos
Econdmicos, Sociales v Culturales de las personas mayores de edad), N*13 (Derecho a la Educacidn),
ML (disfrute del mds aleo nivel de salud posible),

*En este punto seguimos los lincamientos expuesto en un trabajo previo, véase: Ochoa, Fernando,
“-"!-igul'laa- reflexiones en torna al Derecha Humano al -"'lg,ua“ en: Dereche y Humanidades, N8, S.‘ml.i'-tgl}.
Chile: Faculrad de Derecho, Universidad de Chile, 2011, pp. 213-2 EG’.?
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de todos a fﬁrpﬂnfr de agua _TF{,I';H-E‘}‘IH-', salubre, rr-t:f'pmﬂe', accesible ¥ ﬂfrqn:iﬁff para
el wso personal y doméstico, concepto que se relaciona con su cardcter primario
¥ basico para el p]::nn distrute de la vida ¥ de los demds Derechos Humanos.
Empero, desde su formulacién, algunos autores fueron de la opinién de que,
en razon de este concepro, deberfa hablarse mds bien de un “derecho al agua
potable y al saneamiento™, opinién que terminé por imponerse, siendo
recogida en la Resolucién A/RES/64/292.

También es de destacar que el Comité, en la Observacidn General N*135,
declard a este derecho como humano ¥, COMOo tal, ademds de indisptnsal'.lh: para
una vida digna, es presupuesto de otros Derechos Humanos, enmarcindose
dentro de los arts. 11 y 12 del Pacto.

Lo precedente expuesto se funda, en opinién del Comité, en que el
Derecho al Agua se enconrrarfa incluido en el art. 11 del pdrrafo I del Pacrto,
dentro del derecho a un nivel de vida adecuado, pues el uso de la palabra incfiso,
empleada por esta disposicién, indica que la enumeracién que en €] se hace no
resulta en ningun caso exhaustiva, considerindolo indisolublemente unido al
nivel mds alto de salud pnsihh’:, al Derecho a la Vivienda y a la alimentacion
adecuada; al Derecho a la Vida y a la Dignidad Humana, al Derecho al Trabajo
y a participar en la vida cultural.

En términos mds amplios, la Resolucién A/RES/64/292 lo vinculé
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Convencidn Internacional sobre la eliminacidn
de todas las formas de discriminacidn racial, la Convencidn sobre la eliminacion
de rodas las formas de discriminacién contra la mujer, la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, la Convencidn sobre los derechos de las personas con
discapacidad y el Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las
personas civiles en tiempo de guerra, manteniendo rambién el criterio de
concebirlo comeo indispensable para el disfrute de otros derechos.

Orra consecuencia de estas interpretaciones sostenidas por los organismos
internacionales, es su clasificacion entre los Derechos Econdmicos, Sociales ¥

* Saura i stapd. Jaume. “Agua v derechos humanos: las bases del derecho humano al agua’, en Serie
Carra de Derechos Humanos Emergentes: Derecho Humano al acceso al agua potable v al saneamiento.
2008,
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Culturales y su cardcter prestacional®. Esta calificacién se funda en que por sus
caracteristicas, es de aquellos que “explicitan las exigencias de los valores de
dignidad, igualdad y de solidaridad humana, buscando superar las desigualdades
sociales, generando el derecho de participar en los beneficios de la vida social
o, al menos, a un minimo vital comparible con la dignidad humana a través
de derechos y prestaciones brindadas directa o indirectamente por los poderes
piblicos™. En relacién con esto dltimo, la prestacién consistird en exigir a
los poderes piiblicos el suministro de agua porable y el saneamiento de las
aguas residuales®. En efecto, segin la Observacidn General N2i5, es el Estado
quien debe intervenir ejecutando estas prestaciones y eliminando injerencias en
su gjercicio. Ello importa al analizar sus violaciones, pues genéricamente se
manifiestan “en lagunas de disposiciones y/o carencias en las prestaciones que
reclamarian medidas coercitivas no siempre accionables™, cuestién que cobrard
importancia en relacién a lo que expondremos en los pérrafos siguientes.

Por su parte, el derecho a la accidn piiblica en proteccidn del agua es posterior
al establecimiento del Estado y, por tanto, se ejerce frente a éste, pues necesita
su plena intervencidn. Visto de esta perspectiva, compartirfa caracter{sticas no
solo con los Devechos Econdmicos, Sociales y Culturales, sino también con los
Derechos de la Solidaridad.

Siguiendo estas idltimas corrientes, si el Derecho al Agua existfa con
anterioridad al pronunciamiento de la Observacion General N°15, bien puede
estimarse que el gran avance de ésta radica realmente en definirlo y otorgarle
un contenido. Y al definir un contenido propio, se permite concebirlo como
diferente y auténomo de otros con los cuales ha estado tradicionalmente
vinculado.

* Mas, siguiendo a otros aurores, si se considera el acceso al agua como indispensable para la vida,
podriamos ubicarlo incluso como un Aevecho de Jprivaera genevacidn "por ser auterior @ i3 _ﬁrmamﬁu el
mitsnis Estacls, y por tratarse de un devecho tntrinseco a bt naturaleza humana, y la funcidn gubernameneal
deviene dnicamente en reconocerlo v regularlo.

T WNogueira Alcali, Humberto, “Los derechos econdmicos, sociales y culturales como derechos
fundamentales efeciives en el constirucionalismo  democritico  latneamenicano”, en:  Ewios
comseitucionales, vol, 7, N°2, p. 1532 Talca, Chile: Cenrro de Estudios Constirucionales, Universidad
de Talea, 2009,

¥ Pefialver Cabed, Alex. “Aproximacicn al marco juridico del derecho humano al agua: una perspectiva
desde el derecho interno”, en Serie Carta de Derechos Humanos Emergentes: Derecho Humano al
acceso al agua potable v al saneamiento, 2008,

* Ferrajoli, Luigi. Derechos p garantias; La ley del mds débil. 4* Edicidn, Madrid, Espafia: Edicorial Trotra,
2004, p. 109,

" Pefia Chacdn, Mario. "Derecho Humane al Apgua®, en Medio Ambiente & Derecho: Revism
clecrrinica de derecho ambiental. 2007,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El derecho al agua como derecho internacionalmente justiciable en el sistema REVISTA DE DERECHO

interamericano de derechos humanos. Un andlisis a la jurisprudencia de la Corte UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Interamericana de Derechos Humanos ISSN 0303-9986 (version impresa)
Revista: N°233-234, afio LXXXI (En-Dic, 2013) ISSN 0718-591X (version en linea)

Autor: Fernando Eri@ehoa Ioban digrecha memacmralmenie puricisble en o siserea incerenenicnn de demches humanas 147

22 El contenido del devecho

No obstante la amplia difusion dada a la Resolucidn A/RES/64/292 (al
igual que la Observacidn General N°15), ésta no tiene un cardcter obligatorio
mds alld de vincular moralmente a las partes que la votaron favorablemente''.
Tampoco se aboca a establecer un contenido normarive para el derecho en
comento, de tal suerte que, para precisar el contenido del Derecho al Agua
debemos remitirnos nuevamente a la Observacidn General N°15, Gnica que a la
fecha lo regula en deralle y con rasgos suhicientes de generalidad.

En base a este dltimo instrumento, podemos sostener que su contenido
normative entraia tanto fbertades como devechos.

Estas libertades consisten en &l derecho a mantener el acceso a un
suministro de agua necesario para ejercer el derecho al agna y el derecho a no
ser objeto de injerencias, constituyendo ejemplos de estas dlumas los cortes
arbitrarios del suministro o la comtaminacion de los recursos hidricos. Esvas
libertades cobran especial imporrancia en los paises que han adoprado sistemas
en que la provision del agua estd tntn:gada a particulan:s. Asi, por t:jtmph}, la
Observaciéon prescribe que antes de que un Estado Parte o un tercero haga algo
que interfiera con el Derecho al Agua de una persona, se deberd velar porque
tales medidas se ejecuten de un modo previsto por una legislacion que sea
compatible con el Pacto, debiendo incluir: a) le oportunidad de wuna auténtica
consulta con los afectados; b) el suministro oportuno de informacidn completa
sobre las medidas proyectadas; ¢} la notificacidn con antelacién razonable de las
medidas proyectadas; d) la disponibilidad de vias de recurso y reparacién para
los afecrados; ¥ ¢) asistencia juridica para obtener una reparacion lt'gal. Cuando
tales medidas se emprendan porque una persona adeuda el pago de agua, deberd
tenerse en cuenta su capacidad de pago. La Qbservacidn General N°15 agrega que
no podrd privarse a una periona del minime indispensable de agua.

Este minimo indispensable se encuentra cautelado por una garantia
adicional, pues la obligacién de cubrir la necesidad no satisfecha y amparada
por los ordenamientos juridicos internos pasa directamente a los estados.

Por su parte, los derechos comprenden, aunque suene tautolégico, el
derecho a un sestema de abastecimiento y gestion del agua que ofrezca a la poblacidn
tguales oportunidades de disfrutar del devecho. En el supuesto referido en el

" Figuerea Pla, Uldaricio. Crganisnios faternacionales, 2* Edicidn, Edivonal Juridica de Chile, Santiago,
1991, pp. 106-107.
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parrafo precedente, los estados deben acruar en forma subsidiaria, rutelando el
respeto al derecho y la igualdad en su ejercicio.

A su vez, los elementos del derecho deben ser acordes a la dignidad,
vida y salud humanas, en los términos del pdrrafo primero del art 11 y del art.
12 del Pacto, lo cual implica que lo adecuado del agua no debe entenderse
de forma restrictiva o simplemente en relacién con factores volumétricos y
tecnoldgicos, sino que el elemento mismo debe tratarse como un bien social y
cultural, ¥ no dnicamente como un bien econdmico a lo menos en sus aspectos
f_undamtn[al::s.

El ¢jercicio del derecho, sin embargo, no estd exento de limites. Por una
parte, se encuentra la naturaleza del agua, en tanto bien Social y Cultural y la
necesidad de un ejercicio sostenible en el derecho que resguarde también su uso
por las generaciones fururas. En este sentido existe un limite material derivado
de la constaracién de la naruraleza misma del elemento; el agua no es inagorable.

Sin embargo, el limite mds interesante consiste en el establecimiento
de minimos invariables de condiciones adecuadas para su pleno ejercicio
¥ que simultineamente permiten su mejora y restringen la capacidad de los
estados para vulnerar el derecho por medio de disposiciones de orden interno,
estableciéndose criterios internacionales, cuya variacién exigirfa nuevos pactos,
que encontrarfan un freno en la probibicidn de regresividad de los Derechos
Humanos. Este limite se establece mediante factores que, al decir de la
Observacion General N*135, se aplican “en cualquier circunstancia”,

El primero de estos factores es la disponibilidad. Conforme a él, el
abastecimiento de agua de cada persona debe ser continuo y suficiente para
los usos personales v domésticos. La cantidad de agua disponible para cada
persona deberd corresponder a las direcrrices de la Organizacién Mundial de
la Salud (OMS). Este factor también comprende la posibilidad de que algunos
individuos v grupos necesiten recursos de agua adicionales en razén de la salud,
el clima y las condiciones de trabajo.

El segundo de ellos se refiere a la calidad del elemento. El agua debe ser
salubrt }-", F{}T |.U tane, no ]'.I.EI. 'l'.il‘ contener r|t‘mt‘n:t:l-.'¢ l:'.lUL‘ putf.{an Cﬂl'lﬁtifl.lil' una
amenaza para la salud de las personas.

El altimo de estos factores es la accesibilidad, con arreglo al cual el agua
y las instalaciones y servicios deben ser accesibles a todos, sin discriminacidn
alguna. La accesibilidad presenta a su vez cuatro dimensiones concurrentes: una

firca, pues el agua, las instalaciones y servicios de agua deben estar al alcance
fisico de todos los sectores de la poblacién, no amenazindose la seguridad
fisica al acceder a éstas; una econdmica, en que los costos y cargos directos e
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indirectos asociados al abastecimiento de agua deben ser asequibles y no deben
comprometer el ejercicio de otros derechos reconocidos en el Pacto; una
referida a la wo discriminacidn, pues el agua v los servicios ¢ instalaciones de
agua deben ser accesibles a todos, de hecho y de derecho, incluso a los sectores
mds vulnerables y marginados de la poblacion, garantdizando tarifas igualitarias
y, inalmente, se comprende como dimensién el aceese a la informacidn.

2.3. Obligaciones de los estados

Por orra parte, la Observacion dedica su acdpite I11 a las obligaciones de los
estados y al efecto distingue entre Obligaciones Internacionales, Obligaciones
Legales y Obligaciones Bisicas. Centrémonos en estas dos dltmas,

Las Obligaciones Legales se dividen en Generales y Especificas. En virtud
de estas Obligaciones Generales (que tienen efecto inmediato) los Estados Partes
deben garantizar que el Derecho al Agua serd t:jr:rcidu sin discriminacion algu na
(art. 2, pdrr. 2) ¥ deberdn aduptar medidas (art. 2, pdrr. 1) en aras de la ph:na
realizacidon del pﬁrmﬁu 1 del articulo 11 v del ardiculo 12, las cuales deberdn ser
deliberadas ¥ CONCTetas en aras de la p]n:na realizacion de este derecho. En virtud
del Pacto los Estados Partes tienen ademais el deber constante y continuo de
avanzar con la mayor rapidez y efectividad posibles hacia la plena realizacién
del derecho en comento, debiendo emplear racionalmente los medios a su
disposicién para lograrlo, quedando prohibida toda forma de regresividad.

Las Obligaciones Especificas se expresan a su vez en la férmula “respetar,
proteger ¥ cumplir”. La obligacién de respetar exige que los Estados Partes se
abstengan de injerir directa o indirectamente en el ejercicio del Derecho al
Agua'®, La obligacion de proteger prescribe, por su parte, que los Estados Partes
impidan que terceros menoscaben en modo alguno el disfrute del Derecho al
ﬁgua, Cnttﬂdiénd(].‘it PUJ.' Terceros ranto particu]arc:s, COVTLY EI’UPGH, C].T[PICEEE ]||"
otras entidades, asi como quienes obren en nombre de ellos™. Finalmente, la

"* Este aspecro comprende, enire otras cosas, ¢ abstenerse de toda practica o acovidad que deniegue
o restrinja el acoeso al agua potable en condiciones de igualdad, de inmiscuirse arbitrariamente en los
sisremas consucrudinanios o rradicionales de distmbucion del agua, de reducir o conaminar ilfciramenie
el agua, por ejemplo, con desechos procedentes de instalaciones pertenceientes al Estado o mediante
el empleo v los ensayes de armas, v de limitar el acceso a los servicios e infracstructuras de suministro
de agua o destruirlos como medida punitiva, por ejemplo durance conflictos armados, en violacidn del
derecho internacional humanitario,

" La obligacidn de proveger comprende la adopeidn de las medidas legislaivas o de otra indale que
sean necesarias v cfectivas para impedin, por ejemplo, que rerceros denieguen ¢l acceso al agua porable
en condiciones de igualdad vy contaminen o exploren en forma ne equitativa los recursos de agua, con
inclusidin de las fuenres naturales, los pozos ¥ orros sistemnas de diseribucidn de agua.
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nhligacir’m de cump]ir cr.-mprr:nc[c diversas actuaciones del Estado, dirigidas a
facilivar el ejercicio del derecho, asi como la debida informacién a la comunidad
sobre el uso y conservacién del recurso, garantizando el disfruce del derecho
por aquellas personas e comunidades que, con sus propios medios, no estin en
condiciones de ejercerlo en los términos de la Observacién.

Sin embargo, esta obligacién exige, adicionalmente, que los Estados
Partes reconozcan en grado suficiente este derecho en el ordenamiento juridico
nacional, de preferencia mediante la aplicacién de las leyes y facilitande un
acceso mayor y sostenible al agua, en particular en las zonas rurales y las zonas
urbanas destavorecidas.

Ademis, sobre los Estados Parte pesan ciertas obligaciones que laobservacion
calihca como bidsicas y que se relacionan con la obligacién fundamental de
asegurar como minimo la satisfaccidn de niveles esenciales de cada uno de los
derechos enunciados en el Pacto. Dentro de éstas se comprende: garantizar el
acceso a la cantidad esencial minima de agua que sea suficiente y apta para el uso
personal y doméstico v prevenir las enfermedades; asegurar el derecho de acceso
al aguay las instalaciones ¥ SETVICIOS de agua sobre una base no discriminatoria,
en especial a los grupos vulnerables o marginados; poner en marcha programas de
agua destinados a sectores concretos v de costo relativamente bajo para proteger
a los grupos vulnerables y marginados; entre otras.

El incumplimiento de cualquiera de estas obligaciones es considerado
por el Comité como una violacién al derecho.

3. EL DERECHO HUMANO AL AGUA ANTE LA JURISPRUDENCIA DE
LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Corte Interamericana de Derechos Humanos —en adelante “la
Corte”— constituye, conforme al art. 1 de su Estatuto, una institucién judicial
auténoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacién de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos —en adelante “la Convencidn”—. Durante
su vigencia, ella ha conocido de diversas controversias en las cuales se ha
discutido la posible violacién de los derechos consagrados en la Convencién
por los Estados parte de la misma, la cual, como la gran mayoria de los textos
internacionales sobre Derechos Humanos con vocacién universal, no consagra
expresamente el Derecho Humano al Agua. No obstante la circunstancia
anterior, la Convencidn si reconoce otros derechos con los cuales el Derecho
en andlisis se encuentra indisolublemente vinculado, en los términos de la
Observacidn General N°15.
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Este silencio de la Convencidn, sin embarge, no ha impedido a la Corte
emitir pronunciamientos en los cuales ha admirido la existencia de un Derecho
al Agua con la categorfa de Fundamental, asi como algunos aspectos de su
formulacidon tedrica dentro del marco de pmibits violaciones a otros derechos
humanos expresamente reconocidos por la Convencién. En rodo caso,
dejaremos establecido desde va que el camino .ﬂ:guidu por la Corte hasta arribar
a tal conclusién es el resultado de una evolucién progresiva que se aprecia en
diversos fallos que tienen como factor comiin la amenaza o lesidn al Derecho a
la Vida y Dignidad de las personas.

Cabe también mencionar que esra evolucion se ha desarrollado al alero de
dos normas de saff law: la Observacion General N°15 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU vy la Resolucion A/RES/64/292
de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

En una primera erapa, la Corte, sin pronunciarse derechamente
respecto de la existencia del Derecho en cuestién, aplicé las disposiciones de
la Observacién para fundar la violacién de otros derechos. Asi ocurrié con
los casos Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (17 de junio de 2005),
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (29 de marzo de 2006) y, mds
directamente, en el caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay
(24 de agosto de 2010).

En los dos Primeros nos encontramos ante circunstancias de hecho
similares. Se trata de comunidades indigenas que fueron alejadas de los
territorios que originariamente habitaban, viéndose en la necesidad de iniciar
procedimientos administrativos para recuperarlos.

Durante la tramitacién de estos procedimientos de reivindicacion,
las comunidades afectadas debieron asentarse transitoriamente al borde de
una carretera, sin condiciones adecuadas de alimentacion, ni salud, con
el consecuente riesgo para la vida de sus miembros, cuestiones rodas que se
acreditaron ante la Corre, La excesiva dilacion de los prm:cdimicntns, unida a
las precarias condiciones de subsistencia, determinaron al Estado de Paraguay a
declarar, mediante Decreto N 3789/99, estado de emergencia respecto de los
miembros de las comunidades y ordenar el otorgamiento de ayuda saniraria y
alimenticia mientras durara el proceso de reivindicacién de la derra, ayuda que,
en todo caso, resulté insuficiente como quedd también demostrado.

En ambos casos se considerd pmh:ada una violacion al Derecho a la Vida
(y a derechos conexos como el caso del Derecho a la Salud), garantizado en el
art. 4.1 de la Convencidn, al no adnptarﬁc medidas frente a las condiciones
que afectaron las posibilidades de rener una vida digna y el desarrollo de los
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demas derechos reconocidos por la Convencién de la Comunidad ]‘Edjrf Axay
por no haber adoptado las medidas positivas necesarias para prevenir o evitar
el riesgo al Derecho a la Vida en el caso de los miembros de la Comunidad
Sawhoyamaxa". Para arribar a estas conclusiones, la Corte efectud un andlisis
de las condiciones de vida de las comunidades afectadas, deteniéndose, entre
otros aspectos, en el suministro de agua. En efecto, constatado el suministro
deficitario de agua y las dificultades de acceso a fuentes naturales existentes en
la zona, la Corte considerd que estas circunstancias por si solas afectaban la
digna subsistencia de los individuos y, refiriendo la Observacidn General N°15,
sefiald al agua como un aspecto a tener en cuenta para apreciar posibles lesiones
a otros Derechos Fundamentales cautelados por la Carra, especialmente ¢l
Derecho a la Vida.

Tamhi:fn 5 1N ﬂHtCCCdCﬂtC a ener ¢n cucnra, 'l'_‘l EILEC cn Embﬂﬁ CASOS Iﬂ.
Corte ordend al Estado de Paraguay la entrega de agua porable suhciente a las
comunidades como una medida de satisfaccion de cumpiimi:nm inmediato.

El criterio aplicado por la Corre en los casos anteriores se profundiza en
la supervisién del cumplimiento de la sentencia del caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay, en que la Corte insiste en la aplicacién de la
Observacidn General N°135, aunque sin reconocer la existencia de un Derecho
al agua, pero esta vez citando su contenido normativo.

En efecto, habiéndose ordenado al Estado Paraguayo la entrega de
agua potable suficiente a la comunidad, la Corte constaté posteriormente
falencias en la materia debido, entre otras razones, a que la cantidad de agua
que el Estado dispuso no era suficiente para satisfacer las necesidades de los
miembros de la comunidad por mds de una semana, debiendo recurrir éstos
a la extraccion de agua de tajamares de propiedades privadas, los cuales eran
utilizados preponderantemente para abrevar ganado. La Corte considerd que
estas circunstancias afectaban el acceso y calidad de las aguas, argumenrando

1 La Corte refirié que “las afectaciones especiales del derecho a la salud, e intimamente vinculadas con &l
las del derecho a la alimentacidn y €l acceso al agua limpia impactan de manera aguda o derecho a una
existencia digna v las condiciones bdsicas para el ejercicio de otros derechos humanos, comao el derecho a
la educacion o el derecho a la idenridad culoaral. En el caso de los pueblos ind{gl:lms el acceso 2 sus rierras
ancestrales v al uso v disfrure de les recursos nareales que en ellas se encuenrran esein direcramenie
vinculados con la obtencidn de alimento v ¢ acceso a apua limpia, Al respecto, o citado Comiré de
Derechos Econdmicos, Sociales v Culrurales ha destacado b especial vulnerabilidad de muchos grupos de
prechlos indigenas cuvo acceso a las tierras ancesrrales puede verse amenazada v, por lo tanto, su posibilidad
de acceder a medios para obtener alimenrto vy agua limpia™ (Considerando MN*167, Caso Comunidad
[ndigena Sawdepamune vi. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Cosras, 29 de marzo de 2006).
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que, seglin la Observacion General N°15, el agua debe ser salubre ¥, por lo tanro,
no ha de contener microorganismos o sustancias quimicas o radiactivas que
puedan constituir una amenaza para la salud de las personas (pdrrafo 12 letra b,
garantia de Calidad) y que la seguridad fisica no debe verse amenazada durante
el acceso a los servicios e instalaciones de agua (parrafo 12 letra b, garantia de
accesibilidad fisica). Por lo anterior, al no corresponder las condiciones de las
fuentes de agua disponibles a los criterios fijados por el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, el suministro otorgado por el Estado pasé
a ser en los hechos la dnica fuente de abastecimiento adecuada con la cual
contaba la comunidad, por lo cual, si éste incumplfa su obligacién o la cumplia
deficientemente, ponia en riesgo la vida y seguridad de los miembros de la
comunidad, incurriende nuevamente en responsabilidad internacional.

Respecto del caso Comunidad Indigena Xdkmok Kisek vs. Paraguay, las
circunstancias de hecho rambién son similares a las expuestas en los dos casos
pl'CCCant{."E, P'L'FU Cn este Caso J.E. [:[}l’tf‘ AVANZEAD &n su pr{]cc:sn d.lf FCCEPCi.[?I'I'I d[.'l
Derecho al Agua. Se trata, nuevamente, de una comunidad indigena que debié
abandonar los territorios que tradicionalmente ocupaban (transformados en
una estancia), asentindose transitoriamente en otros mientras se desarrollaba
la tramitacién administrativa de la restitucidn de sus tierras, encontrindose
también en una situacién de extrema precariedad. En esta oportunidad, la
Corte considerd, nuevamente, que el Estado de Paraguay viold, entre otros,
el Derecho a la Vida de los miembros de la Comunidad Xidkmek Kdsek. Sin
embargo, para arribar a esta conclusidn efectda un andlisis téenico de las
condiciones de vida de sus miembros y asi evaluar el actuar del Estado. Para
este fin, la Corte considerd la cantidad de Litros de agua dispunib]rs para cada
miembro de la Comunidad y aquellos que son aconsejables segiin los estindares
internacionales.

Agregd la Corte que, segiin los estindares internacionales, el agua debe ser
de una calidad U represente un nivel tolerable de riesgo. Bajo esos estandares,
el Estado no demostré que hubiera brindado agua en cantidad suficiente para
garantizar un abastecimiento suficiente para los minimos requerimientos
humanos, ni remitié prueba alguna sobre el suministro y accesibilidad de la
r:umur!idad | {'-I.IEI'IH'.'E a]tt:rnal:ivas L:I.f @ﬂ. T J.U IL"L'I.EIJ CXFUEU‘ d SLS mirmbn‘.ﬁ
a riesgos y enfermedades, enfatizando especialmente la situacidn de riesgo
respecto de los nifies miembros de la comunidad.

En esta oportunidad, nuevamente, la Corte consideré violado el
Derecho a la Vida de la comunidad y ordend, como medida de rehabilitacidn,
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el suministro de bienes a la comunidad, entre los cuales se comprendia el
suministro de agua potable suficiente para el consumo y aseo personal de sus
miembros, medida que se dispuso como de cumplimiento inmediaro. Sin
embargo la Corte, a diferencia de los dos casos anteriores, ordend al Estado de
Paraguay confeccionar un estudio en que se estableciera, respecto al suministro
de agua, la periodicidad en la que las entregas deban realizarse; el mérodo que
deba emplearse para realizar las entregas y asegurar la preservacidn saniraria del
agua, v la cantidad a entregarse por persona y/o por familia.

En una etapa mds prdxima, la Corte reconoce cXpresamente la existencia
de un Derecho Humano al Agua, con la prevencién de que debe tratarse de
agua potable. En el caso Vélez Loor vs. Panamd (23 de noviembre de 2010),
el denunciante, de nacionalidad ecuatoriana, fue retenido en la Republica
l'.{C Panamﬁ, Fl'[]l' gy P['.Il'tal' I(]'S ducumcntnﬁ I'II'_‘fI'_‘HE]'iI'.Iﬁ para p-crman::c::r chn CI
pafs. Posteriormente, la directora nacional de Migracién y Naruralizacién
del Ministerio de Gobierno y Justicia de Panamd dictd en su contra orden de
detencién, rrasladindosele a la Circel Puiblica de La Palma. Sin embargo, tras
constatarse por la directora nacional de Migracidn que el denunciante habia
sido deportado de Panamd, le impuso la pena de dos anos de prisidn, siendo
trasladado al Centro Penitenciario La Joyita.

Esta condena fue finalmente dejada sin efecto el ano 2003 y el denunciante
deportado hacia la Repiblica de Ecuador

Respecto del segundo de estos recintos de detencién, se dejé constancia
por la Corte que, durante una visita de inspeccidn que realizd el personal del
Programa de Supervision de los Derechos de las Personas Privadas de Liberrad
de la Defensoria del Pueblo de Panamd el 23 de junio de 2003, un grupo de
internos del Centro Penitenciario La Jovita denuncié la falta de suministro de
agua potable por un periodo de 15 dias, lo cual habria ocasionado cuadros de
deshidraracién, diarrea y conjuntivitis en internos de algunos pabellones, asi
como también problemas de desbordamiento de aguas servidas. Acorde con
estas denuncias, la Corte estimé probado que en junio de 2003, miencras el
sefior Vélez Loor se encontraba recluido en el Centro Penitenciario La Joyita,
se produjo un problema en el suministro de agua que habria afectado a la
poblacién carcelaria, siendo las deficiencias en el suministro de agua porable
CONSTantes,

En este caso, la Corte dio aplicacién directa al contenido de la Observacidn
General N°13, declarando que, segtin ésta, los Estados Partes deben adoprar
medidas para velar por que los presos v detenidos tengan agua suficiente y
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salubre para atender a sus necesidades individuales coridianas, teniendo en
cuenta las prescripciones del derecho internacional humanitario y las reglas
mfnima:& par:a C] tratamlcntn dt'.'.' Iﬂﬁ l'CC].uFI:'JS. lﬂ.ﬁ 'l.'_|_'|.'l.l: cumprcndcn, Cntre otras,
el acceso a agua potable para el consumo asi como para la higiene personal.

Pero, lo anterior no pasaria de una reiteracion en la tendencia de la
Corte al aplicar este documento, si no es porque en su decisién ella reconoce
expresamente la existencia del derecho en comento. En efecto, la Corte no
se contentd tinicamente con aplicar los textos que ya habia citado en otros
fallos, sino que directamente reconocid la existencia del Derecho al Agua con
la categorfa de humano, funddndose para ello tanto en la Observacion General
N*°I5como en la Resolucion A/Res/64/292 y rtomando como base su existencia,
analizé la conducta del Estado en relacién a las obligaciones especificas que
pesan sobre €L

Teniendo en cuenta las circunstancias de hecho antes descritas vy el
contenido normative del Derecho al Agua referido a personas privadas de
libertad, la Corte consideré que, en el caso swb lire, el Estado de Panamd
falté a sus deberes de garantia hacia las personas que se encuentran bajo su
custodia privadas de libertad, ya que las particulares condiciones de encierro
les impiden que satisfagan una serie de necesidades bdsicas y esenciales para ¢l
desarrollo de una vida digna, tales como el acceso a agua suficiente y salubre;
sin embargo, la Corte se cuidd de declarar una violacién al Derecho en estudio,
y solamente estimé configurada una violacion del derecho a la integridad
personal reconocido en el articulo 5.1 ¥ 5.2, en relacién con el articulo 1.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, respecto a las condiciones
de detencidn del denunciante.

La Corte nuevamente ordend la adecuacién de las condiciones carcelarias
en la Cdreel Pablica de La Palma y en ¢l Complejo Penitenciario La Joya-La
Joyita a los estdndares internacionales, especialmente el adecuado suministro de
agua en ¢l Complejo Penitenciario La Joya-La Joyita.

4. APORTE DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
EN LA EXIGIBILIDAD ¥ EJECUTABILIDAD DEL DERECHO HUMANO
AL AGUA

Luego de referirnos a la paulatina evolucién experimentada por el
criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto al Derecho
al Agua, no sélo es posible apreciar una creciente apertura a recurrir a la
Observacidn General N°15, como un elemento interpretativo de conductas



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El derecho al agua como derecho internacionalmente justiciable en el sistema REVISTA DE DERECHO

interamericano de derechos humanos. Un andlisis a la jurisprudencia de la Corte UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Interamericana de Derechos Humanos ISSN 0303-9986 (version impresa)

Revista: N°233-234, afio LXXXI (En-Dic, 2013) ISSN 0718-591X (version en linea)

Autor: Fernando El‘©choa Tobar REVISTA DE DERECHO

lesivas a fin de mejor resolver una conrenda, sino csp-ccia|mf:nrc una aperrura
al reconocimiento del Derecho al Agua con el estatus de Derecho Humano,
vinculante y justiciable internacionalmente.

En efecto, cada vez que se ha dado aplicacién a la Observacidn General
N°I15 en los fallos citados, reproduciendo su contenido normartivo y las
garantias que comprende, se demuestra conviccidn en la obligatoriedad del
Derecho en cuestion, lo cual va acnmpaﬁadn por un pau]arinn declive de la
funcién puramente interpretativa atribuida a ésra.

A su vez, esta fuerza vinculante que se le atribuye genera progresivamente
una situacién bastante paradojal, pues ella excede al wvalor inherente al
instrumento en cuestion, el cual COnStituye COmMO ya MENCIONamos una
norma de soft law y, por lo mismo, de una obligatoriedad bastante discutible,
no obstante proveer de una interpretacion del Pacto a través de una lecrura
autorizada del mismo ¥ sin perjuicio de la soberana decision de aquc”ns. estados
que, de buena fe y propiciando el mayor efecto util de los tratados, deseen
acoger voluntariamente estos dictimenes como obligatorios. En efecto, cuando
la Corre exige que el agua presente determinadas caracteristicas o sea accesible
en ciertos términos establecidos todos en este instrumento de soff lan, so pena
de considerar violado por un Estado alguno de los derechos consagrados por
el Pacto, el limite entre interpretar y prescribir se vuelve extremadamente
difuso. ¥ cuando se considera incumplida una obligacién Estatal, generdndose
la consecuente rc:spunsahi“dad del Estado infractor, por no rrspund::r a una
Observacion General, puede considerarse que se le confiere realmente fuerza
obligatoria.

En los casos de las comunidades Yakye Axa v Sawbhoyamaxa, especialmente
en el dltimo mencionado, la Corte Interamericana recepciond el contenido de
la Observacidn General N°15 como un elemento de apoyo, o interpretativo si se
quiere, en la identificacién de lesiones a otros derechos sf consagrados. En efecto,
COImcy fa(_'tﬂl' L'UlTl'I:'ln cn I[]‘."i- CASOS analizadmi Cy qut f_“l thﬁclt:ntc ACCEED ﬂJ. EEI.IE.
potable implica una amenaza cierta para la vida humana, conclusién a la que la
Corte podria haber llegado sin recurrir a la existencia de un Derecho Humano
Emergente, menos atun a la Observacidn General N°135, pero no obstante ello
se ampara en un instrumento de soff law para en ciertro modo “robustecer lo
decidido” y luego constatar una violacién de derechos en base a pardmetros
juridicos. Esta postura es totalmente superada en el caso Vélez Loor.

La situacién adquiere especial trascendencia si consideramos que, no
obstante encasillar la Corte las conductas indicadas como atentado al Derecho
ala Vida con la calihicacién de Digna, no pierde de vista en sus consideraciones
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que existe una necesidad cspr:ciﬁca que se encuentra insatisfecha ¥ requiere por
tanto una accidn prestacional también especifica por parte del Estado, cuestion
que queda patente al disponer, como modalidades de cimplimiento, la entrega
de agua por el infractor a las personas o comunidades afectadas.

Tampoco deja de ser trascendente que, por la via de estas sucesivas
aplicaciones de los criterios basados en la Observacidn General N®15, la Corte
lngm una mayor uniformidad en los criterios a la hora de evaluar la acruacion de
los Estados Parte de la Convencién, cuando se trata del manejo de los recursos
hidricos. Esta uniformidad implica una mayor predictibilidad de las decisiones
de la Corte para los estados, quienes, enfrentados a situaciones de hecho similares
en que se cuestione el acceso, la calidad o la cantidad de agua suministrada a
personas o grupos de personas, y con ello la consecuente vulneracién al arr. 4.1
del Pacto o a otros derechos conexos, pnf_{rsin ad{}ptar una decision basados en
resoluciones anteriores, en términos de cumplir con la observacién o someterse
al riesgo de ser uhjrm de condena internacional. Tal afirmacidn se cumprurha
si consideramos las sucesivas condenas a Paraguay, por idénticos antecedentes
de hecho ¢ invocando andlogos fundamentos juridicos, y concluyendo en los
tres casos con la orden de entrega de suministro de agua por ¢l Estado,

Sin embargo, lo expuesto se traduce también en imponer una presién
sobre los sistemas nacionales, especialmente sobre los planes internos de
stwicitm &anitarius :p" reCursos natura|r5, pam [f-HP(}ﬂdfr adrcuadam::ntr a estas
prestaciones cuando no se encuentran acordes a estos criterios.

Ahora bien, para pmfundiz.ar en la trascendencia de estas interpretaciones
debemos considerar un antecedente adicional; no rtodas las Constituciones
Americanas consagran ¢l Derecho al Agua como un Derecho Fundamental.

En efecto, y restringiendo el campo de estudio a los ordenamientos
juridicos de las naciones sudamericanas, es posible encontrar estados que
han recepcionado el Derecho al Agua, incorporindolo dentro de sus textos
constitucionales, como es ¢l caso de la Constitucion de Ecuador (are, 12), la
Constitucion de Bolivia (art. 16 N*1) y la Constitucion de Uruguay (art. 47
inc. 2). En otros casos como el de Venezuela, su Constitucidon lo reconoce
implicicamente como derecho conexo a la vivienda, al disponer como elemento
de éste el contar con servicios bdsicos (art. 82). En el caso de Paraguay, el
Derecho en estudio ha sido consagrado a nivel legislativo dentro de un cuerpo
normativo que regula los recursos hidricos {(art. 3 Letra B, Ley N° 3239 de
Recursos Hidricos del afio 2007). Respecto de los restantes paises, la situacion
que podria presentarse es peculiar, pues, por medio de sus resoluciones la Corte
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podria terminar incorporando en los Ordenamientos Juridicos la observancia
de un derecho y de prestaciones no comprendidas en la Convencidn, ni en
otros tratados de alcance universal y que podria colisionar con legislaciones

nacionales anteriores a la resolucién A/RES/64/292 o que no se hayan adherido

a sUs prcscripcinnu:"'_

" En ¢l dmbire sudamencano la siwacion de aquellas naciones que no reconocen expresamenre el
Derecho al Agua ha quedado enoegada a la Jurisprudencia, la cwal, en rode caso, admice ciera
uniformidad con los criterios plancados por la Corte Ingeramericana de Derechos Humanos. A
continuacion rescfiaremos  brevemente las experiencias mds  relevantes: Colembia. La Corre
Constitucional colombiana ha emitide numerosos pronunciamientos (el primero de ellos data del afo
1992} reconociendo la existencia de un Derecho Fundamental al Agua, no obstante no encontrarse
consagrado expresmente ¢n una dlapmlr..mn npcuﬁ.f.a de la Constitucion Politica de ese pais, v
deduciende su existencia de una lectura sistemdtica de la misma. La Corte colombiana arriba a esta
conclusidn teniendo en consideracidn el Predmbulo de la Constitucidn de este pais, la Remula politca
del Estade Social v Democeitico de Derecho, las funciones esenciales del Estado, la dignidad humana,
el respero a los Derechos Fundamentales y el lugar privilegiada que se die a los recursos v competencias
necesarias para el goce efective del servicio pablico del agua porable v saneamicnto besico dentro del
rexto de su Carra Fundamenral. (La Constirucion colombiana dnicamente sefiala que los recursos del
Sisrema General de Pamticipaciones de los departamenros, distritos y municipios se desrinarin a la
financiacidn de los servicios a su cargo, ddndole prioridad al servicio de salud y los servicios de educacidn
[...]. garantizando la presacidn de los servicios v la ampliacidn de cobermura [inc. 4% are. 356]). Este
Tribunal ha sosrenido que, a la luz de la Carra Internacional de Derechos Humanos, toda persona tiene
el derecho a que se le respete, proteja y garantice la posibilidad de disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para el uso personal v doméstico, reprodudendo claramente a la
Othservacidn General N®15 (Rol T 418/11). Dentra de sus numerosos pronunciamientes, destaca la
Sentencia Rol T 418/11, En ella, la Corte Constitucional colombiana sostuve que el derecho al agua es
un derecho constitudonal complejo que se ha desarrollade en atencidn a su rol de presupuesta de los
demids derechos fundamentales, 5S¢ trata de un Derecho que estd interrelacionado v & indivisible e
interdependicnte de los demds derechos fundamentales, De hecha, la complejidad del derecho al agua
incluye, incluso, dimensiones propias de un dereche colective, En este pronunciamiento procede 2 Rijar
¢l comrenido del Derecho al Agua, entendido que &ie comprende. enrre arras, las sipuienres protecciones:
(1) cuandoe la prestacidn del servicio se vuelve dramsdticamente intermirence ¥ esparidica. afecrando los
derechos fundamentales de las personas: (i) cuando una comunidad no dispone ni accede a agua de
calidad para el consumo humano —concreramence ha mirelado el derecho a tener un acueducto, anto en
su facera positiva como negativa— (i) <l derecho a acceder y disponer de agua con regularidad v
continuidad, en especial si se dererioraron las condiciones bdsicas de prestacion del servicio; (iv) el
derecho al acceso al agua de una o varias personas, cuando se toman acciones positivas que implican
limitar la disponibilidad o el acceso a la misma ¥ cuando las aurondades dejan de adoprar las medidas
adeouadas y necesarias para evitar que esa situacién contimies {v) que la disposicidn y acceso al agua no
se suspenda en condiciones de urgencia; (vi) el acceso al agua sin diseriminacidn; (vii) cuando se cuenta
con un insdecuado servicio de aleantarillado, que pone en resge los derechos fundamentales de las
persomas;  (viil) cuands se cuenta con un inadecuade servicio de acueducto, que pone en nesgo los
derechos fundamentales de las personass v (i) cuando los reglamentos, procedimientos o requisitos
establegidos son usados como obseieulos que justifican L violacidn del dereche al agua, De Ta lerra de
esre fallo se desprende claramente que la Corre Colombiana siguid la lerra de la Ohservacidn General
M3, Perdd. El Tribunal Constirucional de Pend. drgano que riene entre sus comperencias conocer de los
procesos de murela de los Derechos Construcionales, también ha reconocido la exisrencia de un Derecho
al Agua en diversos fallos ¥ especialmente con ocasidn de interrupciones del servicio de agua porable
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doméstico. Segin este Tribunal, aungue la Constitucion de Perd no reconoce de manera expresa un
Dereche Fundamental al agua potable. ml sitcuacidn no significa que esta posibilidad esté vedada, pues
los Derechos Fundamentales no sélo pueden individualizarse a partic de una perspectiva gramarical o
positiva, ya que el ordenamiento jurldics no crea los derechos esenciales, sine que se limita a reconacerlos,
Tal reconocimicnio, a su juicio, puede hacerse desde una frmula siscemidrica o vanante de conrexio,
deducible de las cldwsulas contenidas en los insrrumentos intermacionales relarivos a Derechos Humanas,
encontrindose ligado direcramente a valores tan importances como la dignidad del ser humanao v el
Esrado social v democrdrico de derecho. Mo se wrar, pues, de proclamar que el agua existe, sino de
facilicar un conjunto de supuestos minimos que garanticen su goce o disfrute por parte del ser humano
o individuo beneficiario (Tribunal Consttucional, Recurso de Agravio Constitucional, Exp. N* 6534-
2006}, La Jurisprudencia Constitucional peruana ha caracterizado al Derecho en comento como uno de
naturaleza prestacional, cuya concretizacidn corresponde promover fundamentalmente al Estado v
como clemento indispensable para ¢l mantenimicnto y desarrollo de otros derechos fundamentales,
pers que ademds incide sobre ol desarmollo social v econdmice del pais a travds de las politicas que el
Estado emprende en diversos sectores, Finalmente, v al igual que en el caso de Colombia, este Tribunal
precisa el contenido del Derecha, declarando que el Estado se encuentra en la obligacidn de garantizar
el acceso, la calidad y la suficiencia, es decir, las garantias consagradas en la Observacidn General N715,
[dénticos criterios han sido recogidos en omos fallos (Tribunal Constiecional, Recurso de Agravie
Constitucional, Exp. Ne 6340-2000, Exp. N® 03668-2009 ¢ incipicntemente cn Exp. IN® 2064-2004).
Argenting. La Constitucidn Argenrina, comao en ¢l caso de los dos estados anteriores, tmpoce consagra
el Derecho en estudio. Sin embargo, en suarr. 33 prescribe que las declaraciones, derschos y garanras
que enumera no deben ser entendidos como negacidn de otros derechos v garanias no enumeradios;
pero que nacen del principio de la soberandz del puchlo y de la forma republicana de gobierno, con la
prevencidn que, segun el are. 75 N*22 de la misma, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales ¥ Culturales; la Convencign sobre la Eliminacidn de rodas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer; la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencidn sobre los Derechos del Nifo, en las condiciones de su vigencia, tiemen jerarquia
constitucional ¥ deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos,
Frente a este panorama constitucional Bvorable a la recepaidn de nueves derechos, la Corte Suprema de
Justicia de Argentina ha declarado que la jerarquia constitucional de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos ha sido etablecida “en las condiciones de su vigencia”, a0 es, wl como la
Convencidn citada efecrivamente rige en el dmbite internacional ¥ considerande particulasmente su
aplicacidn jurisprudencial por los rribunales internacionales comperentes para su interpreracion ¥
aplicacidn. Aprega este Tribunal que esta jurisprudencia debe servir de guia para la interpreracidon de los
precepros convencionales, en la medida en que e Esrado argentino reconocid la comperencia de la
Corre Interamericana para conocer en rodos los casos relarivos a la interpreracidn v aplicacidn de la
Convencién Americana (Corre Suprema de Justcia de la Macidn, Recurso de Casacidn, Causa
N® 32/93). Sin embargp, la Corte Suprema Argentina va mds alld, pues ha resuelto de manera uniforme
que deben ser consideradas las pautas elaboradas por el Comité de Dierechos Econdmicos, Sociales v
Culturales, por cuanto constituye el incérprete autorizado del Pacio en el plano internacional y acoia en
las condiciones de vigencia de éste, Estas pautas comprenden tanto las Observaciones Finales que
formula el Comieé a las Infarmes Periddicos remitidos por los Estados Parte, como las Observaciones
Generales del mismo {Corte Suprema de Justicia, Recursos de Hecho, Causas N A, 2652, 32XV,
AL 2652, XKV 5, 1789, XL v A 1792, XLID, Mo tenemos conocimiento de algin fallo de este
Supremo Tribumal que reconoeca expresamente la existencia de un Derecho al Agua, mids allf de Tas
referemcias hechas a la Observacidn, no obstante existir abundantes pronunciamientos relarivos a
servicios de apua porable, servicios sanitarios ¥ contaminacién medisambienmal. Mo obsanre, en
Sentencia dictada por la Suprema Corte en Recurso de Inaplicabilidad de Ley, se resalvid que si bien en
el caso s dire la prestacion del servicio de agua porable es concedida a una sociedad andnima, su
rranspaorte, distribucidn y provisién, es decir, su acceso por parte de la poblacidn debe entenderse como
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Sin cmhargn, el efecto mds trascedente de estas decisiones resulea ser
el corolario de todo lo sefialado precedentemente pues, con sus decisiones,

un derecho humano fundamental (ars. 73 inc, 22, Constitucion nacional; 11 v 12 del Macio
[mrernacional de Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales; Observacidn General 15 de las Naciones
Unidas sobre el derecha al agua, 292 peripdo de sesiones, 2002, specialmente pdrrafios 1 a 63, que
impone a los gobiernos la responsabilidad por su concrecidn progresiva a mravés de un marco legislative
v regulador que rija la accidn de rodos los suministradores del servicio, pablicos ¥ privados (Suprema
Caore, Recurso de Inconstmicionalidad de la Ley, Cavsa N A 69.921). En oo Fallo se precisa que el
Derecho al Agua es un derecho humano fundamental cuye respero por parte de los poderes del Estado
no pucde ser obviado, ya sea por accidn o por omisidn, toda vez que se constiruye como parte esencial
de los derechos mas elementales de las personas como ser el Derecho a la Vida, a la autonomia y a la
dignidad humana, derechos que irradian sus efectos respecto de otros derechos de suma trascendencia
para el ser humano, como ser, el derecho a la salud, al bienestar, al trabajo; ¢l derecho al goce ¥ suministro
del agua porable —en tanto clemento esencial para la vida- es un deber de las avteridades pablicas que
supone un nivel minime de efectiva vigencia (Cdmara de Apelaciones en lo Contencioso Administrative
¥ Tribugario de [a Ciudad de Buenos Aires, Ampare, Causa N° 20,898, ¢l falle incluye alusiones 2 la OG
N15), Chife, A diferencia de la mayoria de las constinaciones aludidas en los pdreafos precedentes, el
catflogo de desechos reconocidos por la Cara Fundamenial chilena sélo se refiere a las aguas para
amparar los derechas que los particulares tienen sobre ellas. A pesar de csre silencio, en suarr. 3 inc. 2
se reconoce que ¢l ejercicio de la soberanda riene como limitacidn el respero a los derechos esenciales que
emanan de ka naruralera humana, y que es deber de los drganos del Esrado resperar v promaver rales
derechos, garantizados no sdlo por esta Constirucion, sino también por los rarados internacionales
ratificados por Chile y que se encuencren vigenres. Esta norma crea un dmbico propicio para la recepeian
de Drerechos Fundamentales no contemplados en el are. 19 en la medida que concurran las condiciones
que ella misma establece. Dentro de este marco consticucional, la jurisprudencia en mareria de garantias
fundamentales y de aguas, sélo contiene algunos pronunciamientos aislados en la mareria de estudio,
sin embargo, en ellos se shozan los elementos definiterios del Derecho, mds no su contenido normative,
El Tribunal Constimucional, drgano encargado de ejercer, entre orras funciones, < control de
constitusionalidad preventive y represive de los precepros legales, los proyectos de referma constitucional
¥ los tratwdos internacionales, no ha emitide, hasta la fecha, ningdn voto de mayoria en gue s reconozea
la existencia del Derecho al Agua, menos ain su calidad de fundamental. Unicamente en un voto
concurrente, e minisiro Gonzalo Garcia Pino sestuve que ¢l acceso al agua perable constiruye wn bien
necesarin para el desarrollo y existencia del derecho a la vida, consagradao en el articulo 19, numeral 17,
de la Carra Fundamenral. Esta garantia de acceso se enconcrarta implicitamenre reconocida, a juicio del
ministro aludido, en el are. 11 del Pacro Internacional de Derechos Econdmicos. Sociales v Culrurales,
v ratificada por la Observacidn General W15, segiin la cual el agua es un recurso narural limirado v un
bien puiblico fundamenal para la vida y la salud. Agrega el ministro que €l Derecho Humano al Agua
es indispensable para vivir dignamente v es condicidn previa para la realizacion de owos derechos
humano {TC, Requerimiento de Inaplicabilidad por Inconstimuconalidad, Rol N" 2039-11). Sin
embargo, en un fallo reciente recaido en un Recurso de Proteccién de garantlas constitucionales, la
ustrisima Corte de Apelaciones de Santiago reconocid s existencia. A juicio de la Corte, el elemento
agua resulta vital para la integridad fsica de los seres humanos y ha sido revisado por el Maco de
Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales e incuide dentro de la Declaracidn de los Derechos
Humanes, suserita v ratificada por Chile, Igualmente ks Coerte se refiere expresamente a la Observacitn
General N°15% para hacer referencia a sus garantias, Sefalado lo vital que resula el elemento agua
potable v su caricrer de esencial para el desarrollo del ser humane, la Core considend que la privacidn
de ésre, por parte de un municipio en el caso s Ste, constituye una amenaza al derecho a la vida ya la
integridad fisica v psiquica de [as personas, como asimismo, una amenaza al derecho de vivie en un
medio ambiente libre de conminacion, procediendo acoger el recurse (L Core de Apelaciones de
Santiage, Recurso de Proteccidn, Rol N* 10.140-2012).
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la Corte ha transformado el Derecho al Agua en un Derecho Econdmico,
Social y Cultural justiciable internacionalmente en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, desembarazindose no sélo de aquellas posiciones
doctrinarias que cuestionan la justiciabilidad de estos derechos, sino también
de las debilidades tradicionalmente atribuidas a las normas de soff law. Tal
conclusién Auye de los fallos analizados previamente y especialmente de las
medidas de cumplimiento impuestas por la Corte.

Pues bien, cuando la Corte, en los casos expuestos, impone como medida
para el Estado infractor la creacién de fondos para dorar de agua potable a los
requirentes o, derechamente, ¢l suministro directo de ésta frente a una amenaza
al Derecho a la Vida (o a otro derecho previsto en la Convencién) proveniente
de la ausencia o insuficiencia del suministro de este elemento, se estd
admitiendo la posibilidad de reclamar ante el Sistema Interamericano respecto
de violaciones a este Derecho, a fin de obtener como medida de reparacion la
disposicién de un suministro acorde a lo prevenido en la Qbservacidn General
N*¢I5. Pero ademds, implicitamente se estd elevando el Derecho al Agua al
estatus de Derecho Humano dotado de un sustento juridico internacional,
cuya observancia es exigible a los estados.

Siguiendo los razonamientos de la Corte, los requirentes podrin esperar
la entrega del elemento como medida concreta de reparacién, con la tnica
precaucion de invocar el Dereche a la Vida (u otro derecho conexo) como
Derecho lesionado con el inexistente o insuficiente suministro de agua y no
directamente el Derecho al Agua.

La conclusion precedente permite llenar importantes vacios en las
legislaciones nacionales (con las prevenciones advertidas) que no solamente
no tengan una consagracion expresa del Derecho al Agua, sino que tampoco
reconozcan garantias bdsicas de orden jurisdiccional para reclamar del acceso
o calidad del elemento. En efecto, cuando la Corte protege una amplia gama
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, particularmente a través del
derecho a la vida —en la concepeidn ampliada de los jueces interamericanos,
incluyendo ¢l derecho a una vida digna— y del derecho a la propiedad, se
plantea la alternativa de que este tipo de proteccion indirecta posee, para
los efectos de alcanzar la plena efectividad y justiciabilidad de esta categoria
de derechos. En cierta medida, la Corte le muestra el camino a seguir a las
jurisdicciones internas para vencer los obstdculos que el derecho estaral pueda
plantear y proporcionar, de esta manera, una proteccién efectiva a los Derechos
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. En efecto, el camino scguidn por las cortes

sudamericanas parece ser el trazado por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos: recurrir a las normas disponibles (incluso de soff law) para legitimar
p p g

la exigibilidad de este Derecho.

En estos casos la Corte se erige como un Organo jurisdiccinnal de
proteccién integral de los Derechos Humanos v, como sostiene Aguilera
Cavallo, “ésta es una demostracidn patente de que va no es posible hablar de los

P quc) P
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales como compartimientos estanco,
sino que todos los derechos se encuentran intimamente interrelacionados
y de que todos los derechos, incluso los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales son justiciables, labor que le corresponde a todos los jueces, y
particularmente a los jueces de derechos humanos, como una obligacién de
justicia constitucional™"’, allanando el camino para la recepeidn futura de otros
Derechos Humanos emergentes y la plena eficacia al cardcter progresivo de los
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