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EL DERECHO AL AGUA
COMO DERECHO CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL EN COLOMBIA

Resumen

En este articulo, se analiza la garantia de proteccion sobre el goce
efectivo, y en condiciones 6ptimas, del recurso hidrico esencial —

el agua—, con base en las connotaciones juridicas que le han sido
atribuidas en el ordenamiento interno colombiano, desde la incidencia
del devenir del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Para ello, se realizara un despliegue argumentativo cimentado en:

(1) en los fundamentos proferidos por la Organizacion de Naciones
Unidas (onu); (i) en el marco jurisprudencial que, sobre el asunto en

trato, ha sido emanado por la Corte Constitucional colombiana; y (i)
en la documentacion de los conceptos que, desde los contextos de las
realidades sociales nacionales, se exponen en torno a la efectividad
del ejercicio del derecho referido, por la colectividad connacional.

Lo anterior, se debe a que actualmente, existe en la nacion una
problematica tangible alrededor del asunto del derecho al agua.

Palabras clave: derecho al agua, derecho fundamental, Estado,
mandato constitucional.

® Introduccion

El presente articulo tiene por objeto realizar una reflexion sucinta en tor-
no a la transgresion masiva y sistematica del derecho fundamental al agua
suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y
domeéstico (Red Internacional para los de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales [Red-DESC], 2002), como presupuesto parcial configurador del
estado de cosas inconstitucional, declarado por la Corte Constitucional colom-
biana en el departamento de La Guajira (Corte Constitucional de Colombia,
2017), al encontrar materializadas las condiciones constitutivas de la institu-
Cion juridica referida, entre multiplicidad de derechos fundamentales trans-
gredidos a miembros de la comunidad waylu, en el contexto geopolitico de
la entidad territorial mencionada; en la cual, hasta el 2016, habrian perecido




Estudios que antece-
den al suscrito articu-
lo, han prescrito que
las principales causas

de las que se erige la
actual crisis del agua

radican en la pobreza,
las desigualdades y la
disparidad...

4770 nifios pertenecientes a la comunidad indigena (Cor-
te Constitucional de Colombia, 2017, parr. 52).

Estudios que anteceden al suscrito articulo, han pres-
crito que las principales causas de las que se erige la ac-
tual crisis del agua radican en la pobreza, las desigualda-
des y la disparidad en las relaciones de poder (Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos [acnupH] et al., 2011); por lo que, para con-
frontar esta situacion, la comunidad internacional ha teni-
do que cobrar conciencia frente al acceso al agua potable,
considerando que este debe encuadrarse en el marco de
los derechos humanos basicos.

Asimismo, se ha puntualizado que existen constitucio-
nes nacionales que aluden a la responsabilidad general
que ostenta cada Estado de garantizar a todas las perso-
nas el acceso al agua potable, entre ellas, la de Colombia
(acNupH et al., 2011); cuyo maximo organo de cierre, desde
el principio de su jurisprudencia, ha establecido que el
derecho al agua potable es fundamental porque de él de-
pende la vida misma del ser humano (Corte Constitucional
de Colombia, 2017); debiendo conceder amparos, inclu-
so, cuando el agua potable se vislumbra como un servicio
publico inherente a la finalidad social del Estado (Corte
Constitucional de Colombia, 2007).

Con el propdsito de atender el objetivo inicialmente
propuesto en este escrito, fue menester acudir a iNsSumMos
académicos, juridicos y jurisprudenciales con fundamento
en los cuales, resulté posible llevar a cabo el gjercicio plan-
teado, tales como: articulos institucionales y académicos,
normativa nacional y supranacional aplicable al caso con-
creto, y los pronunciamientos que sobre la materia hayan
sido proferidos por la Corte Constitucional colombiana y
por el Sistema Universal de Derechos Humanos, respec-
tivamente.
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Desarrollo del panorama

.« s e
juridico
La expedicion de la Constitucion Politica de 1991
ha sido uno de los actos mas importantes en la histo-
ria de Colombia, pues, con ello, se dio un cambio en el
modelo politico-juridico, a partir del cual se construiria,
organizaria, guiaria y gerenciaria el Estado; al establecer

un transito del Estado de Derecho a un Estado Social y
Democratico de Derecho.

Ello implicd el acaecimiento de una serie de nuevos
acontecimientos sociales e institucionales en los cuales
se buscaba garantizar: (1) la proteccion vy realizacion del
sujeto como parte de la colectividad quien, histérica-
mente, fue subordinado ante la imposicion de gobier-
nos y Estados autarquicos y despéticos, en los cuales,
no interesaba que el individuo fuera parte del conglo-
merado social, sino el bienestar particular burocraticoy
el imperio de la Ley; y (1) la participacion activa y directa
del gobierno del pueblo como soberano popular, dado
que, de este emanaria el poder publico (Constitucion
Politica de Colombia, 1991).

Para el efecto, el Preambulo constitucional estable-
Cio, en una doble dimension, al principio de la dignidad
humana, donde este fungiera, en primer lugar, como el
pilar fundamental en el que deberia cimentarse un or-
denjuridicojusto;y, en segundo lugar, como el espectro
por medio del cual deberfa observarse la disposicion de
los fines esenciales del Estado, del sistema normativo
colombiano, y de las actuaciones de los operadores ad-
ministrativos y juridicos, con y sin poder de decision, en
aras de la cristalizacion y fortalecimiento del estado de
cosas constitucionalmente establecido.

Entre tal estado de cosas, se le otorgd a los recur-
sos naturales y a la prestacion prevalente del servicio



...el contenido y la inter-
pretacion del derecho
al agua potable debe

abordarse a partir de los
lineamientos estableci-
dos por la jurisprudencia
constitucional...

publico de agua potable —como obligacion impuesta al
Estado—, un grado de importancia tan significativo, que
llegaron a ser consignados como fines sociales y como
nuevos pilares fundamentales del ordenamiento juridico
colombiano (Corte Constitucional de Colombia, 2017), ya
que, tal y como lo expres¢ la Corte Constitucional en uno
de sus fallos:

El agua constituye fuente de vida y la falta del servicio
atenta directamente con el derecho fundamental a la vida
de las personas. Asf pues, e servicio ptblico domiciliario de
acueducto [...] en tanto que afecte la vida de las personas, la
salubridad publica o la salud, es un derecho constitucional
fundamental [...]. (1992, parr. 2, cursivas propias)

En este sentido, indica la Corte la posibilidad de que
el servicio publico domiciliario de acueducto pueda ser
fundamental, ya que en este se entrafia la proteccion y
materializacion del derecho fundamental al agua potable,
del cual depende la vida misma del ser humano (Corte
Constitucional de Colombia, 2017, p. 53).

No obstante, el servicio publico referido constituye solo
uno de los multiples elementos que comporta el concep-
to de amparo fundamental al recurso hidrico esencial, y su
materializacion. Por lo que, resulta estrictamente necesario
puntualizar que el contenido y la interpretacion del dere-
cho al agua potable debe abordarse a partir de los linea-
mientos establecidos por la jurisprudencia constitucional,
en conjunto, con las garantias establecidas por el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Na-
ciones Unidas, a través de la Observacion General No. 15
de 2002. En esta se propugna por el hecho de que todas
las personas dispongan y gocen, al menos, de una cantidad
minima de agua que sea apta para el consumo humano,
esto con el proposito de que puedan satisfacer sus nece-
sidades basicas y domiciliarias, ademas, se prevengan pro-
blemas de salud y de saneamiento, en general (Corte Cons-
titucional de Colombia, 2017, p. 54).
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En este sentido, la Corte
paso a considerar el
derecho al agua como

uno de caracter funda-
mental y auténomo,

en las situaciones en las que se configuran excepciones
constitucionales, con base en las cuales no procede la
proteccion a través de este mecanismo.

Asf, este derecho fue procurado y cobijado por la ju-
risprudencia constitucional, no solo desde un ambito in-
dividual, sino también a partir de un enfoque colectivo,
pues se trataba de un derecho que estaba en cabeza de
los individuos y de la comunidad (Corte Constitucional de
Colombia, 2017, p. 56), exigido debido a la ausencia o con-
taminacion del recurso hidrico en el pals.

A la posterioridad, la visién de la Corte Constitucional
cambioé en el 2007, cuando, con fundamento en la Reco-
mendacién No. 15 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (2002), en virtud de la
cual se reconocié que el ordenamiento juridico interno
puede ampliar el alcance del derecho al agua al momen-
to de incorporar los instrumentos internacionales que la
desarrollen. En este sentido, la Corte pas6 a considerar
el derecho al agua como uno de caracter fundamental y
auténomo, precisando para el efecto que:

[..] el agua potable, a la luz del art. 93 de la Constitucion
Politica de 1991, en virtud del cual se acoge como cri-
terio de interpretacion valido, la recomendaciéon No. 15
del pacto internacional de derechos econémicos, sociales
y culturales, debe considerarse como un derecho social
auténomo. (Corte Constitucional de Colombia, 2007)

Por lo cual, se erigid a la accion de tutela como el me-
canismo mas idéneo y eficaz para la proteccion de este
derecho, en tanto institucion juridica disefiada para la
proteccion de derechos constitucionales fundamentales.

Dos aspectos importantes, a este respecto, fueron de-
notados por la Corte Constitucional en la sentencia C-220
de 2011, de cara al asunto que se trata, pues: en primer
lugar, senté un precedente al reconocer en pleno que el
derecho al agua tiene el caracter de fundamental, ya que

EDUARDO ALFONSO MEZA MENDEZ
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El cumplimiento a
estas obligaciones fue
estudiado por la Corte
Constitucional en el

marco de una revision
eventual de tutela
frente a la proteccion
del derecho al agua...

comparte la naturaleza de derecho individual y dere-
cho colectivo, y esta en cabeza de los individuos y de la
comunidad (Corte Constitucional de Colombia, 2011);
y, en segundo lugar, desarroll¢ las obligaciones que,
como garante de la administracion y el uso adecuado
del recurso hidrico, le son propias al Estado, las cuales
se sintetizan en los siguientes aspectos

» Garantizar el derecho al agua.

» Disefiar multiples estrategias dirigidas a garantizar
el uso racional del agua, acompafiadas del debido
soporte técnico.

» Crear instituciones encargadas de adoptar politicas
ambientales y de buena utilizacion del agua, y de se-
guir, vigilar y controlar el cumplimiento de tales poli-
ticas (Corte Constitucional de Colombia, 2011).

Algunas reflexiones

El cumplimiento a estas obligaciones fue estudiado
por la Corte Constitucional en el marco de una revision
eventual de tutela frente a la proteccion del derecho
al agua de las comunidades étnicas tradicionales, que
habitan en condiciones desérticas, alejadas unas de
las otras, enfrentando fuertes retos ambientales, politi-
cos y sociales en el departamento de La Guajira (Corte
Constitucional de Colombia, 2015). En esta revision se
encontrd con una crisis humanitaria que ha sobrevenido
como consecuencia de la carencia de agua potable, de-
bido a la falta de politicas claras que den una verdadera
solucion a esta problematica, lo cual ha hecho que la
situacion de abastecimiento de agua en esa region sea
critica (Corte Constitucional de Colombia, 2015); pasan-
do, por consiguiente y con fundamento en lo anterior,
a conceder el amparo constitucional, ordenando a las
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Como paradoja, la Cons-
titucion considera a

estas comunidades como
pueblos de especial aten-
Cién para garantizar sus

derechos; no obstante,
son quienes suelen estar
excluidos del proceso de
adopcion de decisiones
relativas al agua...

tales como los nifios y nifias, y, en este caso particular,
miembros de comunidades étnicas ancestrales, como la
comunidad Wayuu. Como paradoja, la Constitucion con-
sidera a estas comunidades como pueblos de especial
atencion para garantizar sus derechos; no obstante, son
quienes suelen estar excluidos del proceso de adopcion
de decisiones relativas al agua y el saneamiento, lo que
puede constituir un obstaculo mas al acceso a esos ser-
vicios (acnupH et al., 2011). En este sentido, Isaza Cardozo
considera que:

[...] el derecho fundamental al agua potable responde a la
importancia que tiene para un Estado Social de Derecho,
la solucién de las necesidades insatisfechas de la pobla-
cion y deriva de la Constitucion misma, principalmente
de lo establecido en los articulos 365 y 366, relacionados
con la efectiva prestacion de los servicios publicos domi-
ciliarios y el mejoramiento de la calidad de vida de toda la
poblacién como fines esenciales del Estado. (2014, p. 22)

La manifestacion anterior es coadyuvada desde la Ofi-
cina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, la
cual ha establecido que:

El agua desempefia un papel importante en la existencia
cotidiana de los pueblos indigenas, ya que es un compo-
nente central de sus tradiciones, su cultura y sus insti-
tuciones. [...] El acceso de los pueblos indigenas al agua
potable estd estrechamente relacionado con el control
sobre sus tierras, territorios y recursos ancestrales. (ac-
NUDH et al., 2011, p. 26)

Eso en cuanto al deber ser de las actuaciones adminis-
trativas y de gobierno instituidas desde el marco positivo
de derechos, a partir del cual, se han establecido una se-
rie de obligaciones a cargo del Estado, para con sus aso-
ciados, en aras de la consecucion de los fines esenciales.
No obstante, en el plano material, en el cual se vislumbra
la praxis de las disposiciones establecidas en el ordena-
miento juridico, no es posible decir que, a todas luces, la

EDUARDO ALFONSO MEZA MENDEZ
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Quiere decirse con esto,
entonces, que la garantia
de proteccion y materia-
lizacion del derecho al

agua sera una realidad
en el pais cuando Colom-
bia suscriba y ratifique el
Protocolo referido...

norma es del todo efectiva, puesto que, tal y como se
evidencio en el desarrollo del presente articulo, y como
se evidenciara con multiplicidad de situaciones conexas
0 analogas al mismo, existe vulneracion a los derechos
del conglomerado social, en menor y mayor medida,
sin ningun tipo de distincién y sin apelar a las exigen-
cias que desde los principios de igualdad y equidad se
establecen como forma de instaurar un orden juridico
formal y sustancialmente justo. Igualmente, ni siquiera
para garantizar el derecho constitucional fundamental
al agua potable, como recurso hidrico esencial del cual
depende la vida misma, cuando la falta de reconocimien-
to o proteccion juridica de esas tierras, territorios o re-
cursos puede, pues, tener consecuencias de largo alcan-
ce en su disfrute del derecho al agua (acnupH et al., 2011).

A este respecto, Echeverria Molina y Anaya Morales
(2018) exponen una posible solucion a la crisis que en-
frenta la débil cobertura de proteccién que reviste el
derecho al agua, de la siguiente manera:

Colombia auin no ha decidido dar ese gran paso [el
de suscribir y ratificar el Protocolo Facultativo de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales], que le
permitiria cumplir con la obligacion de proteger los
derechos econémicos sociales y culturales, fundamen-
talmente el derecho al agua potable. (p. 4)

Quiere decirse con esto, entonces, que la garantia
de proteccion y materializacion del derecho al agua
sera una realidad en el pais cuando Colombia suscri-
ba y ratifique el Protocolo referido; sin embargo, debe
traerse a colacion el hecho de que en el ordenamiento
interno colombiano existen las suficientes herramien-
tas con las que se pueda cristalizar la garantfa de am-
paro al derecho en cuestion. El inconveniente pasa,
mas bien, por la falta de efectividad en el cumplimiento
de funciones con apego al rigor constitucional y por la
negligencia que presentan operadores, tanto adminis-



trativos como juridicos, en la realizacion de la funcion pu-
blica, como mecanismo a través del cual se persiguen y
consiguen los fines esenciales del Estado.

Puede existir, y de hecho existe, un marco normativo
supranacional que respalde la garantia del derecho al
agua en Colombia, pero si no hay voluntad estatal real,
esos textos no produciran los efectos juridicos que se es-
pera sean surtidos.

Conclusiones

————@ Clderechoal agua en Colombia es un derecho de ran-

go fundamental, aplicable a singularidades y a colectivi-
dades, siempre y cuando se cumplan los presupuestos
constitucionales, legales y jurisprudenciales establecidos.

El derecho al agua es un derecho fundamental que de-
viene, como tal, del derecho humano al agua, establecido
por la Organizacion de las Naciones Unidas para todos los
Estados miembro.

En Colombia, como Estado Constitucional, han existi-
do, y existen, estados de cosas inconstitucionales. Por ejem-
plo, el departamento de La Guajira es la entidad territorial
del pais que mayor vulneracién al derecho fundamental al
agua presenta.

El derecho al servicio publico de acueducto, por de-
sarrollo jurisprudencial, también es catalogado como un
derecho fundamental exigible mediante accién de tutela.

La falta de interés y gestion publica del Estado hacia
la crisis humanitaria que se presenta en el departamento
de la Guajira, ha dejado el saldo, hasta el 2016, de 4770
personas muertas, particularmente, sujetos de especial
proteccion constitucional: nifios y nifias.

EDUARDO ALFONSO MEZA MENDEZ
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