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Introduccion

Desde hace varios afios, debido a los cambios acelerados y drasticos que han
sufrido los recursos naturales de este planeta, la comunidad internacional ha mostrado
su preocupacion y ha reconocido la urgencia de adoptar medidas que eviten la escasez y

el mal uso del agua, recurso vital para seres humanos, animales y vegetales.

El agua potable es fuente de vida, sustento de la salud y de la alimentacion, parte
fundamental de nuestros sistemas ecologicos, recurso motor para la energia y para las
industrias, entre otras cosas mas. Por ello, actualmente los temas acerca del agua son
considerados como asuntos capitales en las agendas de los gobiernos, foco de debate en
las organizaciones internacionales; prueba de esto es el que varias naciones hayan
considerado necesario dedicar un espacio particular en sus legislaciones.

Tal es su importancia, que la Organizacion de las Naciones Unidas en el afio
2003, sefialé en sus pronunciamientos que el agua promete ser para el siglo XXI lo que
fue el petrdleo para el siglo XX, a saber, el bien preciado que determina la riqueza de
las naciones; sefialando los problemas en torno a este bien como el centro de los

mayores conflictos geopoliticos del presente siglo.

Ahora bien, esta importancia permea al tema del agua de una gran amplitud, por
lo que es importante para esta investigacion precisar que se tratard, sobre todo, de este
tema lo referente a las garantias al acceso y a las instalaciones sanitarias basicas del
agua potable, es decir, aqui se aludird al agua como un recurso minimo vital, no

gratuito, limitado a la cantidad que se requiere para usos domésticos y supervivencia.

! Véase: ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA EDUCACION, LA CIENCIA Y
LA CULTURA, El informe de las Naciones Unidas sobre el desarrollo de los recursos hidricos, 16 de
marzo de 2009 http://www.unesco.org/water



Por ende, queda de cierta manera excluida las consideraciones acerca del “agua,
cuyo concepto se refiere al derecho del medio ambiente, o al derecho a la proteccion de
recursos hidricos™. Buscando enfatizar la relacién del agua con los Derechos Humanos,
se priorizaran aquellos aspectos que lo vinculen con el uso humano mas que como
elemento natural; haciendo la salvedad de que se haran referencias complementarias a
los aspectos ambientales y fisicos, en cuanto ellas sirvan para estructurar el presente

estudio.

En general, este liquido vital a pesar de reconocérsele gran importancia pasa por
graves inconvenientes; entre ellos estan la escasez o la cantidad insuficiente de agua
para satisfacer las necesidades de hidratacion, preparacion de alimentos y limpieza; la
falta de acceso de ciertas poblaciones; la mala calidad del agua que pone en riesgo la
vida y la salud de los usuarios; y los altos costes en el cobro por la prestacion de
servicios relacionados. Estos problemas, sumada la falta de reglamentacion en la
mayoria de los paises, llevan a preguntar si este bien esta correctamente regulado o si
necesita de un mayor peso juridico para garantizar su proteccion; o si, en otro aspecto,
no es necesario elevar al agua a derecho fundamental con normas expresas y garantias

especificas para darle reconocimiento y efectividad a los Derechos Humanos.

Aunque la mayoria de gobiernos estan haciendo esfuerzos por incluir en sus
legislaciones el derecho al agua, no todos estan igualmente comprometidos. Esto se
evidencia con las altas cifras del deterioro del agua, las cuales han venido en aumento;
segun estimaciones de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) “aproximadamente
el 80% de las enfermedades se transmiten a través de agua contaminada. Esta situacion
obedece a que una gran parte de la poblacién no tiene abastecimiento de agua, ni

saneamiento basico de calidad aceptable™.

Atendiendo a estas dificultades algunos paises ya han elevado este bien a la
categoria de derecho o estan en proceso de hacerlo. Para ello, estos Estados han optado

por dos alternativas: en la primera han basado sus argumentos en los valores que dan

2 SMETS, Henri, El derecho al agua en las legislaciones nacionales, Universidad del Rosario, Bogota,
2006, pag. 18.

? Véase: ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD, Desigualdades en el acceso, uso y
gasto con el agua potable en América Latina y el Caribe. Informe Técnico No4, febrero de 2001,

www.paho.org.



cimiento a sus Constituciones; valores tales como la solidaridad tanto de ciudadanos y
Estado dentro de una misma nacién, como de cooperacion entre Estados, para asi fijar
metas hacia una responsabilidad compartida en el tema del agua. En esta alternativa, se
ha resaltado que la falta de este recurso va en contra del principio como la dignidad
humana, el cual es sefialado alli como base de los Derechos Humanos. Como segunda
alternativa, los Estados han plasmado el derecho al agua en sus Constituciones
unicamente por dar cabal cumplimiento a las obligaciones que han adquirido en
Tratados o Pactos; para esto han acudido a documentos como la Observacion General
No.15, emitida por el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de

Naciones Unidas.

Este ultimo documento ha sido catalogado como uno de los instrumentos
internacionales mas importante, puesto que de todas las convenciones y tratados que
hacen referencia al tema del agua desde un ambito internacional, éste es el mas
completo. En efecto, en €l se da un reconocimiento preponderante a este recurso y se
pueden encontrar in nuce las bases de lo que seria el contenido esencial de este derecho.

Para ilustrar brevemente su significacion se cita: “el derecho al agua es
indispensable para vivir dignamente y es condicion previa para la realizacion de otros
derechos humanos. (...) el derecho a todos de disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico”™. Pues, como sigue
aclarando el texto sobre este punto, “un abastecimiento adecuado de agua salubre es
necesario para evitar la muerte por deshidratacion, para reducir el riesgo de las
enfermedades relacionadas con el agua y para satisfacer las necesidades de consumo y

cocina y las necesidades de higiene personal y doméstica™.

A partir de lo anterior, cabe precisar que el reconocimiento del derecho al agua
no debe quedar en una simple declaracion simbolica, aunque no se puede negar que éste
deberia ser el primer paso. Es preciso, ademas, que el contenido esencial del derecho
fundamental al agua incluya y sea explicito en tres puntos primordiales para garantizar
su efectividad: la disponibilidad, la accesibilidad y la calidad. A partir de estas notas,

todo Estado debera asumir una serie de obligaciones para garantizar que la necesidad

* COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Naciones Unidas,
Observacion General No. 15, enero de 2003, Parrafo 2. (El subrayado es nuestro).

5 Ibidem.



del agua y su derecho no so6lo estén bien legislados y protegidos, sino que su ejercicio y

efectuacion sean las adecuadas.

A manera de ejemplo podemos citar algunas legislaciones progresistas que han
avanzado en este punto como los casos de Francia, Bélgica y Rusia. En Francia, se
present6 en la Cumbre de Johannesburgo y a la Unién Europea una “Declaracion sobre
los derechos de acceso a los servicios esenciales” la cual establece que “todo individuo
tiene derecho a acceder a los servicios esenciales en red para la satisfaccion de sus
necesidades vitales. Esta declaracion concierne en especial al sector del agua, de los
desperdicios y de los transportes, y estipula lo que debe entenderse por un servicio de
calidad (...)"°.

En la region flamenca (Bélgica), una ley establece que “cada usuario tiene
derecho a un suministro minimo e ininterrumpido de electricidad, gas y agua para uso
domeéstico con el fin de poder llevar una vida humana de acuerdo con el nivel de vida
vigente”’. En Rusia, la ley exige que cada servicio municipal (agua, calefaccion,
electricidad, recoleccion de basuras) sea “asequible para los usuarios” y determina al
regulador municipal “utilizar criterios fijos en funcion de las condiciones locales para

determinar aquello que significa asequible” (Ley federal, 2004)°.

En ultimas, este trabajo pretende, después de analizar y estudiar diferentes
enfoques de tratamiento sobre este valioso recurso, ofrecer algunos fundamentos que
justifiquen el reconocimiento del acceso al agua como derecho fundamental, reconocido
e incluido explicitamente en la Constitucion Politica de Colombia. Para esto, se partira
por analizar la teoria de las necesidades (en especifico, la necesidad basica de agua), las
distinciones entre necesidades e inclinaciones, deseos y necesidades y, por ultimo, la
posibilidad de esta como fundamento al Derecho. En segundo lugar, se estudiaran las
diferentes vias de fundamentacion que se hacen de los derechos y cual puede servir para
el caso del derecho fundamental que se refiere al agua. Tercero, se ahondard en el

contenido esencial que de este derecho se haga explicito y taxativo. En un cuarto

8 SMETS, Henri, El derecho al agua en las legislaciones nacionales, citado, pag. 31.

7 Decreto del 20 de diciembre de 1996, art. 3. Consultar en: Consejo Econémico y Social de Naciones
Unidas del 14 de julio de 2004.

¥ SMETS, Henri, El derecho al agua en las legislaciones nacionales, citado, pag. 32.



capitulo, se examinaré el caso y viabilidad de este estudio en el derecho de Colombia,

incluyendo algunas reflexiones acerca de los avances en el orden nacional.

La metodologia que se seguirda para esto sera la discusion, la evaluacion y
comparacion de argumentos a favor de esta iniciativa, teniendo en cuenta los aportes de
la Filosofia del Derecho, la Filosofia Politica, el Derecho Constitucional, analisis
normativo, internacional y nacional. De esta manera, se explorara y valorara la
bibliografia referente a las necesidades basicas; se estudiaran y describiran las diferentes
posturas teodricas respecto a la fundamentacion de los derechos, para elegir aquella que
sea mas adecuada para el programa bosquejado y permita poner en claro el contenido

esencial.

A su vez, se realizara especificamente un estudio de jurisprudencia, legislacion y
doctrina, para presentar el estado actual de este bien, los vacios y las falencias presentes.
Se compararan las diferentes normativas del derecho al agua, y se subrayaran
algunas propuestas concretas de algunas entidades a nivel nacional y el terreno que en
ellas se ha ganado. Para concluir con la razones que se habran encontrado para que este
derecho sea incluido como fundamental en la Constitucion Politica vigente de

Colombia.



I. Capitulo primero

La necesidad del agua: conceptos y clasificaciones

Antes de estudiar y analizar las necesidades como fundamento de los Derechos
Humanos, principalmente en el caso del derecho al agua, es importante sefialar que no
existe un Unico criterio en cuanto a la definicion y clasificacion de éstas. El tema de las
necesidades ha estado siempre sujeto a controversia, dado que es imposible abarcarlas
totalmente o llegar a teorias irrefutables. Prueba de esto es el que gran nimero de los
autores consagrados a su analisis se han restringido a resaltar los aspectos sociologicos,
fisicos, econdmicos y culturales dependiendo del enfoque de sus intereses y

metodologias.

Por ello, antes de definir y clasificar la necesidad del agua, es necesario limitar
los fines y alcances que de este concepto se ofrezca a esta investigacion comparativa de
qué son las necesidades y como pueden estar jerarquizadas segun un criterio. Aun asi, a
pesar de que se establezca dicho concepto a partir de comparacion, didlogo de teorias y
discusion de argumentos, se busca no solo que los resultados aqui expuestos estén
abiertos también a discusion, sino que se puedan establecer acuerdos primordiales sobre

cuales necesidades pueden ser mas importantes y fundamentales.

Asi es necesario postular, por hipdtesis, que existen algunas necesidades mas
basicas y fundamentales a partir de este enfoque, pues parece de comun acuerdo, y
sobre esto volveremos, que hay necesidades determinadas al campo de ciertos usos y
beneficios que los humanos no pueden abstenerse durante su vida. En efecto, aun
cuando nuestra definicion del vocablo o e/ concepto de necesidad no pueda justificarse
en términos absolutos, si es posible preguntarse si hay necesidades que responden y
estan fuerte y cercanamente vinculadas a los aspectos principales de la vida humana,
insoslayables al momento de comprender como el hombre y su entorno estan

relacionados con las carencias mas vitales (condiciones “minimas” u optimas de vida).



Asi, por paraddjico que pueda resultar esta aproximacion a una teoria de las
necesidades mas fundamentales que otras, es necesario saber distinguir en qué cambia el
matiz entre una teoria absolutista de las necesidades de una hipotesis sobre que existen
algunos rasgos objetivos, universales y basicos de algunas necesidades que no permiten

con cierto tipo de necesidad jerarquizar nuestras carencias.

Para precisar lo anterior con mayor detenimiento, permitase abordar la diferencia
que existe entre los adjetivos ‘absoluto’ y ‘universal’/‘objetivo’ y cdémo tienen
diferentes sentidos al predicarse de la necesidad’. Cuando algo se caracteriza como
absoluto quiere decirse que es completo, en si mismo consistente, total, independiente,
asi cuando se pretende que haya una necesidad absoluta se busca que sin tener en cuenta
los particulares el concepto tenga validez por si mismo y en si mismo; mientras que
cuando se explica que algo es universal se dice que comprende o es comun a todos en su
especie, sin excepcion de ninguno que por su naturaleza es apto para ser predicado de
muchos y que lo comprende todo en la especie de que se habla, recalcando su referencia

a la particularidad.

1. Aspectos y distinciones del concepto de necesidades

Aclarado el fin de este capitulo, es pertinente afrontar las diferentes dificultades
que implica la determinacién de qué es una necesidad y como podemos distinguirla de

otros aspectos pertenecientes al ser humano que parecen sindonimos y hasta idénticos.

Retomando un asunto planteado desde la introduccion, es cierto que se decia que
las necesidades han sido definidas y clasificadas siempre desde enfoques particulares,
mas su consideracion y discusion se ha mantenido como uno de los topicos y puntos de
referencia obligatorios en el mundo contemporaneo. Basta mencionar que pensadores
como Marx, Martha Nussbaum y Amartya Sen se han dedicado a este asunto, para
subrayar el renombre e importancia que éste tiene para la actualidad; aun cuando entre
estos y otros teoricos resulta dificil establecer acuerdos acerca del concepto de
necesidades, debido a que piensan a las necesidades desde disciplinas y contextos

diferentes, esto no debe impedir que sus aportes desde la filosofia, la antropologia y la

Y REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espafiola. Vigésima segunda edicion.



politica enriquezcan la discusion y ayuden a modelar una consistente discusion con las

posturas mas sugerentes en el tema de las necesidades.

Esta importancia dista mucho de ser un argumento de autoridad, pues basta caer
en la cuenta que el problema del reconocimiento de las necesidades ha estado siempre
emparentado con el como se conciben las personas, las culturas y en general las
naciones. Por esta y otras razones que aqui se iran perfilando, este fenomeno, mas alla
de toda moda o tendencia de la actualidad, muestra que este tema es en principio una de
las mas importantes preocupaciones humanas, no de una elite tedrica, sino de todos los
seres humanos. Por eso los cambios historicamente determinados de perspectiva y teoria

no deben alejar la formulacion de la jerarquizacion y definicion general.

El primer obstaculo con que alguien se tropieza en esta tarea es la posicion del
relativismo variopinto'® sobre las necesidades. La diversidad de posturas que esta
perspectiva encierra es digna de todo un estudio, aqui s6lo abordaremos dos, aquel
relativismo segun el cual el sentido que el hombre atribuye al término de necesidad
tiene una mera representacion personal, un valor simplemente subjetivo y otro, para el
cual no existen en sentido estricto necesidades mas bdasicas que otras. En este sentido,
algunas teorias filosoficas y no filosoficas han hecho de las necesidades el vacilante
arbitrio y voluntad del individualismo, el historicismo y otras corrientes mas que

dominan y, en la apuesta de este estudio obscurecen, los indicadores de qué es una

' Un concepto que ayuda a entender este aspecto pluriforme del relativismo es el relativismo moral:

La caracteristica comun de los distintos tipos de RM parece ser que todos ellos sostienen que lo que es
moralmente bueno o malo no puede ser establecido definitivamente sino que «depende»:
-depende, para unos, de lo que una persona acepta como criterios éticos para si misma,
sostienen, entonces, que ninguna persona puede juzgar moralmente a otra, es decir, que no
puede haber evaluaciones morales interpersonales;
- depende, para otros, de lo que un grupo de personas (sociedad, comunidad) acepta como
criterios éticos para si mismo; sostienen, por ello que puede haber evaluaciones morales
interpersonales, pero s6lo <<intra-grupo>>y no <<inter-grupo>>;
- o depende, por ultimo, para otros, de lo que una persona o grupo acepta como criterios éticos
no sélo para si mismo sino también para la aplicacién universal, pero con la reserva de que
estos criterios son siempre subjetivos y no pueden ser justificados sobre la base de algin
criterio objetivo”, en ZIMMERLING, Ruth. “Necesidades béasicas y relativismo moral”.
Revista Doxa, N° 7, Universidad de Alicante, Alicante, 1990, p. 35.



necesidad y qué no lo es; o han eliminado de sus sistematizaciones la posibilidad

. 11
misma .

Por un lado, estas especies de relativismo han dado pie a que se confunda entre
necesidades basicas y fundamentales con otra especie de tendencias del ser humano, que
comparten caracteristicas; esto en cierta medida es evidente, pues si se es congruente
con la perspectiva de la primera forma del relativismo, la preferencia sobre una comida
u otra puede representarse como una necesidad mas basica que la ingesta de alimentos

con proteina.

Por otro lado, en contraposicion a este relativismo radical es necesario aqui
desligar el vinculo habitual entre el concepto de necesidad y lo relativo, pues al referirse
¢ste a unas urgencias y aspiraciones mas basicas que dan sustento a los Derechos
Humanos, no pueden tener un significado vacio. Asi este capitulo se plantea en una
doble via: una critica de las posiciones relativistas que llevan al concepto de
necesidades a perspectivas escépticas y subjetivistas y, una segunda, constructiva donde
se aclare qué es una necesidad basica; para que las concepciones del lenguaje ordinario
no desvien el verdadero objetivo que se busca precisar desde la teoria filosofica sobre

las necesidades fundamentales humanas.

Este primer momento precisara el concepto de necesidad en una discusion entre
las posturas de los relativistas subjetivistas y las teorias objetivas de las necesidades;
dando cuenta de qué aspectos taxativos, claros y precisos dan paso no solo un concepto
de necesidades también explicito, sino que ademas facilite la comprension de la
posterior diferenciacion y clasificacion. Cabe precisar que al optar por ciertas teorias se
busca caracterizar no todas las acepciones que se le pueden encontrar al concepto de
“necesidades” y la diversidad de discusiones en la teoria; en tanto ellos correspondan a
conceptos como ‘necesidades fundamentales’ y ‘necesidades basicas’, distinguiendo del
término ‘necesidades’ de otros como preferencias, deseos e inclinaciones, pareceran

mas acordes.

"' Las necesidades por ser tales exigen en su consideracion que sean tomadas como necesarias. Este
componente intrinseco a ellas sera uno de los elementos a destacar en el desarrollo del capitulo y que
brindara varios matices utiles a esta investigacion.



El objetivo sera, entonces, esbozar un glosario conceptual, que debe anteceder al
de la fundamentacion, no solo por razones de claridad y ldgica, sino porque a partir de
¢ste se busca ganar un suelo comun para el resto de la investigacion. En €l se daran, en
ultimo término, las principales perspectivas y criterios de examen para los casos
particulares de las actuales legislaciones y normatividades que tanto internacionalmente
como nacionalmente, se han dado acerca del derecho al agua y que se examinaran en el

resto de la investigacion.

Para dar una breve idea del camino que se seguird para esto es pertinente
mencionar a algunos autores y teorias que se trabajaran. Se seguird en un camino similar
al de la tesis doctoral de Silvina Ribotta, la cual sirve de inspiracion a este apartado y
sus tematicas, a pesar de las diferencias que puedan establecerse. En primer lugar, se
expondran algunas teorias que abordan el tema de las necesidades con un problema
central, como Amartya Sen, quien las relaciona con el término del bienestar'? o de
aspectos mas determinados, como Potyara A.P. Pereira, que relaciona las necesidades
con los patrones minimos de supervivencia'’; en segundo lugar, se examinara algunas
clasificaciones como la de Galtung, que establece una tipologia de las necesidades de
acuerdo a como éstas se vinculan con el individuo o la sociedad'?, o como Maslow que

. . . YRR
establece un catalogo de necesidades teniendo en cuenta motivos de orden biologico'’.

Para finalizar se especificara, desde el concepto y las clasificaciones generales
expuestos, a qué clase particular pertenece la necesidad de agua y, tras una breve
recapitulacion de las conclusiones de este capitulo, se dird porque es posible decir que el
concepto de necesidad tiene intrinsecamente la potencia y posibilidad conceptual y real
de que sean formuladas como derechos y no como cualquiera, sino como derechos

fundamentales.

1> SEN, Amartya, “Capacidad y Bienestar” en NUSSBAUM, Martha y SEN, Amartya (compiladores), La
Calidad de Vida, Fondo de Cultura Econdémica, México D.F, 1998, pag. 54 a 79.

> PEREIRA A.P., Potyara Necesidades Humanas. Para una critica a los patrones minimos de
supervivencia, trad. Gabriela Lema, Cortez Editora, Sao Paulo, Brasil, 2002.

' RIBOTTA, Silvina, Las desigualdades econémicas. Un estudio desde el igualitarismo contempordneo,
Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 2006, pag. 233.

'3 ANON ROIG, Maria José, Necesidades y Derechos. Un ensayo de fundamentacion, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1994, pag. 130 a 131.
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Dos distinciones serdn utiles para aclarar previamente como se estudiaran las
necesidades. La primera de ellas diferencia entre generalidad y particularidad: existen
teorias'® que consideran a las necesidades en sus aspectos generales, como aquellas que
las investigan como factores especificos; para esta Gltima perspectiva, las necesidades
son concretas e indispensables al momento de referirse a nociones singulares como
pobreza, escasez, ejercicio de autonomia, igualdad, desarrollo, solidaridad. Para la
primera perspectiva, en cambio, ellas deben ser consideradas desde los temas mas
vitales y universales, como el bienestar, la individualidad y la felicidad humana. Este
estudio se esforzara en entablar un didlogo con moderacion entre estas dos perspectivas,
determinando los matices de cuando y por qué se habla de un aspecto general o cuando

de uno especifico y qué relaciones se pueden establecer entre ellos.

Esta distincion puede parecer algo obvia debido a las nociones ordinarias que de
estos conceptos se tienen, mas referidos al tema de las necesidades se tornan en
problematicas, pues realmente estan referidas a una doble dimension que dificilmente
pueden coordinarse en el corazoén del concepto de necesidades. Por ende, la primera
gran discusion aqui esta dirigida a armonizar las condiciones particulares del individuo
y la sociedad con las mayores aspiraciones del hombre; se debe mostrar cdmo
corresponden estas dos caras de las necesidades por igual tanto a nuestras aspiraciones
ultimas como a las urgencias mas particulares y contingentes, pues en escuetos

términos, las necesidades son a la vez generales y particulares.

La segunda distincion, que a su vez sirve de eje conceptual al tema de la
necesidad de agua, precisa que hay un doble significado del término “necesidad de

agua”. El agua asi determinada esta referida tanto a la necesidad presente en el hombre

16 Véase: THIMM, Andreas, “Necesidades Basicas y Derechos Humanos”, Revista Doxa, N° 7,
Universidad de Alicante, Alicante, 1990; DE ASIS, Rafael, Cuestiones de derechos, Serie de Teoria
Juridica y Filosofia del Derecho No. 37, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005; NINO S.,
Carlos, “Autonomia y Necesidades Basicas”, Revista Doxa, N° 7, Universidad de Alicante, Alicante,
1990, pag. 21 a 34; BOLTVINIK, Julio, Pobreza y Necesidades. Conceptos y Métodos de Medicion,
Proyecto Regional para la Superacion de la Pobreza PNUD, Caracas, 1990; CARRILLO, Agustin, “El
Agua un bien publico y escaso” en FERNANDEZ, Jorge y SANCHEZ, Javier Santiago (Coordinadores),
Régimen Juridico del Agua, cultura y sistemas juridicos comparados, UNAM, Mé¢xico, 2007,
GUTIERREZ, Rodrigo, El derecho fundamental al agua en México; un instrumento de proteccion para
las personas y los ecosistemas, Cuestiones Constitucionales, UNAM, México, 2008; PECES BARBA
MARTINEZ, Gregorio El Fundamento de los derechos humanos, Debate, Madrid, 1989, pag. 265 a 278.
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y como al liquido real que la satisface. El segundo significado hace referencia a los
objetos de satisfaccion y a las condiciones que hacen del agua efectiva y real (el liquido)
el recurso y la fuente que sacia la necesidad de la misma; para individualizar este
sentido se usa habitualmente el término ‘satisfactor’. Este se diferencia del primer
significado, el cual estd relacionado al agua como una necesidad del hombre,
refiriéndose asi a la carencia presente en todo ser humano y las condiciones bioldgicas
del hombre. Este significado da las determinaciones de sustento y optimizacion

adecuadas para la supervivencia en el consumo de agua.

Si bien esta distincion es bastante dificil de precisar, al menos es prudente decir
que, primero, la necesidad de agua y su referencia al objeto (agua) no son dos cosas
realmente diferentes. Esto queda claro si enfatizamos que esta distincion corresponde
mas al lenguaje que a las necesidades reales humanas. Segundo, esta distincion se
plantea méas por su utilidad conceptual, pues sirve de centro y articulacion al desarrollo
del capitulo entero, sobre todo, en torno a la relacién y distincion de la necesidad
fundamental del agua de otras necesidades, o de la relacion de ésta con temas como la
salud, el bienestar fisico. A partir de este punto se especificara el por qué ella puede ser

categorizada como una de las necesidades basicas y estrictamente humanas.

Por ultimo, la piedra de toque de esta discusion sera el tema de la insatisfaccion
de las necesidades; éste es muestra de coOmo la desatencion de cierta clase de
necesidades puede ocasionar un detrimento real y peligroso en bienes tan valiosos como
la vida misma, la salud y la autonomia de las personas. Estas consecuencias no pueden
ser obviadas y si toda la teoria aqui propuesta no procura dar lineamientos de como en
materia de jurisprudencia es evitable, de nada sera entonces 1til. La insatisfaccion y el
deterioro de las condiciones reales del hombre y su explotacion por parte de otros
hombres tienen tantas aristas ideoldgicas como politicas que, con este punto final, caben
desde la idiosincrasia individual o estatal hasta las regulaciones internacionales mas
abstractas. Por ello, si se busca la via mas efectiva y real del mejoramiento de las
condiciones hidricas para el hombre, se debe mostrar como cuando las necesidades
basicas no son satisfechas, ya sea por las ventajas o desventajas o por las condiciones
favorables o contrarias en las que estdn inmersas, su optimizacion e inclusion
constitucional debe ser un imperativo de las mas fundamentales cuestiones legales y

tornar en prioritario. Por eso no puede ser una creencia comun la indiferencia o
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simplemente desacuerdos tedricos, sino que ya sea por esta via o por otra, la categdrica
consecucion de mejoras sobre el derecho del agua debe ser una maxima para toda

generacion.

Con todo, se harda un examen exhaustivo de las teorias y enfoques que
consideran la existencia de necesidades basicas y fundamentales dentro una
jerarquizacion acerca de la necesidad del agua. Nos daremos por bien servidos si
logramos sefalar como el agua cumple los requisitos conceptuales para ser una
necesidades humana baésica y, en este sentido, como hay un concepto particular de
necesidad del agua que puede esbozarse con gran satisfaccion para la fundamentacion

de su derecho.

2. La teoria de las necesidades

Las necesidades bésicas son uno de los temas mds investigados y sobre los
cuales se ha derramado mayor cantidad de tinta como hemos sefalado, para entrar a
discutir cada argumento puede ser Util aclarar las condiciones por las que pasa la teoria
de las necesidades. Su pertinencia no siempre ha sido considerada como la mas idoénea
en materia de jurisprudencia; esto debido a algunas tendencias que afirman que las
necesidades no pueden ser objeto de determinacién universal y que su objeto puede

carecer de un concepto consistente, definible y susceptible de ser explicito.

En efecto, hoy en dia de manera prolija, se piensa que son suficientes criterios
unipersonales, subjetivos variables para determinar qué es una necesidad, desatendiendo
a sus propiedades comunes'’. Se ha llegado a creer que cualquier tendencia puede ser
tomada por necesidad basica si tiene cierta atencion y “buena publicidad”, lo cual ha
llevado a confundir que cualquier impulso particularizado del hombre estd en la

categoria de necesidad fundamental.

'7'Si bien se ha renunciado, en general, a dar un concepto tGnico de necesidades, no por eso se debe
desentender a los rasgos comunes que algunas necesidades comparten. Donde se pueden mencionar
algunos como la objetividad, la generalidad, etc.
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Esto ha llevado al status de las necesidades basicas a ser disperso. Retomando lo
ya dicho, es logico que al no poderse definirlas absolutamente quepa la posibilidad de
tomarlas por toda tendencia contingente o deseo. Mas asimismo es posible que las
necesidades bésicas puedan ser separadas realmente de la categoria con la que toda
persona nombra indistintamente una realidad que si lo es. Este estudio asi debe primero,
sefialar que el significado de “necesidades” no puede ser reducido y confundido con el
siguiente: ‘mecesito un paraguas para no mojarme’; al hablar de necesidades en sentido
estricto se exige de un tipo de carencia que responda a una estrategia o condicion
externa a ella, no es el sentido que se busca aqui predicar, sino este otro ‘necesito
alimento si no me muero’, el cual independiente de las maneras en que se discurra en el
proceso de obtencion y figuracion sigue estando estable. Estas limitaciones y usos del
concepto de necesidad no son los aqui referidos. Por mas que se use el mismo término,
no se puede caer en el sofisma que es lo mismo, se deben distinguir a qué acepciones de

‘necesidad’ esté relacionada el agua como necesidad.

Ahora bien, este estudio no quiere caer en estas limitaciones, sino precisar qué es
una necesidad basica. Para esto se deben revisar esta clase de obstiaculos, para
salvaguardar la posibilidad de hablar de “necesidades reales y efectivas” y de
“necesidades basicas”, sin negar los prejuicios ideoldgicos y lingiiisticos, sino
demostrar que ellos son parciales y que es posible decir que existen necesidades mas
fundamentales que las del ejemplo del paraguas. De tal manera, esta teoria debe librar
hoy una batalla fuerte y seria contra los argumentos que prevalecen en el sentir comin y
mostrarse como un verdadero y util conocimiento al hombre contemporineo. El
concepto de necesidades no puede seguir estando en su definicion en el terreno de la

simple opinion, sino que debe retomar sus bases teoricas.

Esta tarea se emprendera de la mano de autores como Len Doyal y lan Gough,
Amartya Sen y A.P. Pereira Potyara entre otros; dando énfasis al por qué instaurar las
necesidades dentro de las grandes preocupaciones antropoldgicas y éticas del presente.

En este punto, es de comtn acuerdo entre estos autores que las necesidades han
de ser planteadas en una teoria cada vez mas consciente de sus limites y alcances,
incluyendo en sus consideraciones recursos criticos para eliminar del concepto de
necesidades los aspectos negativos atribuidos por otros, sobre todo, el influjo de

aquellos prejuicios reduccionistas.
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Es posible caracterizar a la perspectiva de los autores que se retomaran del lado
objetivo de las necesidades basicas y fundamentales llevan como su horizonte, que sirve
de fundamento a los Derechos Humanos, como aquel camino que responde a las mas
urgentes y significativas urgencias que cobija a la especie de los hombres. Por lo tanto,
las necesidades basicas deben perfilarse no como el interés o antojo de una comunidad o
Estado, aunque la diversidad también debe ser respetada, sino que corresponde a la mas

intima realidad del hombre y su naturaleza.

2.1 Estructura del relativismo y la crisis de las teorias de las necesidades.

Unos de los principales tedricos en ofrecer en una sintesis de la crisis y
diagnostico de la teoria de las necesidades fueron Doyal y Gough. Para ellos, la
confusion de las necesidades y su indiferenciacion se proyecta en dos ambitos:
ideologico v lingiiistico'®. En el primero, se ubican aquellas doctrinas y corrientes que
hacen de las necesidades un asunto relativista, pues con ello se limita los criterios de su
reconocimiento a criterios personales, histdrico variables y culturales. En el segundo
ambito, la confusion esta en aquellas oraciones del lenguaje ordinario en donde se
asimila el concepto “necesidades” a otros como “preferencias personales” o “deseos

particulares”, oscureciendo su sentido en equivocos e imprecisiones.

En estos dos ambitos el denominador comun es la profunda y marcada influencia
de la especie mencionada de relativismo, la cual rebaja a la teoria de las necesidades y a
su objeto de estudio, convirtiéndolo en una idea simple o una vaga expresion. En efecto,
para este relativismo, las necesidades dependen unicamente de lo personal, lo
economico, lo historico o lo lingiiistico; aquellos que se adscriben a esta corriente tienen
una actitud de escepticismo y desconfianza tanto en el estudio de las necesidades como
de los conceptos de “basico” o “fundamental”. La desconfianza se basa en este juicio
que define al relativismo aludido en términos generales, las necesidades son reducidas a
“preferencias subjetivas, que solo los individuos o grupos escogidos de individuos estan

capacitados para dirigir a qué fines desean atribuir una propiedad suficiente como para

'8 DOYAL, Len y GOUGH, lan, Una Teoria de las Necesidades Humanas, trad. José Antonio Moyano,
Alejandro Colas, Icaria, Barcelona, 1994, pag. Sa 7.
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ser considerados necesidades”"’. Partiendo de esta premisa, resulta absurdo considerar
que existen algunas necesidades basicas como se ha ido mencionando, y a su vez excluir
otras que no; definir de esta manera qué son éstas, lejos de ser una cuestiéon de hecho,
depende de la situacion particularista. En conclusion la necesidad torna en necesidad de

uso contingente y, hasta, arbitrario.

En términos generales, para esta doctrina relativista hay una diferencia de
sentidos irreconciliable entre si que atribuimos a esta palabra. Los aspectos historicos,
biologicos de las necesidades no pueden ser integrados en un sentido comun, sino que
siempre hay uno que predomina a los otros; las necesidades son historicas o fisicas, etc.

Asi las cosas, la disparidad rige el concepto de “necesidades”. Esto se
evidencia, cuando el mismo “vocablo <<necesidad>> se utiliza en el lenguaje cotidiano
[e ideolégicamente] de formas dispares™; éste viene considerado por la mayoria desde
la propia parcialidad de lo que para ellos es una necesidad®'. El mismo destino sufre el
concepto de “necesidades basicas”; tanto éstas como aquéllas, en el “mejor” de los
casos, llegan a ser aquellas que un ‘yo’ determine como tales. En otras palabras, el

sentido que pueda tener el concepto de necesidades es asignado por la voluntad y

arbitrio singulares.

Este relativismo puede regir hasta tal punto la nocidén de necesidad que se duda
de la existencia de necesidades reales o necesidades basicas o fundamentales o se cree
que nada puede tener dicho significado, generando una paralisis frente a las nociones

consuetudinarias y practicas basicas.

Tratese este punto logicamente, si para mi algo es basicamente necesario y para
otro lo es otra cosa, en consecuencia seria una irrelevante creer que es posible dar tal
significacion a cualquier cosa; asi, este concepto pareceria tener sdlo una existencia
ideal y su sentido ser puramente personal y subjetivo: aquello que yo quiero seria lo

basico. Asimismo pareceria estar también justificada la renuncia al concepto de

" fdem, pag. 33.
% {dem, pag. 63.

! {dem, pag. 19, (la insercion es nuestra). Esta condicién de la teoria de las necesidades esta brevemente
descrita en el prefacio de Una Teoria de las Necesidades Humanas.
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necesidades basicas, por la misma razén que no habria algtn significado de “necesidad”
que denotara realidad u objetividad. Por lo tanto, para este relativismo ambas
posibilidades serian una utopia innecesaria, contrario al pensamiento de la teoria

objetiva de las necesidades y su concepto.

El propdsito serd mostrar aqui, de la mano de Doyal y Gough, que este
relativismo ideologico y gramatical, creyendo que las necesidades son variables y de
significado nominal y contingente, es insostenible’* como postura pues no sélo ignora la
posibilidad de organizar jerarquicamente las necesidades, sino porque termina siendo
logicamente imposible, en la medida que asigna un sentido continuo y fijo al concepto
de necesidades, a saber, el caprichoso y voluntarioso deseo ciego del hombre®. En
efecto, el relativismo radical no puede ser una postura adecuada por considerar que la
realidad particular y singular en constante cambio es el rasgo definitorio. Ademas, como
se mostrara, esta postura lleva consigo implicaciones que pueden derivar posteriormente

en dogmatismos.

Las principales corrientes de esta perspectiva son la economia ortodoxa, el
marxismo y el imperialismo cultural. Sobre estas corrientes, Doyal y Gough dirigen su
critica, la cual servird a esta investigacion para comenzar a precisar qué criterios y qué
significado no quieren ser atribuidos al concepto de necesidades. Esta critica trata de dar
a la teoria de la necesidad un sustento tedrico y una claridad terminologica para advertir
las condiciones (legales) que evitan “la amenaza de los derechos de los ciudadanos al
bienestar, la fragmentacion de la lucha politica frente a diversas formas de opresion™* y

otros males que aquejan a la sociedad, dominada por una especie de relativismo

cultural.

22 Se mostrara que el relativismo es injustificable tedrica y practicamente, debido a las paradojas en las
que cae. En ese sentido, debe ser examinado criticamente.

3 Betrand Russel ya habia denunciado sobre hacer del relativismo una perspectiva en sentido absoluto:
“Cierto tipo de hombre superior se siente orgulloso de afirmar que ((todo es relativo)). Esto,
naturalmente, es absurdo, ya que si todo fuera relativo, no habria nada relativo a ese todo” RUSSELL,
Betrand. El Abc de la relatividad. En: http:/isaiasgarde.myfil.es/get file/russell-bertrand-el-abc-de-la-r-
2.pdf. pag. 7.

2 DOYAL, Len y GOUGH, Ian, Una Teoria de las Necesidades Humanas, fdem, pag. 33.
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En la Economia Ortodoxa®, las necesidades pueden verse reducidas a demandas
de consumo. En ocasiones, su determinacion dependeria de aquello a lo que una
poblacion o grupo social considera y prefiere demandar al gobierno como necesario,
llevando el reconocimiento a lo subjetivo y privado (es importante aclarar que estas dos
dimensiones no se reducen a lo personal, las demandas privadas abarcan un espectro
mas amplio, como la empresa privada o los bienes privados). Para esta corriente, el
status tanto ontologico como moral de las necesidades tiene el mismo sentido que el de
una mercancia privada “muy necesaria”. Por ello, en este camino, la necesidad de agua
responde sobre todo a un factor de orden econémico que bien puede ser remplazado por

otra mercancia, si esta de los usuarios demandarlo asi.

Esto explica en qué consiste para la economia ortodoxa las necesidades. Esta
primera perspectiva esta representada por la teoria econdmica de la democracia y tiene
su expresion en los trabajos de Joseph Schumpeter. Una formulacion méas moderna, es
la que presenta Jon Elster, quien va a utilizar como modelo desde la impronta de la

teoria de la eleccidn social.

Basicamente la teoria de Schumpeter considera que la esfera politica (su
naturaleza, su funcionamiento, los agentes que intervienen en ella, etc.) debe ser
asimilada a un mercado, que es estrictamente instrumental en su naturaleza, en su
funcionamiento y en su objetivo. La funcion de las instituciones politicas es
precisamente corregir los problemas de accion colectiva que no permiten a los mismos
ciudadanos lograr autbnomamente dicha maximizacion de sus intereses. En este sentido,
las decisiones normativas (creadoras de normas) tomadas por las instituciones politicas
tendran por objetivo dicha maximizacion de los intereses o preferencias colectivas, que
no son mas que el resultado de agregar las preferencias individuales de cada uno de los
miembros de la comunidad; y dichas preferencias individuales son tomadas como algo

dado, como un input que no podemos transformar.

»* Ibidem. Esta expresién es usada por Doyal y Gough para significar aquella forma de ver las
necesidades como variables sociales que atienden a las preferencias y requerimientos de un grupo que
requiere cierto bien, ya sea este, la moda, la alimentacion. Lo “definitorio”, si se nos permite hablar asi, es
a qué objeto se dirige por las demandas del consumo, con los cuales los consumidores persuaden a los
gobiernos a atender sus peticiones.
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Elster plantea, entonces, diversas objeciones importantes a una teoria general de
las necesidades. De ella nos interesa sobre todo el punto que, segin este autor, la
politica no debe ser entendida simplemente como un espacio de maximizacion de
preferencias sociales (si entendemos €éstas como una mera agregacion de preferencias
individuales y auto interesadas), porque por su propia naturaleza las decisiones politicas
atafien a temas de relevancia moral, y en segundo lugar porque implican distribuciones
de recursos y, en consecuencia, tienen que ver con la justicia. La moral y la justicia
imponen restricciones a las decisiones politicas, y una teoria basada unicamente en los

intereses individuales, como la del social choice, no puede satisfacerlas 6,

El término “necesidad bésica” pasa como es evidente a ser equivalente a
“necesidad de mercado”. Para Doyal y Gough esta reduccion del criterio subjetivista no
basta para el reconocimiento de las necesidades, ain menos cuando se trata una
categoria como la de “necesidades basicas”, puesto que se estd suponiendo gravemente
que, por un lado, existe realmente una misma capacidad adecuada de cada persona o de
cada institucion privada, asi como la intencion, de reconocer y atender a las necesidades
basicas por encima de aquellas que sdlo son subordinadas por factores de mercado. Asi
como, por otro lado, se presume que el reconocimiento subjetivo y personal es
suficiente para garantizar el que los gobiermnos dispongan sus medios para garantizar su

satisfaccion.

En ultima instancia, esta clase de reconocimiento y criterio no podrian ser
suficientes referidas a las necesidades fundamentales y bdasicas, pues éstas son
reconocidas no sélo en dmbitos privados por agentes singulares, sino que ellas son
compartidas por todos los hombres y, por ende, nos vemos en la obligaciéon que su
reconocimiento sea de la misma clase. Por lo tanto, estos principios quedan descartados
y la economia ortodoxa parece fallar en el reconocimiento del caracter proactivo y
cohesionador que tienen, es decir, a esta teoria se le escapa que existen urgencias
comunes que dan el sustento vital a los derechos por encima de la comunidad

economica a la que se pertenezca.

** MARMOL MARTI, José Luis. “Democracia y deliberaciéon. Una reconstruccion del modelo de Jon
Elster”. Revista de Estudios Politicos. Centro de Estudios Constitucionales (julio-sep), 2001, pp. 161 -192
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En segundo lugar, otra de las doctrinas mencionadas es el Marxismo, para el
cual las necesidades se constituyen a partir de luchas historicas y disputas de grupos
sociales. En este segundo mundo Doyal y Gough ven una cierta paradoja, que queremos
tratar de exponer de manera sucinta. El marxismo ha sido considerado como una de las
principales fuentes que reivindican el estudio de las necesidades y su vinculo con
realidades sociales, sin embargo, como se vera, desde el punto de vista doctrinal puede

carecer de algunos aspectos necesarios en una revision contemporanea.

Desde esta perspectiva no existe un concepto de necesidades, sino que su
historia esta vinculada con el desarrollo del capitalismo. Segin el marxismo, la
economia capitalista llevo a que las relaciones entre propietario y trabajador llegara a
tales condiciones en que la fuerza de trabajo devino una mercancia, asi como el
desarrollo industrial se dio a costa del empobrecimiento social de los trabajadores, con
el fin de la acumulacion de capital. Entonces, la dominacion que ejercia el sistema
capitalista sobre el producto se desplazd al campo de la fuerza de trabajo propia del
obrero, convirtiéndose en fetiche; a este proceso se le conoce como alienacion. En este
sentido, lo que aflora es la explotacion entre la burguesia y el proletario, la cual produjo

e implico el detrimento mas marcado de las condiciones basicas del hombre.

En estos términos, el marxismo busco no so6lo resaltar las consecuencias y el
impacto del capitalismo industrial, sino que desplaz6 el criterio del reconocimiento de
qué es una necesidad al &mbito social. La critica marxista quiso con ello mostrar como
las contradicciones y luchas sociales son productoras de los problemas ideologicos de lo
que consideramos una necesidad socialmente. En este problema una de las
manifestaciones mas propias del cambio de paradigma fue el lenguaje, qué se nombraba
como necesidad despertd en los ojos de los marxistas la sospecha. Asi, el marxismo
generd condiciones de visibilidad donde las violaciones de derechos y necesidades eran
puestas en manifiesto en su critica a los economistas ingleses y las formas de

produccion de Alemania.

En esta doctrina, se destac6 Agnes Heller, discipula de Lukacs, que retomd la

pregunta por el papel de las necesidades en el pensamiento de Marx. El término que esta
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teérica acufia es “las necesidades radicales™’, con él muestra que el factor de
reconocimiento de las necesidades universales opera en el paso entre el capitalismo y el
comunismo. La teoria de Heller tiene como objetivo construir una teoria de las
necesidades desde categorias histéricas y no naturalistas, distinguir los diferentes tipos
de necesidades y reconocer las necesidades alienadas en el capitalismo; este estudio
considera como de primer plano el que las necesidades se remitan y determinen en
verdaderas posibilidades de cambios tedricos y practicos en la elaboracion de categorias

que parecen obvias y simples en el mundo de Marx, v.gr: individuo, sociedad, ciencia.

Heller sitha el valor dentro del tema de la necesidad, en el hecho factual de la
aparicion historica de las necesidades radicales. La necesidad es la base material, su
nivel es cualitativo y el modo es el de la conciencia individual y social. Esta perspectiva
posibilita hacer un andlisis tedrico e historico simultdneamente: las necesidades para
Marx son el fundamento de la praxis totalizadora, son la verificacién practica de la
teoria y a su vez la disolucion de las ideologias capitalistas que dominan al ser humano
y parecen justificar su explotacion. Asi, Marx rechaza la concepcion economicista
clasica de las necesidades, ya que tal forma de pensar se deriva directamente del

capitalismo y no ofrecia una verdadera base para la emancipacion del hombre.

En efecto, el énfasis que hacian de la libertad y el libre cambio, no les permitia
ver el potencial que tiene lo necesario. Marx, entonces, entiende las necesidades como
categorias historico-filoséficas, como categorias antropoldgicas. Queda fuera de lugar
clasificarlas en relacion a sus objetivaciones, sus actividades, los sentimientos o las

pasiones que provocan.

A pesar de esto, para Doyal y Gough el marxismo tiene un aspecto que podria
convertirse en un inconveniente, aun cuando en ¢l se anticipé que toda vinculacion de
las necesidades y su definicion a los ambitos bioldgicos y culturales més concretos de
cada época respondian a fines econdmicos “egoistas” y no a cambios y revoluciones que
generan mayor igualdad, atendiendo a la posibilidad de que las necesidades podian

recaer en parcializaciones sociales e historicas, es posible que se caiga en un marxismo

" La necesidad radical es una necesidad no integrable en el capitalismo que se desarrolla
contradictoriamente durante el desarrollo mismo del capitalismo”
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radical. En ¢l, el dogma de que toda determinacion de cualquier necesidad puede ser una

cosificacion o hecho natural que genere desigualdad, se juega en contra la misma teoria.

En estas perspectivas marxistas, se encuentra el diamante sin pulir de esta
critica, la cual quiere evitar que el concepto sea absoluto o esté basado en condiciones
meramente ideologicas. Pero aquel escepticismo donde las necesidades no pueden ser

nada es un peligro que no puede caer ninguna teoria contemporanea.

La ultima corriente examinada en este aspecto de la teoria de las necesidades por
Doyal y Gough, que recae asimismo en este relativismo, es el Imperialismo Cultural. En
esta corriente aparece el peligro mds acusante y contrario a la propuesta de estos
autores, el Imperialismo parece instrumentalizar y agudizar la crisis sefialada antes.

Segtn esta corriente, tanto el criterio como la definicion de las necesidades s6lo
pueden ser hechos por una elite o clase cientifica o social; pasando de un relativismo de
la voluntad, para el cual no existian sino necesidades personales o historicas, a un
dogmatismo donde la nocién de necesidades es impuesta por un grupo con mayores

riquezas econdémicas a otro con menores.

Estas conclusiones pueden tener consecuencias nefastas, la propagacion del peor
de los dogmatismos, el imperialismo técnico y tecnologico utiliza al relativismo como
su herramienta ideolégica para imponer sus intereses, llevando la diferenciacion de
clases senalada por el marxismo a condicion justificable y deseable por los integrantes
de los Estados. Esta corriente podria marginar ideoldogicamente a una minoria a la que
impone criterios sobre qué son las necesidades. Para ella, la definicion de las
necesidades solo puede ser hecha por quienes tienen el poder (conocimiento, voz

publica, representacion politica).

Si esta corriente atribuye existencia efectiva a las necesidades basicas y
fundamentales, lo hace siempre para que las condiciones del grupo social determinado
sean optimizadas allende los otros. Con esto no se sefiala otra dicotomia entre la clase
oprimida y la clase opresora, las necesidades basicas y fundamentales, como los
derechos que en ellas se sustentan, deben asegurarse sin consideracion de a qué grupo se

pertenecen.
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El peligro de esta clase de dominacion, en ultimo término, es grave si y solo si
darle una pretendida base cultural y social a las condiciones del relativismo y usarlo. A
este respecto es preciso decir que las necesidades tampoco pueden corresponder a
tendencias particulares, sino que se debe abogar por igual a que la satisfaccion de las
necesidades fundamentales, sea eso, fundamental para todos los miembros de una
comunidad, independiente de su clase, credo o raza. Aun cuando se respete que las
condiciones de satisfaccion son siempre diferentes, no es igualmente aceptable el que

una necesidad basica sea para unos algo diferente de lo que es para otros.

Doyal y Gough no solo se distancian de dicha perspectiva, sino que muestran
primero el limite de la misma. Cuando se habla de las necesidades, para el imperialismo
cultural no se debe ahondar en la diferencia entre grupos dominantes y grupos
oprimidos, esta dicotomia se debe suprimir del panorama; que las condiciones en que
los desvalidos y los opulentos acceden al agua, no significa que unos tengan una
necesidad diferente de los otros. Muy al contrario, debemos comenzar por suprimir estas
consideraciones del imperialismo cultural, pues desembocan no solo en unilateralidades

personales, sino también en justificaciones colectivas y de clase.

2.2 Rasgos de objetividad y universalidad de las necesidades

A partir de esto, se puede comenzar a caracterizar el término necesidades de la
siguiente forma: una necesidad humana bésica es algo a lo que “las personas deben
conseguir si quieren evitar perjuicios graves y sostenidos™®. Este principio no lo
cumplen todas las tendencias humanas, las cuales muchas veces puede ser no solo
contrarias, en el sentido que bajo su consecucion no es posible la consecucion de otras,
sino también contradictorias, en tanto con su obtencion las urgencias mas basicas del
hombre caen en detrimento. Sin embargo, esto sera ampliado en el segundo acapite,
aqui lo mencionamos brevemente para mostrar el segundo ambito de la critica de Doyal
y Gough. Las necesidades no pueden ser reducidas a sus aspectos econdmicos,
ideoldgicos y culturales, sino que debe tener unas notas que lo distingan de un concepto

relativista radical y lo introduzca.

¥ {dem, pag.78.
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Ahora estas caracteristicas de las necesidades basicas que las marcan son la
objetividad y la universalidad. Si bien hasta aqui con esta critica parece que el concepto
de necesidades es un concepto vacio y sin significado atribuible, se supera esta
apariencia y se gana una base para el concepto de necesidad que es el primer punto

positivo de este capitulo.

Existen para Doyal y Gough al menos estos dos aspectos del concepto de
necesidades. A partir de ellos el tema de las necesidades es un asunto insoslayable y la
existencia de las necesidades basicas y fundamentales deben ser recuperadas tras esta
critica”. En efecto, lo primero que se busca rescatar aqui de la teoria de Doyal y Gough,
en sentido positivo, es un fondo comun de las necesidades basicas y fundamentales, las
cuales distinguimos en un principio de los conceptos que las relativizan. Para ellos el
relativismo grosso modo extrae conclusiones de prejuicios propios del sentido comun,
en donde hablar de “necesario” puede, en sentido fuerte, ser nada o ser cualquier cosa.

Esto ultimo muestra que el fin del relativismo mdas alla de dominar
ideoldgicamente el concepto de necesidades, busca que los hombres, en efecto, sufran el
impacto que conlleva ignorarse a si mismos y a su realidad, puesto que ninguno esta lo

suficiente sustentado como se ha mostrado y atin asi se ve como la tnica perspectiva’’.

Desde un punto de vista ideoldgico, se cuestiona la propia definicion de las
necesidades y su caracter incondicional. Para autores de la Nueva Derecha como
Nozick, las necesidades basicas no son universales ni objetivas. Deben ser los propios
individuos quienes decidan qué necesitan y qué deben gastar en lo que consideran las
necesidades de los demads, siendo el mercado y no el Estado el mecanismo para
satisfacerlas. La visidon marxista, en ocasiones, también habla de la relatividad de las

. , . 1
necesidades, al enmarcar éstas en su contexto histérico y cultural’'.

% {dem, pag. 33 a 62.

3% Unas formas de organizacién social son mejores que otras para satisfacer necesidades humanas. La
finalidad moral de una politica se demuestra en su capacidad para satisfacerlas. Hay buenos y malos
Estados de Bienestar. Para evaluarlos se necesita un concepto de necesidades objetivas. El relativismo en
relacién a las necesidades humanas fundamentales es una amenaza. Inconsistencias de los modelos
anteriores.

! {dem, pp. 35-38.
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Sin embargo, de cara a avanzar en la definicion del concepto de las necesidades
basicas y en su plasmacion politica, seria necesario poder formular unas necesidades
basicas objetivas y comunes a todos los seres humanos, cuya satisfaccion garantice unas
condiciones minimas previas para poder desarrollar sus capacidades y alcanzar el
bienestar, en la linea de las ideas de Amartya Sen. En este sentido, para Doyal y
Gough® la supervivencia fisica y la autonomia personal son las necesidades mas
elementales en cualquier cultura o situacion. Desde esta vision, el desarrollo de las
personas se pone como objetivo y centro del debate, y el cumplimiento de esos minimos

vitales es mas un medio que un fin para conseguirlo.

El primer aspecto de las necesidades basicas, el cual es aprendido de forma
distinta e inequivoca no es otro que el ya mentado rasgo de objetividad. El término
“necesidades basicas” debe contraponerse al subjetivismo del relativismo débil, el ser
objetivo de las necesidades implica que las necesidades son reales para el hombre, las
cuales se dan independiente de la comunidad o Estado al que pertenezca. Este rasgo no
alude a qué condiciones prepara cualquier consecucion de las necesidades basicas o su

caracter condicional.

A diferencia de “desear” o “querer”, entonces, “necesitar” no es aparentemente
un verbo intencional. Lo que necesito no depende del pensamiento o del
funcionamiento de mi cerebro, sino de como es el mundo.”

Ahora bien, la satisfaccion de la bebida y este tipo de necesidades es particular:
para cada hombre tomar cierto liquido, en determinado contexto, en determinada época
es la forma de satisfaccion, para la investigacion y la ley, el criterio de su satisfaccion y
reconocimiento como real obedece a esta norma subjetiva, sino a cdmo nos disponemos

en el mundo como seres determinados.

El segundo aspecto se refiere a la wumiversalidad de las necesidades
fundamentales, ya se ha visto que son reales y objetivas para los hombres. En segunda

instancia, cuando se habla de las necesidades basicas, estd también implicito que ellas

32 {dem, p.82

3 WIGGINS, D. Claims of Need. En: Ted Honderich (comp.), Moralitiy and Objectivity. A Tribute to J.
L. Mackie, Londres, p. 3.
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estan, en cierta medida, en todos los hombres de su género; las necesidades bésicas

estan vinculadas estrechamente con un concepto igualmente universalizable de hombre.

La universalidad de las necesidades basicas indica que ellas no sélo son de
hecho objetivas y reales, sino que también deben serlo por derecho en otro sentido, es
decir, no hay paso de describir los hechos del mundo y las condiciones del hombre en su
experiencia de mundo a como debe ser y dar prescripciones particulares. Sin embargo,
en la necesidad del agua es igualmente obligante el reconocer que todos tenemos
necesidades reales, como el atribuir a todos los hombres el que las tenga, esto le da un
matiz a nuestra consideracion. La necesidad al agua es universal en este sentido y no en

el primero.

Esto puede ser complementado, si se piensa que este rasgo de la universalidad, al
estar referido al concepto de necesidades basicas, radica y se justifica por sus aspectos
genéricos y no por determinar y no por las caracteristicas que se necesitan para
satisfacerlos. “Por ejemplo no hay duda de que para mantener la integridad fisica y
psiquica, cada ser humano tiene la necesidad basica de alimentarse. En cambio la

calidad y cantidad varia” de la dieta de cada quien®*.

Por lo tanto, la necesidad de agua es real y universalmente una necesidad baésica,
en el sentido que hemos entendido estos dos términos con Doyal y Gough. En otras
palabras, la necesidad al agua es a la vez objetiva y universal, no simplemente porque se
manifieste en la experiencia de todo hombre en el mundo cuando se busca con avidez
liquido para saciar la necesidad de hidratacion, sino porque antes de esto sabemos que,
como todo ser humano sufre y sufrira de ella, debe ser satisfecha durante toda su vida.

Esta referencia no puede evidentemente ser ni deducida ni reducida a las
condiciones en las que alguien se encuentra, pues ella se da al margen: con o sin dinero,
de clase alta o baja, alienado o no, el hombre necesita del agua para vivir en estos dos

sentidos, de hecho y de derecho.

Bajo este “esquema conceptual”, por llamarlo de alguna manera, para Doyal y

Gough las necesidades como la salud fisica y la autonomia personal se les debe

#* ZIMMERLING, Ruth. fdem, p. 48.
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reconocer como necesidades humanas bésicas, universales y mdas elementales por
excelencia, puesto que se refieren a aquellas que puede tener cualquier persona,
independientemente del medio que las rodea. La salud fisica, considerada como una
necesidad, consiste en gozar de buena sanidad para poder desarrollarse. La autonomia
es, a este respecto, la capacidad para elegir las opciones informadas sobre aquello que
hay que hacer y como llevarlas a cabo. Sin embargo, estos autores afirman, que el
sentido concreto de estas necesidades puede variar de cultura a cultura, como ejemplo
de ello, hablan de la necesidad del sexo que, siendo una necesidad natural al individuo,
intervienen las pautas especificas de comportamiento que pueden variar de tanto de uno
a otro, como de sociedad en sociedad. De ahi la importancia, como se sefiald

anteriormente, de diferenciar las necesidades basicas de las no basicas.

En este punto también es pertinente comenzar a sefialar, pues hace parte del eje
propuesto de este momento de la investigacion, de la mano de Doyal y Gough, la
distincion entre las necesidades, que siempre seran universales y objetivas, y los
denominados satisfactores, que son todos los objetos, actividades y relaciones que
satisfacen las necesidades basicas. Estos ultimos parecen ser siempre relativos. Segin
estos autores se debe distinguir conceptualmente dos aspectos en las necesidades: la
necesidad por ejemplo del alimento, como necesidad basica individual, es en si
universal a todos los seres humanos, y los alimentos y medios que se procuran para su
consecucion, los cuales dependen en cierta medida de las condiciones que logremos

reconocer y promover para que un objeto sea satisfactor>.

Hasta aqui, hemos logrado precisar que hay necesidades objetivas y que pueden
ser postuladas como universales, las cuales hemos llamados necesidades bésicas. Mas
sus satisfactores no parecen serlo, pues dependen de notas exteriores a la necesidad
misma. En el caso de la alimentacion, es claro que cada persona y pueblo tiene su
manera de satisfacer esta necesidad, asi como de preparar y comer ciertos alimentos. Sin
embargo, por mas que parezca haber una oposicion entre la necesidad universal y el
satisfactor basico para Doyal y Gough no lo hay, ellos precisan de la mano de Sen’®, al

cual nos referiremos mas adelante, que aunque cierto grupo prepare de cierta manera los

3% {dem, pag. 200.

36 Ibidem.
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alimentos diferente de otros, esto no implica que no reconozcan varias caracteristicas

comunes a los objetos-satisfactores especificos de la necesidad.

En efecto, aun cuando la mayoria coman o beban diferentes cosas para satisfacer
sus necesidades, solo ciertos objetos con ciertas caracteristicas sirven para tal fin. El que
un alimento como el pan, la carne, agua o la limonada sirva de satisfactor depende de
que reconozcamos en todos por igual algo, a saber, que sirven para la alimentacion. Con
esto no queremos decir algo contrario a lo precisado respecto de la objetividad y
universalidad. Necesitamos de la carne, el agua y demas alimentos no porque pensemos
que ellos sirven para dicho efecto, sino porque los necesitamos, es que lo consideramos

tales.

En el caso del agua es mas preciso esto, el que a un grupo étnico le guste una u
otra bebida es completamente irrelevante a esta consideracion, pues de la necesidad

surge también el que nos representemos algunos liquidos como mas aptos que otros.

Asi, por mas que su purificacion u obtencidon sea diversa en los casos
particulares, son satisfactores de la necesidad porque reconocemos en ellos el que sirva
para dicho propdsito. Esta consideracion no puede ser arbitraria; considerar que existen
liquidos, como el agua, que comparten la propiedad de ser satisfactores de la necesidad
de bebida no es un absurdo. Con ello tampoco queremos decir que dichas propiedades
sean una simple asociacion que hacemos en nuestra mente a un grupo de objetos, sino a
partir de la necesidad reconocemos en los objetos mismos, como el caso del agua
potable, ciertas caracteristicas que nos los muestran como satisfactores. Estas
condiciones no seran enunciadas aqui del todo, pues tendriamos que hablar de la pureza,
las condiciones de salubridad, las especificaciones en general de agua, lo cual haria
infinita nuestra tarea, s6lo queremos sefialar que cuando hablemos de las condiciones
generales y caracteristicas que debe tener el recurso al agua para que sirva como

satisfactor de la necesidad basica y universal del agua, hablamos en este sentido.

Por ultimo, por més que los autores evidencien que los conceptos a cerca de ellas
cambian de época en época o de teoria, encuentran el fondo comun. En efecto, Doyal y
Gough no se substraen a dar o argumentar a favor de una teoria de las necesidades que

rescate un unico concepto, sino que ponen énfasis en rasgos como la objetividad, la
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necesidad de considerar a las necesidades como objetivas mas alld de las obscuridades

en que estas han sido consideradas.

2.3 Ampliaciones de la teoria de las necesidades

Esto ultimo no por simples razones de sobrevivencia y de orden bioldgico y
fisico, sino que esto es el deber de una correcta distribucion al interior de las sociedades,

con usos responsables y equitativos.

El trabajo de Hierro sefiala constantemente como términos sinénimos’ las
necesidades basicas y los Derechos Humanos; tratando de precisar “que lo que debemos
entender por derechos humanos no son todos los deseos, intereses o necesidades
relevantes de un agente humano sino solo aquellos intereses, deseos o necesidades que
pueden instrumentarse normativamente como derechos subjetivos, esto es, como
libertades, pretensiones, inmunidades o potestades lo que excluye, por ejemplo
cualquier pretension imposible de satisfacer™®. En efecto, asi como por una parte
senalabamos como las necesidades determinaban sus satisfactores, asi mismo la
posibilidad de las necesidades debe ser salvaguarda desde un orden normativo comun,
sin restringirse jamas a los impulsos particulares. Por lo tanto, nos gustaria decir que
cuando el autor en mencion, trata del subjetivismo de las necesidades, no se refiere al
sentido que le damos en el relativismo a este término, para ¢l el subjetivismo es un

espectro mas amplio, pues tiene el sentido de subjetividad universal o intersubjetividad.

37 Como ejemplo de esto Liborio Hierro sefiala lo siguiente: “Se requiere tan sélo una igualdad en la
satisfaccion de las necesidades o derechos basicos que permiten a todas las personas desenvolverse como
agentes morales en un contexto dado” (subrayado mio). De la misma manera presenta la similitud de
estos dos términos, en el siguiente apartado: “(...) Pero el grado en que han de compensarse no es para
igualar absolutamente en oportunidades a todas las personas, pues como bien ha analizado Dworkin no es
posible igualar-por recurrir al caso mas claro- el ciego con las personas (visualmente) normales. Es
verdad, por ello, que nuestro requerimiento no obliga a que el ciego se encuentre en una exacta igualdad
de oportunidad con el que ve, pero si obliga a dedicar los recursos necesarios para que el ciego se
desenvuelva como persona moral, lo que hoy, en nuestros contextos, implica recursos para que acceda a
la lectura, a una movilidad adecuada a sus circunstancias, y al mercado de trabajo. La cuestion, por tanto,
podria reducirse a establecer ese indice de capacidades, necesidades basicas (o derechos fundamentales)
cuya igual satisfaccion, incluso al precio de la eficiencia, es condicion de una sociedad justa y que, una
vez satisfechos, permiten cualquier ulterior desigualdad de recursos, riqueza, renta o bienestar que se
obtenga sin vulnerar las reglas del procedimiento justo.” HIERRO, Liborio, “Justicia, igualdad y
eficiencia”, Isonomia, No. 9, Universidad Autonoma de Madrid, Madrid, 1998, pag. 161, (subrayado
mio).

3 HIERRO, Liborio, “;Derechos humanos o necesidades humanas?, Problemas de un concepto”, Sistema,
citado, pag. 54 y 59.
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Pasando a consideraciones mas determinadas, nos encontramos con otro tipo de
lineamiento, como el que plantea Julio Boltvinik que vincula el concepto de necesidad
al funcionamiento fisico del ser humano. Para ¢l este concepto expresa primeramente
una respuesta instintiva del cuerpo humano y, por tal motivo, su satisfaccion debe ser
urgente si se busca preservar la vida misma. Asi, cuando hablamos de necesidades “nos
referimos a la falta de cosas que son menester para la conservacion de la vida, pero
también a una situacion a la cual es imposible sustraerse y a la accion infalible de las

causas™” en la vida biologica.

A partir de lo anterior, nos referimos a las necesidades basicas, que se distinguen
de las preferencias, deseos y otras necesidades desde otro nivel. No basta con hacer una
critica ideologica y lingiiistica, si se deja atras los aspectos fisicos concretos en que las
necesidades son o no satisfechas. Esta recuperacion retoma el cuerpo de las necesidades
a la idea de las mismas. No para partir o quedarse en el relativismo de lo necesario,
diciendo que esto es aquello que mi cuerpo o tu cuerpo nos muestra asi, sino para
mostrar como las necesidades s6lo son significativas si estan profundamente ligadas a

las necesidades fisicas y bioldgicas que son objetivas y universales.

Si bien antes parecia que los casos del alimento y la bebida eran ejemplos para
aterrizar algunos conceptos de Gough, Doyal y Hierro; con este ultimo autor, ellas son
entramadas como condiciones generales para este acapite. Aludiendo a conceptos como
pobreza, estas categorias no son consideradas abstractamente como universales, sino
que responden a condiciones comunes particulares compartidas por todos. Es asi como,
el término “necesidad” estd vinculado con “lo necesario para sustentar la vida” y por
tanto no expresa “lo superfluo, ni lo contingente. Tampoco es aquello que voluntaria o
espontaneamente podemos querer o desear. Por lo contrario es algo donde no podemos
ejercer nuestra libertad, puesto que nos es imposible sustraernos”, es decir, responden a

nuestras condiciones reales naturales y biologicas.

En ese orden de ideas, este autor denomina “necesidades esenciales” aquellas

que son imprescindibles para subsistir y que son fruto de la lucha social para que sean

¥ BOLTVINIK, Julio, Pobreza y Necesidades. Conceptos y Métodos de Medicion, citado, pag. 6y 7.
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reconocidas en un sistema normativo, retomando cierto aspecto marxista sin caer en sus
limitaciones. “Dichas necesidades, estan determinadas histdricamente, y se expresan en
las conquistas que la clase obrera alcanza o lucha por alcanzar, y que se reflejan en la
legislacion (...) Por tanto, la lucha obrera hoy y la legislacion vigente, expresan el
sistema de necesidades esenciales de la poblacion, el modo de vida al que toda la
poblacion aspira™. El reconocimiento es asi logrado y tiene una base empirica
fundamental que debe ser definida. El concepto de cuerpo de Boltvinik es mucho mas
amplio, en el sentido que recoge el cuerpo histdrico sin su relativismo, es decir, para ¢l

la base fisica es el rasgo fundamental de las necesidades.

En principio, segun este autor, el aspecto biologico de las necesidades ha sido
ignorado porque no se han explorado los métodos usados para reconocer las necesidades
basicas. De estos caminos, que para el mismo Boltvinik seria muy extravagante y poco
probable deducir un unico método de las necesidades, queremos mostrar como pueden
complementarse y cubrir sus deficiencias para que el reconocimiento y definicion de las
necesidades tengan en cuenta ciertos aspectos que ahora si podemos sefialar como

particulares desde la base ganada con Gough y Doyal y con la teoria de Boltvinik.

El primer camino es acudir a los expertos; para Boltvinik este método ha sido el
mas usado, pues se considera el mejor. Acudir a cientificos para saber, en términos
fisicos, qué necesita un ser humano para desarrollarse parece ser el método optado por
la mayoria. Prueba de esto son los casos singulares del alimento y la nutricion: el
experto, de acuerdo a sus investigaciones, define el requerimiento minimo de nutrientes
para poder satisfacer dicha necesidad, accion que se repite sucesivamente con el resto de
las necesidades como la salud, educacion, vivienda etc. Se recurre a esta metodologia
para saber cudl es la necesidad determinada teniendo en cuenta caracteristicas relativas

como las disposiciones bioldgicas y culturales.

Como segundo camino, se considera importante el analisis de la legislacién de

un pais y las conquistas populares. Este camino fue utilizado por el autor para proponer

0 BOLTVINIK, Julio, “Politica social y necesidades sociales en México”, en BASURDO, Carlos y otros
(Coordinadores), Necesidades sociales y Desarrollo humano: Un acercamiento metodologico, Serie
Necesidades Sociales y Politicas Publicas, UNAM, México, 2005, pag. 150 a 160.
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la Canasta Normativa de Satisfactores Esenciales (CNSE)" en México, en donde

después de estudiar la normatividad, concluy6 que:

A) el Derecho Social mexicano esta desigualmente desarrollado entre necesidades
esenciales y entre clases sociales, b) la legislacion genérica sobre necesidades
esenciales comprende cinco aspectos: el derecho al trabajo, el salario minimo, el
derecho a la dotacion de tierra para ntcleos campesinos, la proteccion de los
menores, y el derecho a la asistencia social para la poblacion desvalida. El primero,
el cuarto y el quinto son derechos sociales (cubren a todas las clases); el segundo y
el tercero son derechos de clase, c) con el derecho al trabajo y la legislacion sobre
salario minimos y otras prestaciones legales, la legislacion pareceria asegurar a
toda persona un trabajo digno y una remuneracion adecuada a las necesidades
normales de un jefe de familia, en el orden material, social y cultural y para
proveer a la educacion de los hijos, d) el texto constitucional define, ademas,
derechos sociales especificos en educacion, salud y vivienda, pero no en las demas
necesidades esenciales ¢) los derechos de clase de los asalariados cubren también la
seguridad social, guarderias infantiles, centros de vacaciones (s6lo para burdcratas)
y complementos alimenticios para madres y bebes, (...) En sintesis, la legislacion
mexicana presenta una amplia cobertura de derechos para la poblacion asalariada,
configurando asi, un esbozo de lo que serian las necesidades materiales, sociales y
culturales™.

* La CNSE, es la “canasta basica” en México que comprende satisfactores para todas las necesidades
basicas. Hay dos clases de canastas basicas. Las normativas y las observadas o empiricas. Las normativas
sefialan lo requerido para satisfacer las necesidades basicas. Las empiricas suelen ser la descripcion de los
patrones de consumo de algun estrato social o de todos los hogares de un pais. Las mencionadas canastas
empiricas se reducen a analizar el gasto total y por rubro efectuado. La canasta basica normativa tiene que
cumplir, al menos, con cinco requisitos: 1. La lista de rubros incluidos. 2. Las cantidades requeridas de
cada uno de ellos en el periodo estipulado (digamos un afio). En el caso de los bienes durables (definidos
como los que duran mas de un afo), es necesario distinguir la cantidad requerida por el hogar y el uso
anual. Por ejemplo, el hogar necesita una estufa de gas, pero como ésta dura mas de un afio, no es
necesario comprarla cada afio. El Inco (Instituto Nacional del Consumidor) estimé en 10 afios su
duracion, por lo cual el uso anual es de un décimo. 3. Los precios de cada rubro. 4. El costo de cada
rubro, que resulta de multiplicar las cantidades por los precios. En el caso de los bienes durables lo que se
multiplica por el precio es el uso anual, a lo cual hay que afadir los gastos estimados de mantenimiento.
5. El costo total (suma de los costos de los rubros incluidos). El costo total, por hogar o por persona, es la
linea de pobreza que, en la medicion de la pobreza de ingresos, permite identificar quién es pobre y quién
no lo es. Cabe anotar que antes de definir la CNSE, se conformaron ocho grupos de necesidades basicas
para clasificar los satisfactores: alimentacion, educacion, salud, vivienda, cultura y recreacion, transporte
y comunicaciones, vestido y calzado, presentacion personal y otras necesidades. En cada grupo se
incluyen los elementos que concurren a la satisfaccion de la necesidad. Asi, los bienes para preparar y
consumir alimentos quedan comprendidos en el rubro de alimentacion y los productos para la higiene
personal y del hogar en salud, en vez de la concepcion convencional que agrupa los bienes segun sus
caracteristicas. Véase: UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO, La Canasta
Normativa de Satisfactores Esenciales, 2002, www.jornada.unam.mx.

*2 BOLTVINIK, Julio, Pobreza y Necesidades. Conceptos y Métodos de Medicion, citado, pag. 22 y 23.
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Asi, tomando los derechos de los asalariados como base para definir las
necesidades y satisfactores para toda la poblacion, se configur6 la antes citada, CNSE,
la cual brinda para nosotros un esbozo de esquema bastante util para reconocer en la
legislacion que estudiaremos el como se reconocen las necesidades sociales, materiales

y culturales en casos especificos.

En este punto en concreto, mas alla de la particularidad del caso aducido y de
preguntas como, /este caso es universalizable?, se quiere llamar la atencion sobre dos
puntos fundamentales. Primero, ver como esta teoria logra a partir de una base fisica y
biologica, atender a aspectos concretos y variables que no parecen estar relacionados
con ellas, sin reducirlas. En efecto, el concepto de necesidades que habiamos logrado
distinguir de sus condiciones particulares, ahora las recupera como sus verdaderos
componentes. Los aspectos particulares son estudiados ya no como rasgos definitorios,
sino como indices por los que se manifiesta la necesidad objetiva y universal. Segundo,
el método que aqui se presenta sirve, en ese sentido, para acusar en qué condiciones
particulares estdn siendo o no satisfechas, promovidas y cuidadas las necesidades
basicas, las condiciones materiales pasan la infraestructura que determina los cambios
de la superestructura, como lo requeria el marxismo, y pasan a ser un indicador

fundamental.

El tercer camino, sefialado por Boltvinik, tomado de otros autores como J.P.
Terrail, Mack Lansley, Peter Townsend, es el acudir a las percepciones que tiene la
poblaciéon, a través de encuestas donde se realiza una lista de bienes, servicios y
actividades, que segun los individuos pueden ser necesarios para tener adecuadas

condiciones de vida.

A partir de este método planteado, es de gran provecho ver cémo el ultimo autor
citado relaciona constantemente el término de necesidad con el tema de la pobreza. Alli
seflala que el individuo necesita satisfacer sus necesidades fisicas, econdmicas y
sociales para vivir y para poder desarrollar sus capacidades; sino las satisface,
simplemente, no puede subsistir. En esta perspectiva, mas en otra de sus
investigaciones, concluye “que el ser humano tiene que satisfacer sus necesidades a
través de la actividad, lo cual le lleva a desarrollar sus capacidades pero también sus

necesidades, es pobre quien tiene pocas necesidades o las mas elementales (pobreza
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humana), y quien no tiene satisfechas estas pocas necesidades elementales (pobreza

SO 4
econdmica)™®.

Estos tres caminos son complementarios, en la medida en que buscan examinar
concretamente el problema de las necesidades desde varios puntos de vista. Bajo esta
perspectiva el asunto que mas sobresale, es que las necesidades deben ser garantizadas
sino se quiere dar paso a los tipos de pobreza aludidos, los cuales terminan
obstaculizando el florecimiento humano y niegan la posibilidad de entender desde la

teoria de las necesidades la naturaleza humana.

Por ultimo, nos referiremos a Amartya Sen quien ha estudiado los casos
especificos de la pobreza, la calidad de vida, la ausencia de desarrollo y otros problemas
sociales. Sus investigaciones acerca del concepto de necesidades han versado acerca de
como estos casos especificos afectan el bienestar humano. Sobre todo, su articulo
‘Capacidad y bienestar’ donde expone en concreto dos conceptos fundamentales:
funcionamientos y capacidades. En general, es manifiesta la influencia que la ética
aristotélica tiene en sus consideraciones, influencia que comparten con Martha
Nussbaum, mas no ahondaremos mucho en este punto porque nos parece mas un interés
erudito y puede desviarnos de nuestra atencion, sino que aprovechando este comun

denominador mencionaremos un punto que nos parece de suma relevancia.

El concepto de funcionamientos significa en general todas las cosas que pueden
ser o no realizadas por alguien en la vida, asi como los “estados” o “posibilidades” por
los que se guian la propia vida. Aqui “cosas” tiene el sentido amplio de todos aquellos
estados o acciones que una persona logra alcanzar o ser; éstos “varian desde los mas
elementales como evitar la morbilidad y la mortalidad, estar adecuadamente nutrido,
tener movilidad, etc., hasta los mds complejos como ser feliz, lograr el auto respeto,
participar en la vida de la comunidad y aparecer en publico sin timidez™. Las

capacidades hacen referencia a la habilidad para alcanzar dichas condiciones de vida, es

decir, todo aquello que una persona es capaz de hacer o ser. En otras palabras, se refiere

* BOLTVINIK, Julio, “Ampliar la mirada. Un nuevo enfoque de la pobreza y el florecimiento humano”
Papeles Poblacion, N° 044, UAEM, México, Abril-Junio, 2005, pag. 9 a 42.

* SEN, Amartya, “Capacidad y Bienestar”, La calidad de vida, citado, pag. 55 a 67.
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al poder de eleccion entre diversas opciones de realizaciones: el ser capaz de estar bien
nutrido, bien alimentado, ser capaz de escribir, leer y formar parte de la vida

comunitaria.

En la medida en que los individuos, sean capaces de realizar sus metas, sean
capaces de comer, leer y participar, incrementaran el bienestar, condiciones que los
hacen libres”. Con estos dos términos nos formamos un concepto de necesidades que
sirve de herramienta a Sen para precisar un ambito que Aristoteles mencionaba en su
Etica a Nicémaco con el término griego dynamis (traducido tradicionalmente como
potencia) *°. Todo los bienes por los que se organiza la vida y a los que aspiramos, ya
sean materiales, economicos, hasta la felicidad misma como fin ultimo, tiene este doble
componente: aquello a lo que se aspira ser, pero también aquello que se puede ser;

aquello que mueve nuestras elecciones y las elecciones mismas.

Si bien se ve cémo el concepto de funcionamientos es mas fundamental y
primitivo para Sen, es necesario también aceptar que el otro es tan necesario para
entender como se interactia en la vida con nuestras aspiraciones y nuestras necesidades.

Sen, considera que la libertad es el pilar fundamental para el desarrollo de los
funcionamientos y capacidades, pues entre mayor libertad, mayor oportunidad de lograr
las cosas que valoramos. Asi, incluye aristotélicamente las necesidades como aspectos

que deben ser alcanzados y sin los cuales no es posible una verdadera autarquia.

Aunque el autor en mencion, no presenta una lista taxativa de capacidades, si
considera que hay unas “capacidades basicas”, mas importantes para la sociedad, las
cuales son convalidadas por su propia cultura y acordadas democraticamente. Las

capacidades hacen parte de la costumbre de una sociedad y determina su /ey. Mas cabe

> Asi, también lo expone Christine M. Korsgaard, en el comentario del citado articulo de Amartya Sen:
“La idea general que subyace a esta opinion es que, a menos que se satisfagan ciertas condiciones basicas
de bienestar y se proporcionen recursos y oportunidades, no podemos seriamente pretender que la
sociedad este conservando y protegiendo la libertad de todos. Los pobres, los que carecen de trabajo o de
atencion médica, los que no tienen vivienda y los que no poseen educacion no son libres, sin importar los
derechos que les haya garantizado la Constitucion”, KORSGAARD, Christine M., “Comentario a
“;lgualdad de qué? y a “Capacidad y bienestar” en NUSSBAUM, Martha y SEN, Amartya
(compiladores), La Calidad de Vida, citado, pag. 84 a 93.

% ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, trad. José Luis Calvo Martinez, Alianza, Madrid, 1992, pag. 47 a
74.
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preciar que no todo lo aceptado puede convertirse en una capacidad basica, pues se debe
tener presente, que dichas capacidades pueden ser influidas por modos de vida
particulares. Para esta perspectiva, una organizacion adecuada debe saber dar una

correcta subordinacion de las capacidades basicas y no basicas.

Asi, sostenemos que las necesidades en este tipo de organizaciones claramente
politicas deben estar organizadas por la idea de no proponer una unica lista de
capacidades, sino para dar paso al reconocimiento de la diversidad cultural, social,
economica, en la idea de que las necesidades de las personas, no son estaticas en su
subordinacion politica, sino que siempre estdn en constante valoracion. Asi, como en
¢tica no podemos esperar a llegar a saber cudl es el fin ultimo de la vida para todas las
€pocas, personas y culturas, asi mismo las capacidades no pueden ser definidas a la
manera de las ciencias como la matematica; indefectiblemente los recursos con que se
dispone una sociedad para asegurar sus necesidades y Derechos deben estar guiados a

promover la libertad y hacer que mas personas participen de estas investigaciones.

Ademas, cabe mencionar, que no se deben confundir los términos de
“capacidades basicas” con el de ‘“necesidades basicas”. Sen, atendiendo a las
investigaciones referentes al tema de necesidades, considera que hay una tendencia en
definir la necesidad como productos primarios: como los alimentos, vivienda, vestido,
cuidado de la salud, que desde el punto de vista de las capacidades, no son mas que

. ., . . . 4
medios para la obtencion de fines como llegar a ser insumos para los funcionamientos®’.

Con esto se puede concluir que primero, las necesidades basicas hacen parte de
las capacidades, segundo, que los funcionamientos son logros de una persona y las
capacidades un conjunto de combinaciones de tal serie de funcionamientos, y, por
ultimo, se debe hacer todo lo posible para que los individuos compartan las capacidades

basicas, para lograr cohesion social, tan necesaria en un orden democratico.

A manera de recapitulacion de este acapite veremos dos revisiones que se han

dado de las teorias de las necesidades. La primera es la de Heller, donde mas que

47 Véase: nota 30 del articulo SEN, Amartya, “Capacidad y Bienestar”, en NUSSBAUM, Martha y SEN,
Amartya, La calidad de vida, citado, pag. 67.
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exponerse algiin concepto de necesidades, éste se limita redirigir a las necesidades a un
ambito social. Para esta autora los hombres como animales politicos “tienen”
. 48, . . . , . .
necesidades™; en el sentido no que les sean propias, sino que en sus ambitos sociales y
culturales los hombres fingen ciertas necesidades dependiendo de sus inclinaciones. En
otras palabras los hombres y mujeres son mas actores que buscan naturalizar sus
necesidades, cuando éstas no atienden a ninguna inclinacion natural y comun a todos,

sino so6lo a su deseo y carencia personales.

Podemos aducir a un ejemplo, dentro de los muchos posibles, para ilustrar esto
ultimo: una persona, que dice necesitar drogas reconoce que esa necesidad es real, pues
sabe la que necesita, pero ésta no es una verdadera necesidad, porque la persona que
toma drogas se instrumentaliza a si misma al destruir su propia autonomia. En efecto,
bajo la perspectiva de Heller la mayoria de necesidades no comparten un fondo comun,
debido a ello la teoria de las necesidades es imposible. Si bien el caso del drogadicto es
muy distinto de las necesidades que hasta aqui se han tomado como basicas, para Heller
esta clase de necesidades construidas es la que muestra a grandes rasgos que es

imposible plantear alguna teoria sobre las necesidades.

Para justificar esta decision da al menos dos razones. Las necesidades estan

9; este es el caso de los

vinculadas necesariamente a conceptos que las obscurecen’
deseos: por mas que cualquiera pueda identificar cudles son sus necesidades de manera
clara, no sucede asi con los deseos que las acompafian, pues estos tltimos en su mayoria
responden a impulsos inconscientes que nos determinan hondamente. Segundo, el
marco en el que las necesidades son definidas no puede dejar de responder a las
condiciones historicas desde las que se plantea dicha tarea, es decir, es imposible

sustraer las consideraciones teodricas de las necesidades de las condiciones historicas en

las que se dan.

‘S HELLER, Agnes, Una revision de la teoria de las necesidades, trad. Angel Rivero Rodriguez, Paidos,
Barcelona, Espaia, 1996, pag. 84 y ss.

* fdem, pag. 85.
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Asi, aun cuando podamos hacer conciencia de esta condicion, estructuralmente
las necesidades son diferentes en cada persona. El reconocimiento de las necesidades

pasa necesariamente por la lucha de un grupo para que a este se le reconozca como tal.

En efecto, para ella la categoria de necesidades no aporta ninguna clase de
exigencia de derecho, sino que su satisfaccion estd determinada solo por cuestiones

histéricas, sociales, que debe rebatir otras inclinaciones que se postulan en su lugar.

En este sentido, en el caso de las necesidades basicas, a las que este autor
denomina necesidades radicales, no se les puede reconocer por principio su status como
universales. Las necesidades han venido, y deberan seguir asi, imponiéndose tras la
lucha de clases, la desigualdad de las personas y otras condiciones que son contrarias a
nuestro planteamiento en la medida en que eliminan toda posibilidad de plantear a las
necesidades como fundamento. Tratemos de dar al menos dos razones por las que nos
parecen que en la revision de Heller, tratando de escapar del marxismo, recae en

conclusiones similares.

La posicion de esta autora se puede resumir en el siguiente pasaje: “todas las
necesidades sentidas como tales por los seres humanos son reales, [mas] deben ser
consideradas como reales y deben ser reconocidas, haciendo la salvedad de aquellas

. . . - 5550
cuya satisfaccion implique necesariamente el uso de otra persona como mero medio™".

Heller parece recaer en conclusiones que hacen de las necesidades una
imposibilidad, pues el sentimiento de una necesidad real y objetiva es el resultado
historico en las sociedades que estdn a su vez en continuo cambio, por ello no hay por
principios necesidades validas per se. Por lo tanto, falta a la posibilidad de crear un
sistema que priorice la satisfaccion de ciertas necesidades, teniendo en cuenta que dicha

priorizacion se debe hacer bajo un debate publico democratico.

Sin embargo, en una segunda revision es necesario rescatar, de la mano de
Afdn, los aspectos positivos de la teoria de las necesidades. Una necesidad basica “es

una situacion o estado de dependencia, predicado siempre de una persona, que tiene un

%% {dem, pag. 109 y 110.
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caracter insoslayable, puesto que [por su carencia se| experimenta un sufrimiento o un
dafio grave, y dicha situacién va a mantenerse exactamente en las mismas condiciones,
porque no existe una alternativa racional y practica que no sea su satisfaccion,

realizacion o cumplimiento™"

. Esta posicion, a nuestro parecer, completa las anteriores,
pues abarca elementos como: la dependencia, donde el ser humano al necesitar “algo”
para su supervivencia no es totalmente libre; la insoslayabilidad que es entendida como
una situacion inevitable, entre otros. Aunque estos elementos ya han sido insinuados
desde otros autores, Afion agrega un significativo componente, a saber, el sufrimiento o

dafio que se puede causar si no se satisfacen dichas las necesidades basicas.

Con esta radicalizacion la autora muestra que en las consecuencias de la no
satisfaccion de una necesidad se elimina todo sesgo de relatividad. Si alguien dejase de
comer porque piensa que el hambre y la necesidad de alimento no existen o, bien que la
satisfaccion de dicha necesidad puede darse por cualquier clase objeto de su preferencia,
puede que €ésta muera por inanicidon o envenenamiento. Por lo tanto, para la autora la
definicion de las necesidades no depende de las culturas, pues existen necesidades que
traspasan la diferencia cultural; tampoco menciona que las necesidades sirvan para la
consecucion de fines propios como lo hacen Doyal y Gough, pues no solo ayudan al
alcance de fines propios, sino que también ayudan a conseguir fines colectivos,
mostrandonos un horizonte mas amplio desde el cual podemos comprender los

diferentes aspectos que la necesidad puede tener.

Después de estudiar y analizar el concepto de necesidades y algunos elementos y
nociones de €ste, consideramos pertinente hacer una breve diferenciacion de conceptos.

En este punto, el debate sobre lo que algunos autores plantean en cuanto a la
similitud y/o diferenciacion entre necesidades, deseos, preferencias e intereses
enriquece el presente estudio acerca de la necesidad del agua, pues se precisara si ella es

mas un deseo o preferencia que como hasta ahora hemos dicho, una necesidad basica.

31 ANON ROIG, Maria José, Necesidades y Derechos. Un ensayo de fundamentacion, citado, pag. 193.
El texto incluido entre corchetes es nuestro. Con esta cita vemos que la necesidad tiene intrinsecamente
no so6lo el caracter de necesario, que rescatdbamos con Doyal y Gough, sino que lleva consigo la
obligacion de su cumplimiento.



2.4 ;Las necesidades son deseos o preferencias?

Dejando este ambito ideologico de la critica, se pasa al aspecto constructivo de
la teoria de Doyal y Gough. Un subtitulo que le seria adecuada a esta seccion podria ser
analisis gramatical del término necesidades basicas’”, en el cual se busca resaltar la
distincion entre las “necesidades bésicas” de términos como aspiraciones, deseos, y
demés™. Las necesidades basicas son todas aquellas que deben ser satisfechas para
evitar una incapacidad que obstruya al individuo continuar con sus planes de vida; toda
necesidad fundamental y basica es reconocida como tal, si y sélo si, no es contraria a
otras necesidades de esta misma calidad. En el caso del agua esto comienza a ser claro,
pues ella cumple con ciertas condiciones para estar relacionada con la salud fisica, la

. 7 . . 4
alimentacion y no se contraria a éstas™".

Para algunos autores existe un problema a la hora de definir las necesidades por
la similitud con estos términos, mientras que para otros las diferencias son mas que
manifiestas. Para unos este dilema no tiene mayor complicacion, porque los tres
conceptos son totalmente diferentes, mientras que para otros eliminar la vecindad de

¢stos puede ser arbitraria y contraproducente.

Como mencionamos anteriormente, Boltvinik distingue entre necesidades,
deseos y preferencias. Esta diferenciacion radica en que la necesidad siempre es
objetiva, pues no depende de la voluntad. Para ¢l, lo necesario se opone a lo
contingente, a la libertad de elegir y a lo superfluo, mostrando que los demés conceptos
que implican la eleccion o predileccion entre objetos diversos, no pueden ayudar a
comprender qué sean las necesidades. En este punto la distincion enfatiza la separacion
que este autor hace entre la nocion de preferencia y la de necesidades. En efecto,
aquellas cosas que dependen del arbitrio pueden ser descritas en sus cambios, y jamas
postuladas como verdades objetivas; mientras que las necesidades, al contrario, no

pueden ser simplemente descritas si se busca entender su verdadera naturaleza.

52 {dem, pag. 63 a 74.
>3 {dem, pag. 68.

4 . . ~ 7 r
** En este punto coinciden algunos autores como Afion, tal como veremos mas adelante.
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Ademas, en cuanto a la nocioén de deseo, anade este autor, que ésta esta limitada
a los ambitos no solo contingentes, como el caso de las preferencias, sino también
superfluos. Para €l el deseo determina nuestros caprichos mds particulares y variables,
contrario a nociones como necesidades que establecen carencias trascendentales, asi

como impulsos fisicos-bioldgicos comunes a todo el género humano.

Un “ejemplo” que da la luz a esta doble diferenciacion es el siguiente. En la
necesidad de alimentarse nadie puede sustraerse de ella, mientras que al deseo de comer
lasagna se puede resistir; lo mismo que la preferencia de la misma puede ser cambiada
por otra como la de los spaghetti sin mayor frustracion®. Las necesidades no pueden ser

asi coaccionadas sin perjuicio, mientras que las preferencias y deseos si.

En consonancia con esto ultimo, De Lucas y Afidn sefialan que las necesidades
son objetivables e insoslayables, por lo que su no satisfaccion puede producir daiio para
la supervivencia y desarrollo de un individuo. Las caracteristicas que ellas comparten no
son las mismas que la de los deseos o preferencias. “Si hay un dato que haga que las
necesidades constituyan un concepto especial, a diferencia de los deseos, intereses o
aspiraciones, es que son insoslayables, lo que no comporta la nocion de inalienabilidad.

En ese sentido el caracter definitorio de las necesidades no es que existan en
funcion de fines y objetivos trazados por cada uno, sino que hacen referencia a
situaciones cuya no satisfaccion causa un perjuicio o un dafio grave al sujeto o al grupo

social™®,

Es mas, como ya hemos sefialado en otros autores, existe una diferencia
cualitativa entre las necesidades y estas otras dos nociones. Las necesidades tienen o
exigen una satisfaccion de tipo completamente diferente al de los deseos o las

preferencias, si bien por un lado es necesario recalcar su diferencia real y objetiva,

> BOLTVINIK, Julio, Pobreza y Necesidades. Conceptos y Métodos de Medicion, citado, pag. 6 a 7.

5 DE LUCAS, Javier y ANON ROIG, Maria José, “Necesidades, Razones, Derechos”, Doxa, N° 7,
Universidad de Alicante, Alicante, 1990, pag. 61.
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también es importante aclarar que aun cuando sea intuitivamente®’ a las necesidades se

les atiende porque se creen de mayor peso que las otros impulsos.

Para Potyara, la no satisfaccion de las necesidades conlleva a una “seria pérdida”
0 a un impacto negativo en el normal desarrollo de la vida fisica y social de un ser
humano, a diferencia de la no satisfaccion de una preferencia o deseo, que solo puede
causar eventuales pérdidas, sin impedir al sujeto de la preferencia insatisfecha vivir y
participar como agente en la sociedad. Ademads, “estos sufrimientos afectan
especificamente al portador de la preferencia, produciendo impactos diferenciadores en

cada individuo que la presente, lo que revela su caracter relativo y particularista™®.

En la teoria de las necesidades expuesta por Riechmann se nota claramente la
diferenciacion entre estos conceptos. El, basandose en lo que algunos autores han
llamado el Principio de precedencia, puntualiza que las necesidades de un ser humano
(o poblacion humana) tienen prioridad sobre sus preferencias (deseos), ya que al causar
dafio, como podra ocurrir en la insatisfaccion de la necesidad, es peor que no conceder
un beneficio™. Asi se debe dar paso a la organizacién de qué tipos de necesidades

existen y qué papel juegan las que hasta ahora hemos llamado necesidades basicas.

Tomando como referencia estos cuatro autores, confirmamos la idea de que la
necesidad tiene un significado totalmente diferente e independiente del deseo,
preferencia o interés. En este sentido, coincidimos con las premisas que argumentan que
la necesidad no es un acto intencional, ésta no refleja la voluntad del individuo. Al
contrario, la voluntad esta atada a un requerimiento, referida a la necesidades no se le
puede considerar como libre. A diferencia del deseo, que es una atraccion hacia algo, es
consciente y refleja el querer del individuo; de igual manera, la preferencia o interés,

expresan la inclinacion o eleccion hacia algo.

T Véase: fdem, pag. 60.
® PEREIRA A.P., Potyara, Necesidades Humanas. Para una critica a los patrones minimos de
supervivencia, citado, pag., 79 a 81.

% RIECHMANN, Jorge, “Necesidades algunas delimitaciones en las que acaso podriamos convenir” en
RIECHMANN, Jorge (coordinador) Necesitar, Desear, Vivir sobre necesidades, desarrollo humano,
crecimiento economico y sustentabilidad, Los libros de la Catarata, Madrid, 1999, pag. 82 a 90.
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A nuestro juicio, la necesidad al ser un requerimiento no intencional, podria
llegar a generar un dafio en el ser humano, en cambio, la no satisfaccion de preferencias

y deseos si generan perjuicios a las personas, pero a otro nivel.

3. Tipos de necesidades

Después de estudiar y esbozar algunas definiciones y componentes de las
necesidades; y ahondar en las razones que se tiene para distinguirlas en su concepto de
otros, es necesario analizar algunas de las clasificaciones que se han dado en torno a las

necesidades.

Antes de pasar a las tipologias de las necesidades es necesario considerar dos
puntos principales que con Riechmann se deben tener en cuenta: el primero consiste en
que, al hablar de necesidades, se debe partir de la vulnerabilidad humana como
condicion de nuestra naturaleza y estado a proteger; teniendo presente que nosotros
como seres vivos, vulnerables y fragiles tenemos necesidades. El segundo punto,
consiste en la idea de la interaccion humana como la forma en que los seres humanos
actuamos dentro de determinados contextos; en este espacio nos fijamos metas y
organizamos nuestros planes de vida. A partir de estos puntos centrales, este autor
cataloga a las necesidades en: necesidades contingentes y necesidades basicas, cuando
los fines que se persigue son contingentes o son fundamentales para la vida humana, en
otras palabras, las necesidades bdasicas son los “factores indispensables para la

supervivencia y la integridad psicofisica de los seres humanos™®.

En esta ultima categoria estaria el agua, que hace parte de una lista minima de
necesidades que estdn relacionadas directamente no so6lo con el funcionamiento
biologico del ser humano, sino ademés con su naturaleza. Por lo tanto, su carencia
repercutiria de manera evidente en la salud. Con esta catalogacion se gana el que el agua

no sea una necesidad accesoria a otras necesidades, sino ella misma fundamental.

% {dem, pag. 12.
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En este punto cabe indicar que el ambito de las necesidades propiamente
humana, es algo mas amplio. El nivel que nuestras necesidades tiene especificamente y
que difiere de cualquier otro animal, en cierto sentido, que nuestra existencia esta
atravesada por los otros. Para Riechmann retomando un pasaje de Victor Hugo, el nivel
que nos define propiamente no es la existencia meramente fisica, sin desconocer jamas
la relevancia de los aspectos biologicos, para estos dos pensadores solo es con los otros
que somos realmente hombres; cuando compartimos y reconocemos en los otros alguien
igual que yo, con mis mismas necesidades es que propiamente logramos comprendernos

a nosotros mismo y a nuestra naturaleza.

Por tltimo, Riechmann enfatiza que “todos los seres humanos son semejantes en
ciertos rasgos generales de su constitucion psicosomatica. Existen entonces ciertas
necesidades basicas comunes a todos los humanos que dan lugar a cosas o estados de
cosas valiosos para todos. Estos bienes universales o primarios dan lugar a su vez a
exigencias morales universales o sea, derechos humanos que deben positivarse en forma

de derechos fundamentales™®".

Otra de las clasificaciones es la de Doyal y Gough, quienes ordenan las
necesidades en tres tipos: necesidades humanas mas elementales, donde estan incluidas
la salud fisica o supervivencia fisica y autonomia personal, elementales en todas las
culturas; las segundas, necesidades sociales basicas, y por ultimo las necesidades
intermedias, las cuales contribuyen a la satisfaccion de las necesidades humanas mas

2
elementales®.

De acuerdo con esta ultima tipologia las siguientes necesidades se podrian ubicar
en diferentes categorias: en la primera de las categorias encontramos a los alimentos y el
agua potable, segin estos autores, teniendo en cuenta diferentes estudios del ser
humano, éste necesita de una ingestion minima de energia, que se traduce en el
consumo de una cantidad especifica de nutrientes, vitaminas y agua, para garantizar la
buena salud del ser humano; en la segunda categoria estaria la vivienda, satisfecha

cuando hay un alojamiento adecuado, a saber, una residencia o domicilio que ofrezca

5! {dem, pag. 23 y 24.

2 DOYAL, Len, GOUGH, Una teoria de las Necesidades Humanas, citado, pag. 15y ss.
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albergue suficiente en climas extremos y proteccion razonable contra exposicion a la
intemperie, riesgos de epidemias o enfermedades; en la tercera categoria estaria un
entorno laboral libre de riesgos, esto se traduce en un horario de trabajo adecuado, un
ambiente seguro, que proteja a los trabajadores de alto peligro de accidentes o
enfermedades laborales; en cuarta categoria un entorno fisico seguro, libre de
contaminantes, tanto en del aire, el agua y el suelo; por ultimo una sanidad en centros

médicos hospitalarios.

Cabe senalar que estamos de acuerdo en que la salud sea una necesidad humana
basica, entendida “como un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no

solamente la ausencia de afecciones o enfermedades™®’

, pero no estamos de acuerdo en
que el suministro de agua potable, suficiente y recuperable sea un patrén de satisfaccion
de necesidades basicas, como lo quieren hacer ver los autores en mencion. Aun cuando
sefialan que “las sequias que acompafian a las hambrunas de nuestro tiempo provocan
sed y deshidrataciones agudas que pueden causar enfermedades y muertes con mas
rapidez que la falta de alimentos”, el que su teoria incluya a nuestro objeto en estudio
como uno de los satisfactores de las necesidades humanas bésicas no garantiza su

cumplimiento.

Disentimos asi, y aclaramos que, a nuestro parecer, existe un consenso respecto
a determinado tipo de necesidades basicas que son indispensables para el desarrollo de
la vida humana, el agua es una de ellas. Por este motivo cuando hablamos de necesidad
de agua, es especificamente a la necesidad del agua potable a la que nos referimos y no
a otro liquido sustituto, ni de otra necesidad. Cuando hablamos de necesidad de bebida
no denominabamos la sed como una necesidad abstracta, en donde se podria hablar de
satisfactores que pueden suplirla. Pues ante la sed, existen cualquier cantidad de
bebidas, el vino, la leche, un sorbete, un néctar, etc. Pero a un enfermo no se le puede
suministrar este tipo de liquidos, ni todos tenemos el alcance a alguno de ellos, por el
precio, por la cultura, por los gustos, en cambio, el agua es por todos conocida y

utilizada.

63 yéase: DEFENSORIA DEL PUEBLO COLOMBIA, El derecho a la salud, “Principios bdsicos de la
constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud”, 2007, www.defensoria.org.co.
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Asi nos parece mejor recalcar que si bien difieren conceptualmente la necesidad
al agua y su objeto satisfactor, el agua potable, como hemos visto, es imposible incluir
solo una y dejar por fuera la segunda en una tipificacién de las necesidades. Creemos
que los satisfactores adecuados deben ser igualmente incluidos dentro de nuestras
clasificaciones. Para este proposito queremos rescatar aqui de nuevo el concepto que
expusimos con Sen, donde los satisfactores no eran simplemente opuestos a las
necesidades absolutas, sino que estaban determinados por propiedades conceptuales

comunes en los objetos.

En efecto, se debe incluir el agua potable como aquella cosa a la que la vida
aspira como objeto primero para satisfacer su necesidad de bebida. Esto no para
cercenar la diversidad de gustos a la hora de calmar la sed, sino para decir que €sta, es el
satisfactor principal y preponderante que incluir en la necesidad fundamental del agua,

como recurso que supla nuestra necesidad.

En tercer lugar completaremos esta tipologia con la clasificacion de Nussbaum
quien, centrada en el valor a la dignidad humana, presenta una propuesta basada en las
funciones humanas basicas, como las funciones mas elementales del ser humano. En
esta perspectiva se llega a definir qué es la propia vida; bajo este postulado, se presenta

una lista que se asimila a una carta de navegacion:

En el primer nivel de esta carta estd la figura de la forma humana de la vida, en
ella se encuentran la mortalidad, como el rechazo comun de todas las personas hacia la
muerte; el cuerpo humano, tomado figurativamente como nuestro hogar, que pese a la
diversidad de culturas, las necesidades nutricionales y otras relacionadas, son
inmutables. Dentro del cuerpo humano estdn primero, /a necesidad de comida y bebida,
pues todos los seres humanos, necesitan comer y beber para vivir; segundo, la necesidad
de alojamiento, como un refugio ante las condiciones climéticas; tercero, el apetito
sexual, aunque menos urgente que las anteriores necesidades, las necesidades y deseos
sexuales son rasgos propios de toda vida humana; por ultimo la movilidad, como la
habilidad para desplazarse de un lugar a otro, con nuestro propio cuerpo. Retomando el
primer nivel, en tercer lugar estd la capacidad de placer y dolor, siendo expresiones
comunes a toda la vida humana. Cuarto, la percepcidon, imaginacion y pensamiento,

referidas a las facultades de imaginar, pensar y comprender que tiene todo ser humano.
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Luego, el desarrollo infantil temprano. Como siguiente, la razén practica, como
la capacidad de participar y planificar los planes de vida. Séptimo, la sociabilidad con
otros seres humanos. Octavo, la relacion con otras especies y la naturaleza. Noveno, el
humor y sentido ladico. Y por altimo la separacion, entendida como la individualidad
que maneja cada persona, una historia, sus propias amistades, determinados objetos,

etc., que lo hace diferente de los demas.

En el segundo nivel, estan las capacidades funcionales humanas basicas, que en
palabras de Nussbaum, son las capacidades a las que las sociedades deberian aspirar,
por el bien de sus ciudadanos. Pues, para la autora, una vida humana sin estas
capacidades no es una vida merecedora de dignidad humana. Recordandonos maximas
griegas como ‘“una vida sin examen no merecer ser vivida” o “solo en la polis el hombre
es libre y se puede conocer a si mismo”. De igual manera, estas capacidades, deberian

ser la meta de la legislacion y las politicas publicas.

Entonces encontramos las posibilidades que en la vida se dan: vivir hasta el final
una vida humana, siendo el fin mismo de la vida el vivirla por completo, retomando la
maxima de Solon citada por Aristételes64; segundo, poder tener buena salud; tercero,
poder evitar el dolor necesario y perjudicial; cuarto, poder usar los cinco sentidos;
quinto, poder relacionarse con las demds personas, amarlas, sentir anhelos y gratitud;
sexto, poder formarse una concepcion del bien, y de acuerdo a ello, realizar los planes
de vida; séptimo, poder vivir con y para otros; octavo, poder preocuparse por los
animales, las plantas y la naturaleza en general; noveno, poder reir, jugar y disfrutar de

actividades recreativas; y finalmente, poder vivir la propia vida y la de nadie mas.

Sin embargo, para Nussbaum, aunque esta lista sea objeto de modificaciones
debido a que las necesidades de las personas varian de acuerdo al tiempo, podria llegar

asimilarse a los acuerdos internacionales que han recogido los Derechos Humanos

8 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, citado, pag. 66.
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basicos, relacionados a la idea de dignidad humana®, la cual es el principio rector y

vertebral de los D.D. H.H.

Podemos citar a este respecto a Antonio Salamanca, quien tiene en cuenta
principalmente las necesidades materiales del pueblo y la autonomia de los ciudadanos
para definir cuéles son prioritarias y cudles deben ser positivadas®. Este formula asf una

tipologia de las necesidades de la siguiente manera:

Las primeras denominadas, necesidades materiales de comunicacion y las
segundas, necesidades de instituciones del pueblo. Para efectos de este trabajo solo
haremos referencia a las primeras. En esta categoria estan: 1) La necesidad de un medio
ambiente saludable, que consiste en garantizar unas condiciones minimas
medioambientales, donde se reconoce unas de las primeras necesidades a satisfacer, a
saber, el alimento, la comida y la bebida, enfatizado en que el ambiente debe ser libre de
cualquier tipo de contaminacion. 2) Necesidad nutritiva diaria, en donde se incluye al
acceso de agua potable, como una necesidad material fundamental para todas las
personas, pero especialmente, para los menores y la poblacion indigena alejada de la
urbe. 3) Necesidad de una vivienda digna, “que pueda ofrecer proteccion, higiene,
privacidad, comodidad, funcionalidad, ubicacion y seguridad en la tenencia”.4)
Necesidad de una atencidon médica. 5) Necesidad de reconocimiento familiar y
comunitario. 6) Necesidad de un trabajo digno. 7) Necesidad de propiedad comunitaria

(cooperativa) y de la unidad productiva (empresa). 8) Necesidad de propiedad personal

% NUSSBAUM, Martha, “Virtudes no relativas. Una aproximacion aristotélica” en NUSSBAUM, Martha
y SEN, Amartya (compiladores), La Calidad de Vida, citado, pag. 69.

5 Asi lo referencia el autor: “conviene tener claros los limites del 4mbito de autonomia normativa que
tiene el pueblo. La autonomia es para determinar que necesidades materiales son relevantes para
comunitariamente asegurar la produccion y reproduccion de la vida del pueblo en un momento histérico.
La autonomia es también para “positivisarlas” histéricamente como derechos y para protegerlos mediante
el uso coactivo de la fuerza. El ambito de la autonomia no se extiende hasta el punto de pensar que el
pueblo “crea” las necesidades materiales que le permiten la reproduccién de su vida. Respecto a la
existencia de las necesidades vitales el pueblo no tiene decision, sino que si quiere vivir, ha de “atenerse”
a la imposicion de la naturaleza”. (...) “El Derecho, por tanto, es para la revolucion y esta para la
democracia material. La satisfaccion de las necesidades de los pueblos es la razon ultima para la
democracia material. Las necesidades humanas es el factor validante de los nuevos derechos”
SALAMANCA, Antonio, EIl Derecho a la Revolucion, lusnaturalismo para una politica critica, Facultad
de Derecho de Universidad Autonoma de San Luis Potosi, México, 2006, pag. 13.
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del fruto del esfuerzo del trabajo, haciendo referencia a este, como el salario minimo a

que tendrian derecho los trabajadores. 9) Necesidad de soberania nacional®’.

Asi damos a paso a la cuestion que cierra a este capitulo, tras haber expuesto el
concepto de necesidades y su clasificacion es necesario ahora pasar a la ultima parte,

determinar a qué tipo pertenece propiamente la necesidad del agua.

4. Necesidades basicas estrictamente humanas

Consideramos relevante destacar la lista presentada por Ribotta, quien maneja un
esquema especial de necesidades, mas antes de elaborar dicho bosquejo, cabe
mencionar que la autora agrega algo a la diferencia que ha sido mencionada por desde
algunos autores entre satisfactores y necesidades. Sefiala que los primeros son siempre
“historicos, sociales, culturales, politicos y econémicos”, en cambio, las segundas son
las unicas “objetivables y universalizables”. En este orden de ideas, la propuesta de la

autora es la siguiente:

En primer lugar, nos encontramos con las Necesidades Bdsicas (Estrictamente
humanas y relacionales o sociales) y en segundo lugar, las Necesidades derivadas del
satisfactor, (del satisfactor adecuado y las preferencias, dentro de estas Ultimas se
encuentran los gustos caros y las preferencias extravagantes). Teniendo en cuenta el
estudio de algunas de las tipologias, consideramos que este esquema es el mas adecuado
para sustentar lo que hemos venido afirmando, la inclusiéon de la necesidad del agua

como necesidad basica y fundamental.

Por consiguiente, la necesidad del agua al tener el caracter objetivo, universal,
insoslayable e imprescindible, elementos que sefiala esta autora en comiin con nosotros,
el agua es una necesidad baésica, estrictamente humana. Su no satisfaccion “implica
atentar contra la idea de lo humano y poner en riesgo la continuidad de su vida™®®. Es

mas, ella debe abrir el campo para que se fundamente el derecho al agua. En efecto,

57 {dem, pag. 45 a 50.

%8 RIBOTTA, Silvina, Las desigualdades econémicas. Un estudio desde el igualitarismo contempordneo,
citado, pag. 261 y ss.



como se ha venido también sefialando, la necesidad de agua exige asi mismo un derecho
a ella, y no una candida y simple consideracion de qué tan importante es en nuestra
vida, dejando atrds una correcta legislacion e inclusion explicita en nuestras

Constituciones.

De la misma manera que Silvina Ribotta, sefiala que hay necesidades
estrictamente humanas, Potyara A. Pereira, también habla de necesidades humanas
basicas, como un concepto objetivo y universal, que toma en cuenta la dimension
natural y social de los seres humanos.

El autor puntualiza en que no se debe hablar de ellas como minimos, sino que
debe hablarse con énfasis en lo basico no entendido como una nociéon de lo apenas
suficiente, o de lo meramente satisfactorio, la definicion correcta de lo basico debe estar
relacionado no la idea de prestacion infima, sino todo lo contrario, como fundamental,

se debe hablar de una optimizacion de esta necesidad primordial.

Aun cuando incluyamos al agua como necesidad bésica, no debemos entender
por ella un minimo, pues presupone supresion o cortes en la atencion. En cambio,
cuando hablamos de lo basico aqui se aduce a una importancia mayor, la necesidad al
agua requiere inversiones sociales de calidad y politicas que vayan en direccion a lo
optimo. De ahi también la importancia de definir cudles son las necesidades humanas
basicas por oposicion a preferencias, deseos, demandas, que pueblan al universo de las
discusiones y especulaciones en torno a estos conceptos’”.

En conclusion, la necesidad basica del agua es fundamental porque esta debe ser

satisfecha si y solo si son optimizadas las condiciones humanas de esta necesidad.

% PEREIRA A.P., Potyara, Necesidades Humanas. Para una critica a los patrones minimos de
supervivencia, citado, pag. 31 y ss.
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5. Necesidades y Derecho

Ahora bien, en este punto se tematizara las conclusiones de las diferentes
disciplinas mencionadas en lo tocante a una reflexion para y con la jurisprudencia. Asi
se retomara el asunto de las necesidades por su particular significacion en el campo del
derecho, pues a partir de su consideracion se orienta de manera mas logica y clara la
inclusion o explicitacion del derecho al agua como derecho fundamental. Asi, este
estudio de las necesidades es pertinente, no s6lo porque brinda un horizonte de
normatividad y legalidad como ningun otro, sino que ademas rescata ciertos aspectos de
la vida humana para la disciplina de la ley que, de lo contrario, serian obliterados por las

consideraciones mas abstractas y aparentemente lejanas de la realidad.

Asi las cosas, todavia cabe ampliar mas el sentido general del concepto
“necesidades bésicas” a partir de los aportes de Liborio Hierro en la discusion sobre
necesidades. Para ¢l es tan necesario reconocer las necesidades como objetivas,
universales y bdasicas, como referirse a ellas en tanto “derechos morales basicos”. En
efecto, el ambito moral desde el que cada persona es un destinatario de un orden
normativo, es constitutivo de las necesidades cuando se las considera como fundadoras
de los derechos. En ese sentido, toda consideracion que busque promover la
fundamentacion de los derechos humanos en las necesidades, debe precisar que la
consideracion de las necesidades aporta consigo también criterios morales, no
simplemente ontologicos y metafisicos, los cuales tratamos con los dos anteriores

autores.

Es innegable que las necesidades son intrinsecamente necesarias, si se€ me
permite la redundancia, en cuanto son exigencias a los hombres, Estados, sociedades;
ellas hacen de su vigilancia y satisfaccion un requisito a priori y a posteriori en el
campo de los derechos morales basicos. La dignidad humana, la libertad, asi como otras
necesidades “han de ser satisfechas en todo caso”’’, no simplemente porque existan,

sino porque es deber moral hacerlo asi. Por lo tanto, como una de las conclusiones de

" HIERRO, Liborio, “;Derechos humanos o necesidades humanas?, Problemas de un concepto”, Sistema,
No. 46, Fundacién Sistema, Madrid, Enero de 1982, pag. 45.
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este autor, es que las necesidades han provocado el nacimiento de los derechos

fundamentales; en el sentido en que son un deber ser.

Cuando Hierro habla en este sentido, no se estd abogando por criterio parcial y
exclusivo de una cierta moralidad o ética de las necesidades. El aspecto intrinsecamente
moral que las necesidades traen consigo estd referido a una colectividad y a la
intersubjetividad universal. En efecto, para llegar a una sociedad justa y libre se debe
promover la satisfaccion de las necesidades igualitariamente entre sus individuos; en el
mismo sentido, también es prioritario conseguir una maximizacion de la riqueza y una

eficiencia productiva de los medios para garantizar la satisfaccion de las necesidades.

La investigacion sobre las necesidades sugiere debates que se sitian en planos
diversos y que requieren diversas etapas y maneras de aproximacion. Exige también
reconocer otras facetas no abarcadas desde la perspectiva de lo estrictamente
economico. Tal es el caso de la dimension moral. A fin de cuentas, se trata de
contemplar no solo la definicion de las necesidades, su origen, desarrollo historico
social y las variadas formas de su satisfaccion, también qué agentes estan (o deberian

estar) comprometidos en las estrategias de satisfaccion y sobre qué sujetos se predican.

Aspectos que nos deslizan hacia la cuestion moral previa de si efectivamente las
necesidades de las personas deben ser satisfechas. Hemos recogido en un capitulo
anterior que los diferentes enfoques de la economia del desarrollo sobre las necesidades
basicas formulan explicitamente que la satisfaccion de las mismas es un derecho
fundamental de todas las personas. Doyal e Gough han tratado de ofrecer un soporte
racional a esta creencia. La vida social depende de la reciprocidad moral, es decir, en las

relaciones’".

El debate de las necesidades en la era de la globalizacion con los demas hay
cosas que se deben hacer y otras que no, y, en consecuencia, los otros esperan que se

hagan o no. Sin embargo, postular la obligacion moral de un individuo presupone

" ETCHEVERRY, Antonio José. De una racionalidad excluyente hacia una racionalidad de la Inclusion.
En:

http://historiayespacio.univalle.edu.co/ TEXTOS/24/DE%20UNA%20RACIONALIDAD%20EXCLUYE
NTE%20HACIA%20UNA%20RACIONALIDAD%20DE%20LA%20.pdf.
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reconocerle una capacidad de accion, dado que la obligacion sélo puede ser perseguida
por seres humanos que actuen de manera autonoma. De aqui se deduce que la atribucion
de un deber a un individuo -aspecto fundamental para la existencia de la vida social-
"debe llevar consigo la suposicion de que el portador del deber tiene derecho al nivel de

2 . .7
"2 La satisfaccion

satisfaccion de necesidades necesario para actuar en consecuencia
social de las necesidades de las personas es condicion previa a la exigencia de
participacion con consciencia moral en la vida social. En este sentido se afirma que la
satisfaccion de las necesidades humanas constituye un derecho universal o derecho

fundamental de todas las personas.

Pero si lo anterior lo damos por valido surgen otras cuestiones de orden moral:
[la satisfaccion de las necesidades constituye una obligacion a nivel de minimos o
puede ampliarse a niveles mas elevados, e incluso dptimos?, ;qué dilemas plantean las
practicas de satisfaccion?, ;como se pueden formular estas obligaciones en la
especificidad histdrica actual, marcada por los procesos generales de la mundializacion

y la crisis ecologica? En esta ultima pregunta nos vamos a detener.

> CANTALAPIEDRA, Santiago Alvarez. El debate de las necesidades en la era de la globalizacion: un
andlisis del patron de consumo alimentario espariol en los ultimos veinticinco arios. (memoria para optar
al grado de doctor del Departamento de Economia Aplicada). Universidad complutense de Madrid.
Madrid, 2001, p. 270.
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I1. Capitulo segundo

El fundamento del derecho al agua

Para continuar con nuestra afirmacion “las necesidades pueden ser el
fundamento de los derechos”, cabe preguntarnos ;qué se entiende aqui por
fundamento?, y a qué tipo de derechos nos estamos refiriendo. En principio es
primordial sefialar, como Asis Roig, que algunos autores rechazan esta idea de
fundamentar un derecho, pues consideran que “son problemas ya resueltos (maxime
cuando existe una Declaracion Universal de los Derechos). Existe en todo caso una
cierta tendencia, sobre todo en el &mbito de la dogmatica juridica, a dejar de lado estos
temas afirmando que se trata de asuntos irrelevantes””. Por lo tanto, aducen que la
preocupacion debe enfocarse realmente a la eficacia y al cumplimiento de los

instrumentos juridicos que los consagran.

Segtin nuestro punto de vista, estos dos interrogantes son trascendentales, el
fundamento, para la fortaleza del reconocimiento, y, la proteccion, para alcanzar la
validez y la justicia de cualquier derecho. No se puede trivializar alguno si se busca una
real eficacia del derecho, ambos ambitos deben ser armonizados al interior del derecho

al agua. Este nos lo permiten las consideraciones del primer capitulo.

Frente al cuestionamiento abierto, podemos decir que “fundamentar” es aportar
argumentos, es tomar partida, “es preguntarse, cudl es la razon principal o motivo con el

4
que se pretende afianzarlo y asegurarlo™

. Mas concretamente, “Responde al por qué de
los derechos humanos (...) se sitia en la pretension moral justificada™”. Para poder
responder al porqué los derechos se pueden fundamentar en las necesidades, existen
varias respuestas: Eusebio Fernandez Garcia “pone de manifiesto que los derechos

humanos son una especie de derechos morales que se caracteriza por la universalidad y

> DE ASIS, Rafael, Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: Una aproximacion dualista,
Cuadernos Bartolomé de las Casas, Dykinson, Madrid, 2001, pag. 6.

" Ibidem.

> PECES BARBA, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General, Universidad Carlos III
de Madrid, BOE, Madrid, 1999, pag. 102.
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por la vocaciéon de juridicidad”, presentando en resumen, varios tipos de
fundamentacion que hasta hoy en dia se han dado: iusnaturalista, positivista, historicista

y ética.

En general, estas tres propuestas encuentran un asidero comun en la teoria de las
necesidades humanas; en la medida en que ella aporta el fundamento antropologico que
esta a la base de los derechos humanos. Esto es de cierta manera evidente, cuando
hablamos de fundamentacion de Derechos Humanos. Es claro que primero estamos
hablando de los derechos del hombre, sin embargo qué signifique este derecho para el
hombre si un momento historico, si la configuracion pura de la ley, etc. todavia esta
aqui por preguntar qué idea de hombre y de naturaleza humana podemos esbozar desde
la anterior teoria de las necesidades como base, que sirva asimismo para el
reconocimiento ya no de las necesidades como tales, sino de sostén de derechos

fundamentales.

Existen varias formas de fundamentacion en la teoria juridica. Quiza de las que
primero se dio fue la Iusnaturalista, donde se sitia el fundamento de los derechos
humanos en el campo del Derecho natural, como consecuencia propia de Ilas
condiciones y leyes que existen naturalmente en los hombres. Otro de los caminos de
cimentacion es la propuesta del derecho positivo, que senala que s6lo los derechos
humanos son constituidos por ley y hacen referencia a los derechos fundamentales. Una
tercera opcion es la historicista, donde se ve la fundamentacion desde parametros de
exigencias de cada época segun prioridades cambiantes y evoluciones sociales de cada
contexto. La ética, por ultimo, considera a los derechos humanos como exigencias
morales y legales que los seres humanos tienen por el simple hecho de ser hombres;
para ella el derecho debe ser igual a su reconocimiento, proteccion y garantia por parte

del poder politico’®.

En la primera fundamentacion se parte de la posibilidad de deducir los derechos
naturales del concepto de naturaleza humana. “Derechos naturales” se refiere aqui a

todos los derechos que constituyen prioritariamente a los hombres en su estado natural;

" FERNANDEZ, Eusebio, “El problema del fundamento de los derechos humanos”, Anuario de
Derechos Humanos, N. 2, Instituto de Derechos Humanos, Madrid, 1981, pag. 98 a 106.
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de ahi que no sélo se distingan de los Derechos positivos, sino también primen en
cuanto ellos son inalienables, claro estd bajo esta perspectiva. El concepto de
“naturaleza humana” alude al estado del hombre allende la intervencion alguna de
aspectos sociales, culturales y demas. Con este tipo de fundamentacion no se estd
aislando al hombre, cual Robinson Crusoe, sino que se busca dar primacia a los
aspectos esencialmente originarios que determinan lo humano desde un flanco

altamente problematico pero también rico.

De esta fundamentacion cabe también retomar dos vertientes, las
fundamentaciones iusnaturalistas ontologicas y deontoldgicas. Para Ferndndez sus
aproximaciones son diferentes por mas que busquen un fundamento natural para los
derechos. En la primera aproximacion, las posturas racionalistas buscan ahondar no sélo
en los aspectos objetivos de los Derechos naturales, sino marcar el paso de ellos a los
derechos del hombre’’, en tanto subjetivos de los Derechos Humanos. La segunda
perspectiva, recalcando la distincion tradicional entre derecho natural y derecho
positivo, dice que para el iusnaturalismo deontologico los derechos positivos no son
consecuencia de los derechos naturales. El derecho positivo es el ser del derecho, el
derecho natural es el deber ser del derecho. Es decir, para la corriente iusnaturalista
deontologica, a la cual pertenece Fernandez, la diferenciacion no es vertical sino
horizontal, por lo que los verdaderos derechos son los positivos, aunque cabe aclarar
que también reconocen un universo de derechos como los morales entre otros desde el

debe ser.

Veamos esto un poco detenidamente, frente a las bifurcaciones iusnaturalistas y
positivistas que se presentan siempre para evitar la discusion actual se separan como
vertientes radical y aparentemente irreconciliables. Mas hoy en dia la discusion ha
tomado otros carices con el surgimiento del iusnaturalismo deontoldgico y el
positivismo metodolégico, los cuales presentan comportamientos tedricos mas
moderados y abren la discusion de la fundamentacion al didlogo. La primera de ellas
expone, por el caracter de ser iusnaturalista, que la realidad es suprapositiva. Sin
embargo, en ella se argumenta que no tienen por qué darse razones insoslayables para

que se plasmen en el derecho positivo todos los principios suprapositivos. Por otro lado

" {dem, pag. 91.
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con el iusnaturalismo deontolégico se llega a una postura donde existe una nocién fuerte
donde solo e/ derecho es el positivo y se admite un derecho que debe ser; esta
articulacion con el fin de reconocer el estatus de verdadero al primer género de derecho

y al segundo, un papel de critico del primero.

Este panorama nos abre a la cuestion de si las leyes estan para ordenar la
sociedad o si han de ser fundamentadas en aquellos valores que sean compartidos por el
género humano por su condicidon actual. A ello se suma que toda Constituciéon debe
propender por reservar un espacio amplio a la privacidad de los ciudadanos pues,
mientras que no se cometan faltas que afecten a un tercero, cualquier persona ha de
poseer la oportunidad de descubrir aquello que es bueno o malo segun criterio.
Ciertamente, la evolucion historica y la universalizacion de los derechos fundamentales
han abanderado principios que inexcusablemente deben ser respetados y extendidos a
toda civilizacion: libertad, seguridad, igualdad y solidaridad. En consecuencia, los
derechos del hombre desde el tusnaturalismo o desde el positivismo, cualquier defensa o
ley que represente una amenaza para el cumplimiento de estos cuatro principios no han

de tener cabida en un escenario del siglo XXI.

En conclusion en la mesa de conversacion entre un positivista metodologico y
un iusnaturalista deontologico el reto consistiria en diagnosticar las dificultades que
impiden la reconciliacién entre uno y otro (Oriente y Occidente). El positivismo
tradicional es basico y el fundamento de las correcciones anteriores, mientras que el
positivismo metodologico se caracteriza por hacer el concepto del derecho no algo que
deba caracterizarse segun propiedades valorativas sino tomando en cuenta solo
propiedades descriptivas. Segin esta tesis las atribuciones de qué es derecho se hace
desde hechos observables empiricamente. La idea de que el concepto de derecho debe
caracterizarse en términos no valorativos y haciendo alusion a propiedades facticas no
implica ninguna posicion valorativa acerca de como deben ser las normas juridicas, y
cual es la actitud que debe adoptarse frente a ellas. Por ello, es perfectamente coherente,
deducir de estas premisas que el positivismo metodoldgico tiene como fin la descripcion
del derecho, sin entrar a intervenir sobre las acciones determinadas de los jueces que
imparten justicia. Sin embargo, quiza en esta hipotesis deberia afirmarse que al

contrario un positivista si diria y exigiria a un juez aplicar el derecho.
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En segunda instancia, habldbamos de las fundamentaciones historicistas. Para
ellos los derechos manifiestan, en determinados contextos, las preocupaciones mas
intimas del hombre en ciertas fases de su devenir historico. A diferencia de la primera
corriente, para ésta el concepto de naturaleza humana que esta a la base de su
fundamentacion no estd predefinido por ninguna cuestion de hecho: la lucha por el
reconocimiento de lo humano se da mediante y en procesos de objetivacion sociales e
histéricos. Asimismo, la definicion de los Derechos Humanos ‘“estara siempre en
funcién de los valores constituidos en una comunidad histérica concreta™®. Esta
perspectiva ha sido, y sigue siendo, muy sensible y capaz de resaltar el cémo los

derechos humanos han tenido un desarrollo y evolucion en la Constitucion.

Esta, atendiendo a aspectos obliterados por la perspectiva iusnaturalista, logra
gran precision cuando determina la fuente de los derechos civico-politicos y los
derechos econdmicos y sociales, pero en el caso de los derechos subjetivos, parece tener
menos ventajas que el mentado Iusnaturalismo; pues si bien los primeros varian en
cierta medida en cada periodo historico, es muy poco probable encontrar distinciones
reales en la esencia de los derechos personales. Por lo tanto, esta perspectiva mas que

ser central a nuestra cuestion parece aportar un suplemento.

Otro tipo de fundamentacién que habiamos insinuado con Eusebio Fernandez es
la via ética; pero con respecto a ésta, cabe mejor mencionar que la fundamentacion
moral y su determinacion serd determinada en Peces Barba, quien ha seguido el llamado
modelo dualista de la fundamentacion. A partir de ¢l establece que un derecho es
fundamental, si est4 reconocido en el ordenamiento juridico y es una pretension moral
justificada. De esta manera podemos sostener que su fundamentacion se basa en la

moral, acudiendo a valores como la libertad, igualdad, seguridad y solidaridad’.

En general, los criterios que debe seguir toda fundamentacion estan implicados
en lo que el autor llama ética publica: en efecto, los derechos poseen una doble
caracteristica, a la cual atiende este método dualista como veremos enseguida, por un

lado expresan las aspiraciones que los individuos tiene en la vida comun, mientras por

™8 {dem, pag. 101.

" PECES BARBA, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales, citado, pag. 101 a 347.
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otro condicionan dichas expectativas, sin que por ello éstos signifiquen un cierto modo
de vida determinado. Cuando se habla de la eticidad o moralidad de los derechos, no se
esta aludiendo si esta u otra forma de vida son las mejores o si son buenas, no; con los
derechos humanos se estd determinado (tal vez sea oportuna hablar de “coaccionando”
en el doble sentido de la palabra: como limite impuesto pero también como accion

conjunta) a los hombres en su deber ser.

El modelo dualista define a los derechos desde dos perspectivas™: la primera
resalta que los derechos poseen un caricter finalista, por lo que se vehiculan como
determinantes de las aspiraciones personales de cada individuo. La segunda, muestra el
caracter funcional de los derechos, donde estos se erigen como reglas fundamentales

para medir como se justifican las organizaciones sociales establecidas.

Otro camino utilizado por autores como Prieto y Afidn, es el de acudir a la
fundamentacion por intermedio de las necesidades. Entendiendo a las necesidades como
producto de un consenso revisable en el tiempo (historia, los cambios que se dan con el
paso de los afios), que refleja la realidad social y de reconocimiento universal. Asi,
Prieto presenta razones argumentando que las necesidades son la base de los derechos,

bajo siete postulados:

A) Se trata de dotar de fundamento a los derechos a través de una argumentacion
moral centrada sobre intereses y necesidades. B) Los participantes en esa
argumentacion y titulares de esos intereses y necesidades no son individuos
abstractos sino situados histéricamente. C) Los participantes, que no son seres
abstractos como venimos subrayando, estan por tanto sujetos al reino de la
necesidad. D) Los derechos tienen que concebirse en su marco historico,
vinculados a las necesidades reales y no como cualidades naturales ajenas a las
condiciones de existencia. E) El fundamento de los derechos humanos no puede ser
previo ni concebirse independientemente del consenso. F) Ninguna necesidad
humana debe ser excluida a priori, salvo aquellas pretensiones basadas en la
coaccion o que impiden a los demas argumentar. También se sefala ademas, que
deben tratarse de necesidades generalizables susceptibles de ser amparadas por
normas sociales, dado la necesidad de establecer en ellas un consenso. Q)
Importancia del procedimiento como relativa garantia para el resultado y que se

% DE ASIS, Rafael, Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: Una aproximacion dualista
citado, pag. 13.
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proyecta en el reconocimiento universal de competencia comunicativa, no
. .. .y . [ 1
discriminacion, ausencia de coaccion, etc.®

Para Anon, “el recurso a las necesidades implica aceptar, en primer lugar, que en
ellas se encuentra el soporte antropoldgico de los derechos humanos, de forma que
reconocer, ejercer y proteger un derecho basico significa, en ultima instancia, que se
pretende satisfacer una serie de necesidades, entendidas como exigencias que se
consideran ineludibles para el desarrollo de una vida digna”, ademas las necesidades
constituirian “el contenido de valor que informa tales derechos, valores que dada su

insercion en la experiencia histérica dan lugar a necesidades sociales (...)"*.

Asi la autora en mencidén considera que la utilidad de acudir al concepto de
necesidades, de cara a la fundamentacion de los derechos, se ha tratado de articular por
medio de dos vias: la primera, es que “un derecho tiene lugar a partir de una necesidad
basica porque se parte de la existencia de una conexion entre ambos. Este nexo de union
tiene lugar por la via de los valores”; la segunda via, es que “entre necesidades y
derechos hay una relacion mediada por la “prueba” de una exigencia fuerte, y aqui las
necesidades apoyarian, serian argumento a favor de un tipo de pretension que en

determinados supuestos puede traducirse en un derecho™.

Hay, asi, una simbiosis entre las categorias de Derecho y Necesidades; ambas
armonizan en una perfecta combinacion entre las condiciones de hecho, que se dan
como carencias o insuficiencias, y las condiciones de valor, que cercan los aspectos
valorativos del Derecho. Esta union atiende por igual a ambas consideraciones,
generando un plano normativo desde el que los requerimientos de facto son
complementados y salvaguardados por las cuestiones de derecho, y viceversa. En
efecto, el &mbito normativo no ignora las condiciones actuales en las que los hombres

viven, sino que en estas consideraciones abren un aspecto legal complementario.

81 PRIETO SANCHIS, Luis, Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, 1990, pag. 17 y ss.
(El subrayado es mio).

%2 ANON ROIG, Maria José, Necesidades y Derechos. Un ensayo de fundamentacion, citado, pag. 265 y
266.

3 ANON ROIG, Maria José, Necesidades y Derechos. Un ensayo de fundamentacion, citado, pag. 274.
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Es precisamente el camino de fundamentacion, sustentado por Prieto y Afion, el
que consideramos relevante para nuestro trabajo. Con €ste es necesario precisar que s6lo
se aceptaran el que las necesidades basicas sean el fundamento de los derechos humanos
y no otra fundamentacion. Por esto la importancia de haber distinguido los tipos de
necesidades en un momento previo; pues en este momento, para el resto de la
investigacion encontramos que los derechos humanos deben fundamentarse en lo que
circunscribiamos con la categoria de “necesidades estrictamente humanas”, a saber, en
aquellas urgencias estrictamente humanas y fundamentales, con las caracteristicas a

ellas atribuidas anteriormente.

Asi las cosas, el agua como necesidad estrictamente humana,
independientemente de los valores y usos culturales que predominen en el diverso
panorama mundial, es un liquido irremplazable, pues es la materia prima para elaborar
cualquier tipo de alimentos, asi como también es elemento indispensable para la higiene
personal. De ahi que, en consecuencia, la privacion de este bien afecta a todas las
personas por igual, siendo peor esta carencia para las personas vulnerables como los
menores, los adultos mayores, los desplazados, entre otros. En conclusion, la falta o

privacion, la prestacion deficiente de este recurso hidrico causa un sufrimiento grave.

En este lugar es evidente y necesario ver como el atentar contra el derecho del
agua va en contra del derecho a la vida: la salud, alimentacion, etc. Recalcando que la
ausencia de este bien afecta cualquier plan de vida de los seres humanos; es de comun
acuerdo no solo entre los teodricos, sino que por todo el mundo, que para producir y
mantener estandares de vida de calidad suficientes y dptimos, es necesario obtener y
promover que el recurso al agua sea cada vez mejor. La necesidad al agua la hacen

candidata primordial a ser expresada y protegida como derecho fundamental.

Aunque para algunos, afirmar que el agua es una necesidad estrictamente
humana, puede ser peligroso teniendo en cuenta que el ser humano tiene muchas
necesidades de este caracter, como la alimentacion, la educacion, la vivienda, entre
otras. Nosotros insistimos, nuevamente, en que no es relevante reducir cuestion al caso
de la alimentacion o de la vivienda, pues existen varias posibilidades de suplir estas
necesidades de muchisimas formas: “para algunas culturas la alimentacion varia y se

suple de diferentes maneras, se consumen varios tipos de carne, diferentes vegetales,
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diferentes bebidas...”; o que en el caso de la vivienda, para algunos una vivienda de
interés social supla dicha necesidad en tanto es mas comoda, o porque brinda los
servicios publicos necesarios o porque es funcional para el nimero de personas que la

habitaria, mientras que para otros estas caracteristicas no sean suficiente.

Este no es el punto. Como hemos venido aclarando desde el primer capitulo, por
mas que los objetos difieran por las razones ya aducidas, su calidad general de
satisfactores no varia asi. En efecto, que el agua sea el satisfactor de la necesidad de la
bebida, o de hidratacion, o como quiera que se la llame, no depende de las preferencias
sobre como se ingiera, o qué se le agregue para que su sabor sea mejor o0 peor a nuestro
paladar, sino lo que lo define como satisfactor son los las condiciones que mas adelante

explicitaremos como suficientes en el agua potable.

Por esto, todos los que muestran a otras necesidades variables e insuficientes
para ser fundadoras de los derechos humanos, no se presentan con el agua, ya que es un
elemento universal, que de hecho se necesita para satisfacer la mayoria de otras
necesidades de manera adecuada, vr.gr.: alimentos, vivienda, etc. En todas las culturas
el agua es un recurso base, como lo acabamos de mencionar, no hay otro elemento que
podamos escoger para suplir su necesidad o que sirva como base de su derecho. Es maés,
de su sostenibilidad, de su correcta distribucion depende no so6lo la subsistencia de otras
necesidades, sino también su optimizacion, como hemos venido entendiendo este
concepto con Potyara. Basta decir que la salud fisica depende de ella en muchos puntos,

y asi con muchos de los ya explicitados derechos humanos.

Para dar peso a esta idea que demuestra el agua como una necesidad universal y
basica para el hombre, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en 1976
“adoptd una declaracion de Principios y Programa de Accion para una Estrategia de
Desarrollo de Necesidades Béasicas. Estas y otras iniciativas pusieron en movimiento
programas de recogida y verificacion de indicadores de las mismas, dando prioridad a
un reducido conjunto de necesidades basicas tipicas como: la nutricion, (...) el

2984

suministro de agua, el saneamiento y la vivienda™", es claro que dichas necesidades son

tomadas en cuenta, por ser objetivas y universales. Igualmente, la Convencion de las

% DOYAL, Len, GOUGH, Una teoria de las Necesidades Humanas, citado, pag. 197.
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Naciones Unidas sobre el derecho relativo a las utilizaciones de los cursos
internacionales de agua para fines distintos a los de la navegacion (Nueva York, 1997)
planted que se debe prestar una atencion particular “a la satisfaccion de las necesidades
humanas esenciales” (art 10), esto significa “el suministro de agua suficiente para la
vida humana, ya sea que se trate de agua potable o de agua para las producciones

horticolas destinadas a evitar el hambre”®’.

Asi, en conclusion el primer punto que debemos hacer explicito en nuestra
investigacion es que se debe reconocer la necesidad al agua, en este capitulo, como el
fundamento del Derecho fundamental a la misma. En lo que sigue aduciremos mas, el
como debe suceder esto y en qué sentido hablamos aqui del concepto derecho
fundamental, pues hemos venido diciendo que en el mismo sentido en que se buscaba
demostrar que el agua es una necesidad basica, se debe entender que ésta es un derecho

fundamental.

1. Diferencias entre derechos humanos y derechos fundamentales

En esta investigacion, consideramos necesaria establecer la diferencia entre
derechos humanos y derechos fundamentales por dos razones. La primera, porque en
varios textos se ha reconocido al agua como un derecho humano, que se remonta en la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948, pero lastimosamente en la
practica no hay mayor efecto juridico. En cambio, cuando se consagra en un texto
constitucional, las cosas cambian, hay mayor reconocimiento y garantia. El Estado se
preocupa por asumir las obligaciones que emanan de dicho derecho, entre ellas, unas de
las mas importantes, la obligacion de invertir y formular politicas publicas que permitan

el ejercicio del derecho.

Como acertadamente lo argumenta Prieto, “para concebir los derechos
fundamentales como obligaciones del Estado es necesario que estos formen parte de la
Constitucion, es decir, de aquella norma que organiza el ejercicio del poder, que regula

la creacién de normas juridicas generales y que establece limites y deberes tanto sobre

% SMETS, Henri, El derecho al agua en las legislaciones nacionales, citado, pag. 27.
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las instituciones politicas como sobre los ciudadanos™®. La eficacia juridica no puede
quedarse sin embargo en esto, sino que debe buscar el auxilio de otros campos

normativos y mostrar como prioritario para el Estado su conservacion.

La segunda razon, por la cual consideramos necesaria esta diferenciacion, es
porque para algunos operadores juridicos, es lo mismo hablar de derechos humanos que
de derechos fundamentales, por ello, en nuestro trabajo se hace hincapi¢ en el derecho
fundamental al agua, y no en el derecho humano al agua, pues en particular, el derecho
humano al agua ya ha sido reconocido en Colombia, tomando como base los Tratados
Internacionales ratificados. Pero siguen surgiendo confusiones de tipo conceptual; el
caracter fundamental hace hincapié en que es esencial para el Estado y la sociedad civil
como elemento coercitivo y unificador, como va pareciendo las intenciones sefialadas

en México.

En algunos casos, el agua se la considera como un derecho colectivo y en otras
como un derecho fundamental por conexidad con otros derechos consagrados en la
Constitucion como fundamentales. La legislacion es dispersa en este punto, y los vacios
que existen con respecto a este tema generan en los usuarios desinformacion y falta de

claridad para los operadores juridicos en el contenido de dicho derecho.

Mais adelante trataremos en detalle la regulacion juridica en Colombia, para
dilucidar la necesidad de darle un mayor peso juridico al derecho al agua, tal como lo
proponemos en la presente investigacion; aclarando acé que es tal la dispersion juridica
que trata al agua como un derecho colectivo unas veces y en otras como derecho
fundamental, pero con poca conexidad. Tal vez, nuestra salida a este problema seria que
en la inclusion de este derecho como derecho fundamental, dicha dispersion podria ser
subsanada al unificar estas dos tendencias, pues se acudiria a un mecanismo consistente,
esto lo trataremos en el acépite 2.3.1, donde se explicara como entenderlo como

colectivo y, principalmente, como fundamental.

A continuacion se presentan algunos autores, que recalcan la importancia de la

distincion entre estas dos categorias, derechos humanos y derechos fundamentales.

8 PRIETO SANCHIS, Luis, Estudios sobre derechos fundamentales, citado, pag. 114.
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Pérez Luio, ha sefialado que el término de derechos humanos ha sido usado con
significados diferentes; lo han utilizado los cinematografos, los autores artisticos, los
medios de comunicacion, las organizaciones internacionales, entre otros; ha sido objeto
de reuniones, convenciones, etc. Olvidando el verdadero significado y funcionamiento
de dichos derechos, pues los derechos humanos son la “bandera en la lucha
reivindicatoria de las personas y los grupos que se consideran marginadas de su
disfrute”®’ . En este sentido, se ha obliterado que ellos han sido los motores por los que

algunas revoluciones han luchado en la historia humana.

El autor plantea el anterior significado de manera general, para los derechos
humanos, pero a la vez, también establece un criterio distintivo entre los derechos
humanos y derechos fundamentales. Los primeros, “representan el conjunto de
facultades e instituciones que en cada momento historico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas

positivamente por los ordenamientos juridicos, nacionales e internaciones’®

, en tanto
que los derechos fundamentales, “son aquellos derechos humanos garantizados por el
ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa

constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada”.

Mientras que los derechos humanos son los derechos y libertades reconocidas en
convenios internacionales y declaraciones, que debiendo ser objeto de positivacion, no
lo han sido. Los derechos fundamentales, son los derechos y libertades, juridica e
institucionalmente reconocidos y garantizados por el derecho positivo, que responden a
su caracter basico y fundante del sistema juridico politico del Estado de derecho®. Este
autor sefala que con ello las diferentes formas de acercarse a esta clase de derechos ha
sido, para los derechos humanos, la perspectiva iusnaturalista; y para el segundo la

perspectiva positivista.

87 PEREZ LUNO, Antonio, Derechos humanos, Estado de Derecho vy Constitucion, 6 edicion, Tecnos,
Madrid, 1999, pag. 22.

% {dem, pag. 45 y ss.

% PEREZ LUNO, Antonio, Los Derechos Fundamentales, 6 edicion, Tecnos, Madrid, 1995, pag. 46.
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Sin embargo, para este autor el criterio de esta distincion deja a un lado
tradicionalmente que no es tanto la perspectiva del reconocimiento o si son o no
positivados, pues en ambas perspectivas lo son, sino la diferencia recae en el grado de
positivizacion que se logra con estas fundamentaciones. En este sentido, los “derechos
fundamentales” parecen tener un alcance semantico y juridico mas preciso que los

“derechos humanos”.

Los derechos humanos atnan, a su significacion descriptiva aquellos derechos y
libertades reconocidos en las declaraciones y convenios internacionales, una
connotacidén prescriptiva o deontologica, al abarcar también aquellas exigencias mas
radicalmente vinculadas al sistema de necesidades humanas, y que debiendo ser objeto
de positivizacion no lo han sido. Los derechos fundamentales poseen un sentido mas
preciso y estricto, ya que tan solo describen el conjunto de derechos y libertades
juridicas e institucionalmente reconocidas y garantizadas por el Derecho positivo. Se
trata siempre, por tanto, de derechos delimitados espacial y temporalmente, cuya
denominacion responde a su caracter bdsico o fundamentador del sistema juridico
politico del Estado de Derecho™.

Por ultimo, Pérez Lufio agrega una situacion, que como se dijo anteriormente,
perfectamente puede asimilarse al caso colombiano, y es que “existe una cierta
tendencia, no absoluta como lo prueba el enunciado de la Convencion Europea, a
reservar la denominacion <derechos fundamentales> para designar los derechos
humanos positivizados a nivel interno, en tanto que la formula <derechos humanos> es

, . . . . 1
més usual en el plano de las declaraciones y convenciones internacionales™".

Por otro lado, Barranco después de analizar el uso de las anteriores expresiones
en los autores mas representativos, en su trabajo El discurso de los derechos, Del
problema terminologico al debate conceptual, presenta como conclusion las diferencias

entre los conceptos de derechos humanos, derechos fundamentales y derechos morales.

En lo pertinente a este punto, se realizara el contraste entre los primeros y los
segundos de la siguiente forma: como primera medida, la autora arguye que el uso del
término “derechos humanos” se da en “el nivel técnico en que nos situamos no solo es

el lenguaje técnico juridico ni solo el lenguaje de la Filosofia moral”, y los “derechos

% {dem, pag. 47.

%1 PEREZ LUNO, Antonio, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, citado, pag. 31.
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fundamentales”, “pertenecen al lenguaje del derecho”. En efecto, el campo propio de
esta terminologia no puede quedarse en un uso privado de cierto grupo, en el caso del
derecho al agua estamos hablando de un derecho fundamental que interpela a todo el
mundo, en su vida cotidiana, por lo cual su significado no puede restringirse a
tecnicismos, menos a la jerga filoséfica, al contrario, este debe brindar un conocimiento

suficiente para que se perceptible por todos.

Como segunda medida, considera que los derechos humanos se refieren a una
realidad que pertenece a los ambitos moral, politico y juridico”, mientras que los
derechos fundamentales, “aparecen como la expresion mas idonea para designar la
concepcion de derechos humanos presentes en la Constitucion Espafiola”. Esto lejos de
ser una realidad so6lo para dicho Estado, es “aplicable” a todos. Pues nada mas cierto
que tras esta distincion que estamos acuiflando que el campo de los derechos

fundamentales aporta un espacio mas idoneo que la postulacion distinta.

A partir de estas dos propuestas, podemos concluir con una propuesta que
concilia los tres términos, “derechos morales, serian determinadas exigencias éticas que
en el sistema moral aparecen con la estructura de derechos. Los derechos humanos,
serian un tipo de aquellos derechos morales especialmente vinculados a la idea de
dignidad que tienen vocacion de juridicidad. Los derechos fundamentales, constituyen

.y . s 1 ~ 2
la traslacién de los derechos humanos al Ordenamiento juridico espafiol™?.

Borowski, sefala que el concepto de derechos humanos hace referencia a los
derechos morales, cuya institucionalizacion, positivacion o efectividad social no
desempefian ningun rol como criterio de validez. Lo caracteristico de estos derechos es
su fundamentalidad, propiedad que alude a la proteccion y la satisfaccion de intereses y

necesidades fundamentales. Dichos derechos tienen validez universal.

En tanto que los derechos fundamentales, contienen tres elementos: el formal, el
material, y procedimental. El primero de ellos, hace referencia a la pertenencia de este

derecho a un determinado catdlogo de derechos incluido en la Constitucion. Una vez

%2 BARRANCO, Maria del Carmen, EI discurso de los derechos. Del problema terminolégico al debate
conceptual, Cuadernos Bartolomé de las Casas 1, Dykinson, Madrid, 1996, pag. 76 y ss.
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incluido en la Constitucion tendra un mecanismo de defensa, que en este caso, sera la
accion de tutela (amparo en otros paises). En cuanto al elemento material, el punto
central va encaminado a que los derechos fundamentales son un intento de transformar
los derechos humanos en derecho positivo. Y, el tercer elemento, se refiere a quién
puede decidir acerca del contenido de los derechos: el constituyente o el legislador

parlamentario ordinario.

Ademas, presenta la disyuntiva de que si son o no, normas vinculantes, y, si se
podria hablar de derechos subjetivos o no. Ante este dilema, estudia varias posiciones
de autores para concluir, que los derechos fundamentales son derechos subjetivos,
donde el titular es quien los hace efectivos acudiendo a instancias judiciales y por lo

tanto, son normas vinculantes’>.

Postura que viene siendo completada por la de los autores Cortina y Prieto, las

cuales agregan elementos importantes a tener en cuenta:

Cortina, en primer lugar, considera que los derechos humanos atraviesan tres
etapas: 1. Un tipo de exigencias, que podrian presentarse como derechos morales, 2.
Después de determinarse quienes son los titulares, pasan a ser derechos humanos, para
posteriormente llegar a 3. Los derechos fundamentales, como una moralidad que exige
legalidad. En segundo lugar, y es un punto que también compartimos, con ella es el
deber ser “riguroso” en el momento de analizar cuales deben ser las exigencias que
aparecen como derechos de las “altimas generaciones”, son preferencias subjetivas o
deseos...(...) y se pueden considerar como “nuevos derechos humanos” que la sociedad
debe proteger y defender’”. Ni siquiera todas las necesidades, que no son, ni caprichos,

ni deseos, pueden llegar a aspirar a ser derechos.

Prieto, le imprime un especial significado a los derechos humanos que son
constitucionales, asi: “primero, que en cuanto que forman parte de una norma juridica,

se imponen a cualesquiera otras formas precedentes, las cuales han de ser interpretadas

% BOROWSKI, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, Serie de Teoria Juridica y Filosofia
del Derecho No. 25, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003.

% CORTINA, Adela, “Bioética y nuevos derechos”, en SAUCA, J. M. (editor), Problemas actuales de
los derechos fundamentales, Universidad Carlos III de Madrid, BOE, 1994, pag. 427 y ss.
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en armonia con las exigencias que deriven de los derechos y, si ello no es posible,
expulsadas del ordenamiento. Segundo, que al tratarse de la norma suprema del sistema
juridico, los derechos obligan a todos los poderes del Estado, en particular, al
legislativo. Tercero, que la ausencia de un desarrollo legislativo puede dificultar el
ejercicio de los derechos, pero en ningin caso impedirlo, pues estos se imponen
directamente y deben ser aplicados por los drganos primarios del sistema, y, finalmente,
en cuanto que son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad
nacional, los derechos no solo defienden el status subjetivo de sus titulares, sino que
constituyen criterios hermenéuticos preferentes, que han de ser tenidos en cuenta en

toda operacién de creacion o aplicacion del Derecho™”.

Después de estudiar las anteriores posiciones, acogemos la idea de que los
derechos humanos son instituciones del derecho moral, que requieren ser positivizadas
para ser fundamentales, y agregamos que dicha inclusion en el Derecho, debe ser
explicita en la Constitucion. O por lo menos, en paises que son demasiados legalistas,

como los suramericanos y especialmente Colombia.

El Tribunal Constitucional Colombiano, en una de sus funciones, la de
interpretar la Constitucion Politica, se ha referido a los derechos fundamentales de la

siguiente manera. Un derecho es fundamental cuando reune tres requisitos:

1. Conexi6n directa con los principios constitucionales, es decir, un derecho es
fundamental cuando el texto constitucional lo consagra expresamente, o cuando no

siendo expresado por esta, se puede inferir o interpretar.

2. Eficacia directa, es el caracter de prioridad, respeto y proteccion que tienen

los derechos fundamentales y que obligan al Estado a dar soluciones concretas.

3. Contenido esencial, todo derecho fundamental posee un ntcleo, o expresion
minima que debe ser protegida por el Estado, a la que no se puede renunciar, ni

negociar, es el limite que se encuentra con nuestra dignidad humana®®.

% PRIETO SANCHIS, Luis, Estudios sobre derechos fundamentales, citado, pag. 120.

% CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 778 de 1992.
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En varias de sus sentencias, la doctrina constitucional ha enfatizado que los
derechos serdn fundamentales cuando sean reconocidos en la Constitucion como
fundamentales, y nosotros adicionamos, no por inferencia o por conexidad con otros
derechos, como asi lo ha hecho en diferentes oportunidades el Tribunal Constitucional,
en el caso especifico del agua, sino que explicitamente sea consagrado dentro del titulo
de derechos fundamentales. La fundamentacién no puede ser justificada en este sentido
como una mera propiedad comun, sino que debe reconocérsele al derecho al agua esta
titularidad que venimos aclamando a lo largo de este capitulo, el derecho al agua, si

quiere ser tal, necesita de estas condiciones.

2. Discusion sobre la postulacion de este derecho y otras fundamentaciones

A pesar del reconocimiento del derecho al agua en la mayoria de los paises, y de
los grandes avances que ha hecho el Derecho Internacional en este tema, hay quienes se
oponen rotundamente a reconocerle la condicion de derecho fundamental.

Mencionemos brevemente las principales objeciones: primero, manifestar que la
constitucionalizacion de nuevos derechos no implican su cumplimiento, asi lo
manifiestan autores como Francisco Laporta y Eréndira Salgado; segundo, es mas
plausible la vinculacién como derecho humano, mas no como fundamental, caso de
Carla Huerta; tercero y ultimo, el agua y su derecho estdn mas vinculado en la ley con

ser un servicio que se presta y no un derecho fundamental.

Laporta considera “que cuanto mas se multiplique la ndmina de los derechos
humanos menos fuerza tendran como exigencia, y cuanto mas fuerza moral o juridica se
les suponga, mas limitada ha de ser la lista de los derechos que la justifiquen

adecuadamente™”’.

Salgado “considera que el hecho de elevar el agua a rango
constitucional, no soluciona el problema de fondo, porque o sino no habria problema

con la vivienda, la salud, el trabajo que cuentan con proteccion constitucional. (...)

97 LAPORTA, Francisco, “El concepto de derechos humanos”, Doxa, N° 4, Universidad de Alicante,
Alicante, 1987, pag. 23.
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Simplemente, la Constitucion son buenos propdsitos, por lo tanto, el problema esta en la

garantia™®.

Creemos que con este tipo de desvinculaciones se estd dejando de lado uno de
los aspectos capitales de los derechos fundamentales, a saber, el que su vinculacion
explicita y tunica dentro de la carta constitucional no es un proceso y resolucion
apresurada, sino una ampliacion hacia la optimizacion. Esta tarea debe tener siempre en
cuenta que haya mas efectividad y menos ambigiiedades de sentido e interpretacion por
parte de la aplicacion concreta del derecho, lo cual creemos se da de manera

preeminente en el campo de los derechos fundamentales.

La segunda objecion se centra en sehalar, por parte de Huerta en su
investigacion denominada E/ agua: Patrimonio del Estado o derecho de los
particulares, el caracter del agua de bien escaso, que no puede ser de libre apropiacion
general, por lo cual, debe ser considerado un derecho de la humanidad, méas no
fundamental®”. A ella se le puede responder que un derecho de la totalidad de la
comunidad o de la mayoria, debe ser garantizado dentro de un Estado y debe ser
compartido con quienes carecen de €l, garantizando asi, la preservacion de este recurso
para generaciones futuras. Sin embargo, esta objecion sera profundizada en el siguiente

punto sobre el agua como derecho colectivo.

Cabe senalar aqui que con la distincidon, o por lo menos su inicio, anterior entre
derechos humanos y derechos fundamentales, se puede responder desde otro nivel a las
anteriores objeciones. El derecho al agua fundamental como todos no s6lo exige una
diferente fundamentacion en las necesidades, sino que implican un grado de

positivacion y cumplimento diverso.

Como tercera objecion, se seinalaba el cardcter prestacional y econdmicamente

gravoso. Este argumento ha sido expuesto por el Tribunal Constitucional de Colombia

% SALGADO, Eréndira, “Agua, ;Cual es el problema?, en FERNANDEZ Jorge y SANCHEZ Javier
(coordinadores), Regimen Juridico del agua, culturas y sistemas juridicos comparados, pag. 314 a 322.

9 HUERTA, Carla, “El agua: Patrimonio del Estado o derecho de los particulares”, en FERNANDEZ,
Jorge y SANCHEZ, Javier (coordinadores), Régimen Juridico del agua, culturas y sistemas juridicos
comparados, citado, pag. 191 a 217.
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que en anteriores afios, en algunas de sus sentencias, ha sefialado que el desarrollo de
este derecho implicaria grandes erogaciones que no se encuentran presupuestadas, las

4 oqe . 1
cuales generarian un desequilibrio fiscal'®.

En la Gltima objecion, se menciona la idea de la indeterminacion y la gratuidad
del derecho, segin Gutiérrez Rivas, el contenido del derecho atn no es claro, por lo
tanto, generaria confusiones al momento de su reclamo. De igual manera, sucede con la
gratuidad, ya que esto conllevaria al no pago por parte de los usuarios, lo cual entraria
en evidente pugna con las condiciones actuales'®"

Como mencionamos anteriormente, existen posturas que defienden la tesis de
considerar al agua como un derecho colectivo, ya que este tipo de derechos “se explican
por la vida de relacion con los demads, por las necesidades colectivas crecientes y por la
necesidad de conservar elementos que hagan posible un desarrollo sostenible en el

. . . 102
futuro mediato e inmediato”"°

. De igual manera, también lo denominan como un
“derecho de solidaridad”, teniendo presente que es un recurso de todos y para todos, que

debe ser salvaguardado pensando en las futuras generaciones.

También se ha plasmado la idea de que el agua hace parte integral del medio
ambiente, razoén por la cual, paises como Ecuador, Bolivia, Colombia, entre otros,
hablan de un medio ambiente sano; la existencia del equilibrio ecologico y el manejo y
aprovechamiento racional de los recursos naturales para un desarrollo sostenible, como
derechos de la colectividad, y los cuales llevan implicito el derecho a este recurso
hidrico. Sin embargo, cabe mencionar que del mismo modo en que algunos autores
incluyen el derecho al agua en los derechos de tercera generacion, consideran que no
chocan con los derechos individuales, afirmando que “los derechos colectivos son
diversos pero no opuestos a los derechos humanos individuales. De hecho los derechos

colectivos incluyen derechos individuales en cuanto los grupos humanos que son sus

1% CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencias: T-1451 de 2000, T-771 de 2000, T-185
de 1993, T-033 de 1995, T-270 de 1996, entre otras.

%" GUTIERREZ RIVAS, Rodrigo, El derecho fundamental al agua en México; un instrumento de
proteccion para las personas y los ecosistemas, citado, pag. 89 a 90.

'%2 DEFENSORIA DEL PUEBLO y EMBAJADA REAL DE LOS PAISES BAJOS, Los Derechos
colectivos y su defensa a traves de las Acciones Populares y de Grupo, Imprenta Nacional, Bogota, 2004,
pag. 45.
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titulares estan formados por individuos y en cuanto crean condiciones para el ejercicio
de derechos individuales (...) Como ejemplo, el derecho colectivo a un medio ambiente
sano, ampara tanto la salud de la comunidad, como de cada uno de los individuos que la
forman”'®. Hablar de derecho colectivo al agua o hablar de derecho fundamental al
agua, indistintamente, es superfluo; por ello debemos ofrecer los argumentos a favor de

cada postulacion y su relacion con los derechos fundamentales.

2.1. Argumentos a favor del derecho colectivo al agua

Andrés Gil reflexiona sobre la siguiente posibilidad: “adoptar como punto de
partida el término derecho colectivo permite afirmar que los derechos colectivos son
derechos fundamentales y, por ende, sostener: a) que existen derechos fundamentales
subjetivos y derechos fundamentales colectivos; b) que los derechos colectivos deben
contar con un elemento que los constituya y los determine; c¢) que los derechos
colectivos no son sindonimo de un colectivismo que arrasa con los derechos subjetivos;
d) que los derechos colectivos no son equiparables a obligaciones constitucionales que
consisten en politicas dependientes de la discrecionalidad del Estado; e) que ha quedado
superada la antigua trilogia del derecho administrativo consistente en derecho subjetivo-
interés legitimo- interés simple y su correspondiente gama de proteccion judicial y
administrativa; f) que pueden existir colisiones entre derechos subjetivos y derechos
colectivos, o bien, entre derechos colectivos que se resolveran en la dimension del

95104
peso .

En lo que acabamos de sefalar estd la mayoria de elementos de la actual
problematica en torno a los derechos colectivos, por ello queremos aprovechar su

condensacion y comenzar a desglosar este problema en sus elementos.

Los derechos colectivos también son un campo rico y lleno de matices propios,
por lo que preferimos recurrir a la voz de otros estudiosos y, en vez de entrar a un
examen muy extenso sobre su concepto, se realizara un breve bosquejo de lo que podria

considerarse un derecho colectivo. Miguel Carbonell da una excelente sintesis de un

103 yéase: GRIJALBA, Agustin, ;Qué son los derechos colectivos?, 2008, www.usab.edu.ec.

194 GIL, Andrés, Neoconstitucionalismo vy Derechos colectivos, Ediar, Buenos Aires, 2005, pag. 131.
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estudio mas amplio sobre este punto; este autor define los derechos colectivos como
aquellos “derechos que tienen los individuos que pertenecen a una comunidad, en razon
justamente de esa pertenencia; como los derechos que tiene un grupo minoritario en

. ;159105
relacion con (o frente a la mayoria)” ™.

Bajo este concepto y con la guia del mismo Carbonell, los derechos colectivos se
pueden clasificar en: 1) exenciones o leyes que penalizan o impiden ciertas practicas
culturales. En este grupo encontramos aquellas acciones que la mayoria no pueden
realizar sin ayuda publica; 2) autogobierno, donde la colectividad bajo este derecho
debe tener la propia capacidad de dirigirse a si mismo; 3) reglas externas, las cuales
buscan delimitar aquellas libertades de comunidades no pertenecientes que puedan
afectar, en este grupo se encuentra derechos para la proteccion; 4) reglas internas que
regulan las précticas al interior de dicho grupo; 5) reconocimiento-obligatoriedad, “el de
sus practicas juridicas por el sistema juridico de la mayoria. Se trataria de la exigencia
de reconocimiento las practicas juridicas indigenas™°®; 6) representacion el cual obliga
a que en el sistema juridico de la mayoria estén presentes los sistemas de las minorias;

por ultimo, 7) demandas simbolicas sobre las préacticas y el respeto que ellas merecen.

A partir de estos dos elementos se puede concluir al menos dos premisas.
Primero que los derechos colectivos buscan ser garantizados a cada individuo gracias a
su vinculacion a una etnia o un grupo cultural; esto se haria dificultoso al abordar el
caso del agua pues habria que entrar a distinguir diferentes derechos culturales al agua,
debido a la diversidad de las practicas y habitos relacionados con este bien dentro de
cada cultura; sin embargo, como lo sefiala el autor de este articulo, las instituciones
legales y los ordenamientos juridicos que act@ian bajo el derecho son neutrales a esta
diversidad pues ;como se puede dudar de que el cierre o descanso dominical de los
establecimientos mercantiles es una norma tomada de la religion catolica; por ello este

aspecto cultural colectivo debe recuperarse dentro de un contexto mas amplio.

195 CARBONELL, Miguel, “Minorias etno-culturales y derechos colectivos: premisas conceptuales” En:
Valdés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (ed.) Derechos humanos. Memoria del IV Congreso Nacional
de Derecho Constitucional 111, Universidad Auténoma de México, México D.F. 2001, pp. 55 — 69.

106 Thidem.
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Por Gltimo queremos rescatar las consideraciones de Rodriguez Palop'”’, quien
recalca los argumentos a favor hacer el derecho al agua un derecho colectivo. Para ella
esta tarea no puede basarse Unicamente en resaltar la necesidad del agua y la primacia
de su derecho como un aspecto donde la condicion humano este siempre careciendo de
ella, es decir, la justificacion de incluirlo como derecho colectivo resalta en primera
instancia que no puede corresponder a un derecho justificado por la caridad. Todo lo
contrario, como cualquier otro derecho colectivo, la satisfacciéon de la necesidad y el

derecho del agua también debe ser un aspecto dignificante.

Estas premisas, pueden complementarse a partir de los postulados alcanzados
sobre los derechos colectivos en diversos enfoques de la teoria juridica. Estos tltimos
son examinados en el tratado de Oscar Pérez de la Fuentelog, el cual resume cémo dicha
teoria ha enfatizado en ciertos aspectos de los derechos colectivos para argumentar a
favor de su reconocimiento, exigibilidad particular y titularidad. Veamos el discurso que

nos plantea Pluralismo Cultural y Derechos de las Minorias en uno de sus apartados:

Los derechos colectivos, desde su enfoque social, afirman que no pueden ser
asumidos sus titulares como una abstraccion de muchos particulares, es decir, las
colectividades en tanto titulares de los derechos mencionados no se reducen a
acumulacion o adicion de muchos derechos individuales o de individuos. Los derechos
colectivos, desde una vision positiva de los argumentos de la teoria juridica, constituyen
un ambito social que ademas de ser relevante en la constitucion social, significan algo
mas. Es innegable que, por un lado, el desarrollo de la autonomia, libertad maxima del
derecho individual, necesita de un intersubjetivo en el cual el individuo pueda

1
desarrollarse'”.

Otro enfoque posible es el colectivismo. Este argumenta a favor de crear un

valor de comunidad a partir de rasgos comunes presentes como estructuras de la

197 RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia, Entre las necesidades y los derechos. De por qué el derecho al
agua es mas que un grito, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 2008, pag. 1 a 18.

1% PEREZ DE LA FUENTE, Oscar. Pluralismo Cultural vy Derechos de las Minorias, Tesis Doctoral,
Programa de Doctorado en Derechos Fundamentales, Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las
Casas”, Universidad Carlos III de Madrid, Espaia, 2003.

19 fdem, p. 535.
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existencia humana, el hombre por naturaleza desea vivir en colectivos, este puede
definirse como un rasgo intrinseco suyo del mismo modo que el temperamento y la
civilidad. Los argumentos de talante individualista que mencionamos subvaloran este
aspecto que implican los derechos colectivos, puesto que suponen que so6lo el individuo
expresa la verdadera esencia humana, el cual se retine y hace comunidad con fines
accesorios a su estado natural. En la contradiccion con este enfoque de los derechos
individuales, los derechos colectivos rescatan los rasgos comunes y necesarios que la
humanidad como humanidad debe poner como voluntad comln si tiene por fin
sobrevivir, superar las diferencias inter-raciales, y ser reconocidos como grupo que
aboga en conjunto en prosperidad para la sociedad que necesita de medidas especiales

para preservar su identidad.

Un tercer nivel de este estudio nos lleva a reconocer como argumento a favor
una dimension nueva, a saber, la forma politica. Parte de lo imperativo de reconocer la
exigibilidad y titularidad de los derechos colectivos parte de la necesidad del
reconocimiento de una diversidad tolerante y no excluyente, dado que existe una
potencialidad politica que surge con los derechos colectivos. Es evidente que en el
campo politico es donde nacen las discriminaciones, en cuanto diferentes, de los
miembros de las minorias sefializadas. Esto sucede porque debido al enfoque tradicional
juridico, los derechos colectivos parecerian no corresponder a los verdaderos derechos,
pues atienden mas alegatos politicos y no juridicos. Sin embargo, este juicio no esta
justificado, puesto que habitamos en el seno de una democracia participativa que busca

la justicia entre los grupos y escuchar la voz de las minorias.

Por ultimo, es ineluctable mencionar el factor de concrecion de los derechos
colectivos. Esta realidad de esta especie de derechos rescata la relacion entre los
principios en apariencia contradictorios entre derecho colectivo y derecho exigible
(individual). Por un lado hemos mencionado como consuetudinariamente se le atribuye
como estructura esencial a los derechos colectivos adjetivos como derecho de privilegio
—exenciones-, acciones positivas —asistencia-, derechos pretensidon —protecciones
externas y restricciones internas- y derechos politicos —autogobierno, representacion y
reivindicaciones simbodlicas. Mientras que por otra parte, a las medidas en concreto que
suponen no se separan de los principios liberales, suponen el efectivo reconocimiento en

temas de titularidad entre otros. Sin embargo, desde el camino que aqui se ha propuesto
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la categoria de derechos colectivos no puede reducirse a ninguno otro sino que debe
. . O 11 1
incluirlos arménicamente''’. Veamos como esto se aplica al derecho al agua en concreto

a partir de esta nueva reflexion y dimension del presente trabajo.

Las propuestas de incluir el derecho al agua deben encontrar razones axioldgicas
de incluirlo, mas que ser un derecho fundamental esta basado en la acciébn comun de
solidaridad el valor que para la sociedad representa. Sin embargo, la idea de la
solidaridad como valor cohesionador del derecho al agua como colectivo, no define una
correcta moral o marco juridico que se deba preestablecer para la inclusion.

La propuesta de Rodriguez Palop''

no es prescriptiva, no aboga por una
disposicion de las sociedades de determinada manera; para ella el campo de los
derechos humanos estara en discusion. En otro sentido, la solidaridad como valor social
muestra axiolégicamente, que existe un vinculo entre el aspecto de carencia de las
necesidades y las condiciones sociales a disponer para que sean satisfechas, ya sean
estas discusiones, leyes argumentos, tratados, la base moral para esta autora retoma el

caracter normativo y lo articula con el caracter determinado de cada hombre.

En efecto, el paso entre considerar el agua como una necesidad se debe dar y es
no solo necesario a cualquier orden, sino que debe sustentarse en los valores sociales
morales determinados correctamente. No basta aducir argumentos contrarios que
imposibiliten teéricamente y practicamente el que el agua llegue a dicho status, sobre
todo si socialmente mostramos que ella es y debe reconocerse no simplemente como
una necesidad basica a la humanidad, sino que debe ser vinculada en un orden social,
donde ser articulen la prioridad de su satisfaccion como uno de los fines que la sociedad
misma debe procurar y vigilar. En este sentido, en las sociedades ya no podemos hablar
de las preocupaciones y tendencias de un grupo, separado de otro, sino que estas

distinciones deben ser reconciliadas, aun cuando estemos lejos de lograrlo.

La caracteristica principal de este derecho como derecho es su caracter colectivo,

que se manifiesta en su titularidad colectiva. En este sentido es claro que hablamos de

"% {dem, pp. 519-558.

""" RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia, Idém, pag. 1 a 18.
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que son titulares todas las personas (incluidas las generaciones futuras). Sin embargo,
no se restringe esta su propiedad exclusiva e individual, sino que claramente debe ser
compartida con el resto, con los otros, con una colectividad de derecho. Por ello, el
derecho al agua le pertenece un cardcter doble como derechos-deberes y su objeto
consiste en un bien juridico colectivo no susceptible de apropiacion exclusiva como es

el medio ambiente, uno de los principales elementos del cual es el agua.

Es decir si desde esta perspectiva se puede exigir al Estado una prestacion por el

derecho colectivo al agua semejante al menos al derecho fundamental.

2.2. La exigibilidad de los derechos sociales

Si bien es cierto que las teorias hasta ahora esbozadas hablan que los derechos
sociales no pueden ser equiparados con los derechos fundamentales, es clave retomar si
es o no pertinente hablar de una exigencia o exigibilidad equiparable o comparable con

la expuesta acerca de los derechos fundamentales.

Para esta tarea se debe aclarar un primer supuesto, definir qué es el derecho
social (en sus aspectos culturales). Para asi entrar a examinar la cuestion de su
exigibilidad y comparacion con el derecho fundamental. Para ello abordaremos los
aportes de Victor Abramovich y Christian Courtis, ambos autores que han estudiado
ampliamente este tema en su libro Los derechos sociales como derechos exigibles''?. En
este punto se seguird la argumentacion de estos dos autores en el articulo recién

mencionado.

Es habitual que en discusiones constitucionales en el &mbito iberoamericano con
énfasis en los derechos sociales, se llegué¢ a hablar de los mismos problemas o lugares
comunes. Esto es mas evidente cuando se cae en la cuenta que de cara a la experiencia
internacional se siguen acumulado prejuicios dogmaticos sobre la interpretacion de esta
especie de derechos. Por ello, aunque casi todas las Constituciones de América Latina,

al igual que la de Espafia y la de Portugal, estan guiadas por un constitucionalismo

2. ABRAMOVICH, V. y COURTIS, C., Los derechos sociales como derechos exigibles, Ed. Trotta,
Madrid, 2002.
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social, cuando se las explica asi, se llega mas o menos por caminos diferentes a la
misma conclusion, a saber que las normas establecidas a partir de derechos sociales
tienen una naturaleza tan sélo programatica, restandole importancia al decir que con ello
no se les puede asumir como los que otorgan los derechos subjetivos en el sentido

tradicional del término, o que no resultan justiciables.

De este modo, en el fondo de la discusién se encuentra una division entre el
valor normativo de los denominados derechos civiles -o derechos de autonomia, o
derechos-libertades-, que si se consideran derechos plenos, y los derechos sociales, a los

que se asigna un mero valor simbdlico o politico, pero poca potencialidad juridica.

Sin embargo, esta problematica es algo mas compleja de lo que puede aparentar
hasta ahora. Mas cuando esta clase de separaciones entre derechos civiles y derechos
sociales no son para todos tan rigidas y evidentes como se pretende en la doctrina
tradicionalmente'®. Es posible resumir, a partir de las posturas de estos autores, las
razones que ha tenido la doctrina para distinguir, por un lado, que es posible separar las
obligaciones negativas y positivas, a saber, porque se cree que los derechos civiles s6lo
se definen como limitaciones que el Estado debe evitar sobre pasar y hacer respetar para
cada individuo, esto es claro cuando se menciona derechos como la prohibiciones de
matar, censurar, violar, afectar la propiedad privada; y segundo que a la vez se define
los derechos sociales como obligaciones de otra especie, a saber, positivo como es el

caso de brindar o prever de prestaciones de salud, educacion o vivienda.

Asi vemos que en la primera clase la relacion del Estado con el derecho es de
abstencion, sin que ello implique la erogacion de fondos, y por ende, el control judicial
se limitaria a la anulacion de aquellos actos realizados en violacion a aquella obligacion
de abstencion. Contra la exigibilidad de los derechos sociales, aun cuando tengan
reconocimiento constitucional, se dice que como se trata de derechos que establecen
obligaciones positivas, su cumplimiento depende de la disposicion de fondos publicos, y
que por ello el Poder Judicial no podria imponer al Estado el cumplimiento de

conductas de dar o hacer.

'3 fdem, Cap. 1
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Pero esta separacion, como lo argumentan los mismos Abramovich y Courtis es
precaria y poco defendible. Por naturaleza, cada uno de los derechos, independiente de
su especificidad, civiles, politicos, econoémicos o culturales, tienen un costo real, por lo
cual cada uno de los tipos mencionados implica obligaciones negativas y positivas sin
restriccion. Ademas, los derechos civiles no restringen simplemente las obligaciones de
abstencion por parte del Estado, puesto que conllevan ciertas formulaciones positivas,
estas pueden ser la reglamentacion, la actividad administrativa de regulacion, el
ejercicio del poder de policia, la proteccion frente a las interferencias ilicitas del propio
Estado y de otros particulares, entre otros. Baste por ahora recordar que gran parte de la
actividad de la justicia civil y penal, gran parte de la tarea policial, los registros de la
propiedad inmueble, automotor y otros registros especiales, los servicios de catastro, la

fijacion y control de zonificacion y uso del suelo, son de esta naturaleza.

Asi nadie puede negar el que estas actividades implican un costo para el Estado,
sin el cual el derecho no resultaria inteligible, y su ejercicio careceria de garantia. Es
mas esta reconstruccion puede aplicarse con cualquier otro derecho. Por ello, muchos de
los denominados derechos civiles se distinguen por pedir acciones no coercitivas

simplemente por parte del Estado.

En este sentido, los derechos sociales tampoco pueden ser reducidos por simetria
a meramente propositivas o positivas. De manera andloga a los derechos civiles, cuando
los titulares han accedido al bien que constituye el objeto de los derechos sociales, el
Estado tiene la obligacion de abstenerse de realizar conductas que lo afecten
negativamente. El Estado afectard el derecho a la salud, o a la vivienda, o a la
educacién, cuando se prive ilicitamente a sus titulares del goce del bien del que ya

disponian.

Ahora bien, establecido lo anterior, cabe incluir otros argumentos que refuercen
esta critica. Se aislaban los derechos sociales de los civiles, argumentando que se
caracterizan aquéllos principalmente por exigir del Estado acciones positivas, haciendo
un fuerte énfasis en los llamados derechos-prestacion, pero como se ha argumentado
hasta ahora, esto también ocurre con ciertos derechos civiles los que se ven respaldados

en la exigencia de prestaciones a la administracion de justicia o de los registros civiles.
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Con todo, esto nos obliga a realizar una distincion diferente a la tradicional sobre
la exigencia que hay entre uno y otro derecho puesto que ambos requieren para su
efectividad obligaciones positivas y negativas. En esta retomamos el esquema de
Courtis y Abramovich que respaldan una perspectiva de distincion entre "niveles" de
obligaciones para los Estados, donde se debe determinar el complejo universo que pide
cada derecho reconocido una propia determinacion desde su propia naturaleza, y no

tanto una simple adscripcién de conjunto.

En esta propuesta se respaldan en autores como van Hoof '*. El esquema que
logran a partir de ello es el siguiente: cuatro "niveles" de obligaciones: obligaciones de
respetar, obligaciones de proteger, obligaciones de asegurar y obligaciones de promover
el derecho en cuestion. Las primeras obligaciones de respetar se caracterizan por el
deber del Estado de no influir, obstaculizar o impedir en el acceso del goce de los bienes
que constituyen el objeto del derecho. Las segundas obligaciones de proteger, consisten
en impedir que terceros interfieran, obstaculicen o impidan el acceso a esos bienes. Las
obligaciones de asegurar suponen asegurar que el titular del derecho acceda al bien
cuando no puede hacerlo por si mismo. Las obligaciones de promover se caracterizan
por el deber de desarrollar condiciones para que los titulares del derecho accedan al

bien.

Este marco tedrico muestra que la quebrada unidad entre los derechos civiles y
politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales, puede darse mas a partir de
niveles de obligaciones y no de separacion radical, pues los distintos tipos de
obligaciones estatales pueden ser hallados en ambos pares de derechos. Estas
agrupaciones tienen el fin de mostrar que la doctrina tradicional es carente de matices
que se exigen en la actualidad entre uno y otro tipo de derechos. Sin embargo, no se
pretende negar la existencia de algunos obstaculos historicamente supuestos hasta ahora
y la dificil determinacion de la exigibilidad de los derechos sociales, al contrario
llevando estas dificultades a los derechos civiles, es posible mostrar que los derechos
sociales si son derechos justiciables y es mas un obstaculo consuetudinario que de

esencia del derecho social.

"' VAN HOOF, G. H. J., "The Legal Nature of Economic, Social an Cultural Rights: A Rebuttal of Some
Traditional Views", en Alston, P. y Tomasevski, K. (eds), The Right to Food, Martinus Nijhoff, Utrecht,
1984, pp. 97-110
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El principal problema que aparece asi, es el dificil lineamiento institucional que
las democracias actuales llevan a cabo de los poderes encargados de cumplir con las
obligaciones de lo que la mayoria establece como derechos, dado que ésta se distribuye
primariamente desde los poderes politicos de la Administracion y la Legislatura. La
efectividad de los derechos tanto civiles como sociales estd guiada y es asunto
principalmente de estas dos formas del poder, lo cual implica que derechos como el
derecho a casarse, a asociarse con fines utiles, a disponer de la propiedad, a la educacion
primaria, a la asistencia sanitaria, a gozar de condiciones dignas de trabajo, estén
recubiertos de una apariencia subsidiaria, haciendo pensar a la mayoria que estas
acciones corresponden actuar en el momento en que los demas poderes incumplen sus
obligaciones y no por evitar que otros particulares afecten el bien que constituye el

objeto del derecho o por incumplir con las acciones positivas debidas.

Ahora bien, en el caso del derecho que estamos estudiando esto es aun mas
evidente puesto que la proteccion judicial, en términos de afectacion, estd vinculada
sobre todo con la posibilidad de ser un derecho superable. Asi las cosas el poder
juridico que reviste a este derecho dotaria de titularidad en el caso en que la obligacion
implicita falle. El reconocimiento de los derechos sociales como derechos plenos no se
alcanzara hasta superar las barreras que impiden su adecuada justiciabilidad, entendida
como la posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento al

menos de algunas de las obligaciones que se derivan del derecho.

En términos de Abramovich y Courtis “aunque un Estado cumpla habitualmente
con la satisfaccion de determinadas necesidades o intereses tutelados por un derecho
social, no puede afirmarse que los beneficiados por la conducta estatal gozan de ese
derecho como derecho subjetivo, hasta tanto verificar si la poblacion se encuentra en
realidad en condiciones de demandar judicialmente la prestacion del Estado ante un
eventual incumplimiento. Lo que calificara la existencia de un derecho social como
derecho pleno no es simplemente la conducta cumplida por el Estado, sino también la
posibilidad de reclamo ante el incumplimiento: que -al menos en alguna medida- el

titular/acreedor est¢ en condiciones de producir mediante una demanda o queja, el
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dictado de una sentencia que imponga el cumplimiento de la obligacién generada por su

derecho™!!>.

Para este apartado es de vital importancia entonces referirse a los avances que no
se detienen en distinguir la exigibilidad entre uno u otro derecho sino que trabaja en pro
de defender ambos por igual. Esta institucion es el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, la cual expresa sus politicas en su Opinion General Nro. 9 ("La

aplicacion interna del Pacto"), de 1998:

En lo relativo a los derechos civiles y politicos, generalmente se da por supuesto
que es fundamental la existencia de recursos judiciales frente a las violaciones de
esos derechos. Lamentablemente, en lo relativo a los derechos econdémicos,
sociales y culturales, con demasiada frecuencia se parte del supuesto contrario.
Esta discrepancia no esta justificada ni por la naturaleza de los derechos ni por las
disposiciones pertinentes del Pacto. El Comité ya ha aclarado que considera que
muchas de las disposiciones del Pacto pueden aplicarse inmediatamente. Asi, en la
Observacion general N° 3 (1990) se citaban, a titulo de ejemplo, los siguientes
articulos del Pacto: el articulo 3, el inciso i) del apartado a) del articulo 7, el
articulo 8, el parrafo 3 del articulo 10, el apartado a) del parrafo 2 y del articulo 13,
los parrafos 3 y 4 del articulo 13 y el parrafo 3 del articulo 15. A este respecto, es
importante distinguir entre justiciabilidad (que se refiere a las cuestiones que
pueden o deben resolver los tribunales) y las normas de aplicacion inmediata (que
permiten su aplicacion por los tribunales sin mas disquisiciones). Aunque sea
necesario tener en cuenta el planteamiento general de cada uno de los sistemas
juridicos, no hay ningin derecho reconocido en el Pacto que no se pueda
considerar que posea en la gran mayoria de los sistemas algunas dimensiones
significativas, por lo menos, de justiciabilidad. A veces se ha sugerido que las
cuestiones que suponen una asignacion de recursos deben remitirse a las
autoridades politicas y no a los tribunales. Aunque haya que respetar las
competencias respectivas de los diversos poderes, es conveniente reconocer que los
tribunales ya intervienen generalmente en una gama considerable de cuestiones que
tienen consecuencias importantes para los recursos disponibles. La adopcion de
una clasificacion rigida de los derechos econdmicos, sociales y culturales que los
situe, por definicion, fuera del ambito de los tribunales seria, por lo tanto, arbitraria
e incompatible con el principio de que los dos grupos de derechos son indivisibles
e interdependientes. También se reduciria drasticamente la capacidad de los
tribunales para proteger los derechos de los grupos mas vulnerables y
desfavorecidos de la sociedad (punto 10)."°

Una vez que se ha aclarado que la categoria de derechos sociales implican para el

gobierno un entramado de obligaciones tanto negativas como positivas, siguiendo la

1S ABRAMOVICH, V. y COURTIS, C., Los derechos sociales como derechos exigibles, citado, pag. 252
' Aplicacion del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion
general 9, Relacion entre las sanciones econoémicas y el respeto de los derechos econémicos, sociales y
culturales (17° periodo de sesiones, 1997), U.N. Doc. E/1998/22 (1997).
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argumentacion, es por ultimo imperativo establecer qué tipo de obligaciones son

posibles a través de la exigencia de actuacion judicial.

Por un lado, en muchos casos las violaciones de derechos econémicos, sociales y
culturales provienen del incumplimiento de obligaciones negativas por parte del Estado
-ligadas, en muchos casos, a la violacion de obligaciones de respeto-. Resulta util
recordar que uno de los principios preliminares establecidos en materia de derechos
economicos, sociales y culturales es la obligacion estatal de no discriminar en el
ejercicio de estos derechos (cfr. art. 2.2 del PIDESC), que de hecho establece

importantes obligaciones negativas para el Estado.

El incumplimiento de este tipo de obligaciones abre un enorme campo de
justiciabilidad para los derechos econdémicos sociales y culturales, cuyo reconocimiento
pasa a constituir un limite y por ende un estdndar de impugnacion de la actividad estatal
no respetuosa de dichos derechos. Piénsese, por ejemplo, en la violacion por parte del
Estado del derecho a la salud, a partir de la contaminacion del medio ambiente realizada
por sus agentes, o en la violacion del derecho a la vivienda, a partir del desalojo forzoso
de habitantes de una zona determinada sin ofrecimiento de vivienda alternativa, o en la
violacion del derecho a la educacion, a partir de la limitacién de acceso a la educacion
basada en razones de sexo, nacionalidad, condicion econdémica u otro factor
discriminatorio prohibido, o en la violacion de cualquier otro derecho de este tipo,
cuando la regulacion en la que se establecen las condiciones de su acceso y goce resulte

discriminatoria.

Por otro lado, nos enfrentamos a casos de incumplimiento de obligaciones
positivas del Estado, es decir, omisiones del Estado en sus obligaciones de realizar
acciones o adoptar medidas de proteccion y aseguramiento de los derechos en cuestion.

Este es el punto en el que se plantea la mayor cantidad de dudas y
cuestionamientos al respecto de la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales
y culturales. La cuestion presenta, sin embargo, una multiplicidad de facetas, que
conviene repasar. Puede concederse que en el caso limite, es decir, el incumplimiento
general y absoluto de toda obligacion positiva por parte del Estado, resulta sumamente
dificil promover su cumplimiento directo a través de la actuacion judicial. Cabe otorgar

razon a algunas de las habituales objeciones efectuadas en esta materia: el Poder
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Judicial es el menos adecuado para realizar planificaciones de politica publica, el marco
de un caso judicial es poco apropiado para discutir medidas de alcance general, la
discusion procesal genera problemas dado que otras personas afectadas por el mismo
incumplimiento no participan del juicio, el Poder Judicial carece de medios
compulsivos para la ejecucion forzada de una sentencia que condene al Estado a
cumplir con la prestacion omitida para todos los casos involucrados, o bien para dictar

la reglamentacion omitida, etcétera.

Ahora bien, aun admitiendo las dificultades, cabe sefialar algunas matizaciones a
estas objeciones. En principio, resulta dificilmente imaginable la situacion en la cual el
Estado incumpla total y absolutamente con toda obligacién positiva vinculada con un
derecho social. Como hemos dicho parrafos atrds, el Estado cumple en parte con
derechos tales como el derecho a la salud, a la vivienda o a la educacion, a través de
regulaciones que extienden obligaciones a particulares, interviniendo en el mercado a
través de reglamentaciones y del ejercicio del poder de policia, a priori (a través de
autorizaciones, habilitaciones o licencias) o a posteriori (a través de la fiscalizacion). De
modo que, cumplida en parte la obligacion de tomar medidas tendentes a garantizar
estos derechos, aun en los casos en los que las medidas no impliquen directamente la
prestacion de servicios por el Estado, queda siempre abierta la posibilidad de plantear
judicialmente la violacion de obligaciones del Estado por asegurar discriminatoriamente
el derecho. Las posibilidades son méas evidentes cuando el Estado presta efectivamente
un servicio en forma parcial, discriminando a capas enteras de la poblacion. Pueden
subsistir, evidentemente, dificultades procesales y operativas en el planteo de casos
semejantes, pero dificilmente pueda discutirse que la realizacion parcial o

discriminatoria de una obligacion positiva no resulte materia justiciable.

En segundo lugar, mas alld de las multiples dificultades tedricas y practicas que
plantea la articulacion de acciones colectivas, en muchos casos el incumplimiento del
Estado puede reformularse, aun en un contexto procesal tradicional, en términos de
violacion individualizada y concreta, en lugar de en forma genérica. La violacion
general al derecho a la salud puede reconducirse o reformularse a través de la
articulacion de una accion particular, encabezada en un titular individual, que alegue
una violacion producida por la falta de produccion de una vacuna, o por la negacion de

un servicio médico del que dependa la vida o la salud de esa persona, o por el
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establecimiento de condiciones discriminatorias en el acceso a la educacion o a la
vivienda, o en el establecimiento de pautas irrazonables o discriminatorias en el acceso
a beneficios de asistencia social. La habilidad del planteo radicard en la descripcion
inteligente del entrelazado de violaciones de obligaciones positivas y negativas, o bien
de la demostracion concreta de las consecuencias de la violacion de una obligacion
positiva que surge de un derecho social, sobre el goce de un derecho civil. Podria
sefialarse que si la violacion afecta a un grupo generalizado de personas, en la situacion
denominada por el derecho procesal contemporaneo de derechos o intereses
individuales homogéneos, las numerosas decisiones judiciales individuales constituiran
una senal de alerta hacia los poderes politicos acerca de una situacion de
incumplimiento generalizado de obligaciones en materias relevantes de politica publica,

efecto especialmente valioso al que nos referiremos en el proximo parrafo.

En tercer lugar, aun en casos en los que la sentencia de un juez no resulte
directamente ejecutable por requerir de provision de fondos por parte de los poderes
politicos, cabe resaltar el valor de una accion judicial en la que el Poder Judicial declare
que el Estado esta en mora o ha incumplido con obligaciones asumidas en materia de
derechos sociales. Las sentencias obtenidas pueden constituir importantes vehiculos
para canalizar hacia los poderes politicos las necesidades de la agenda publica,
expresadas en términos de afectacion de derechos, y no meramente de reclamo
efectuado, por ejemplo, a través de actividades de lobby o demanda politico-partidaria.

Como dice José¢ Reinaldo de Lima Loépez, “el Poder Judicial, provocado
adecuadamente, puede ser un poderoso instrumento de formacion de politicas publicas.
Ejemplo de eso es el caso de la seguridad social brasilefia. Si no fuese por la actitud de
los ciudadanos de reivindicar judicialmente y en masa sus intereses o derechos,
estariamos més o menos donde estuvimos siempre”™''’. No cabe duda de que la
implementacion de derechos sociales depende en parte de actividades de planificacion,
prevision presupuestaria y puesta en marcha que corresponden a los poderes politicos,
siendo limitados los casos en los que el Poder Judicial puede llevar a cabo la tarea de
suplir la inactividad de aquéllos. Ahora bien, uno de los sentidos de la adopcién de
clausulas constitucionales o de tratados que establecen derechos para las personas y

obligaciones o compromisos para el Estado, consiste en la posibilidad de reclamo de

" LOPEZ, I., "Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judiciario no Estado Social de direito", en
Faria, J. E. (ed.), Direitos Humanos, Direitos Sociais ¢ Justi¢a, Malheiros, San Pablo, 1994, p. 136.
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cumplimiento de esos compromisos no como concesidon graciosa, sino en tanto que
programa de gobierno asumido tanto interna como internacionalmente. Parece evidente
que, en este contexto, es importante establecer mecanismos de comunicacion, debate y
didlogo a través de los cuales se "recuerde" a los poderes publicos los compromisos
asumidos, forzdndolos a incorporar dentro de las prioridades de gobierno la toma de
medidas destinadas a cumplir con sus obligaciones en materia de derechos sociales.
Resulta especialmente relevante a este respecto que sea el propio Poder Judicial el que
"comunique" a los poderes politicos el incumplimiento de sus obligaciones en esta
materia. Cuando el poder politico no cumpla con las obligaciones frente a las que es
"puesto en mora" por el Poder Judicial, se enfrentard a la correspondiente

responsabilidad politica que derive de su actuacidon morosa ante su propia poblacion.

Al respecto, es pertinente recordar la linea argumentativa del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, plasmada en la ya mencionada Opinion General
Nro. 9. El Comité¢ interpreta la obligacion de adoptar medidas de orden intermo para dar
plena efectividad a los derechos establecidos en el PIDESC, contenida en el art. 2.1 del
Pacto, a la luz de dos principios: a) la obligacion de los Estados de modificar el
ordenamiento juridico interno en la medida necesaria para dar efectividad a las
obligaciones dimanantes de los tratados en los que sean Parte, y b) el "derecho a un
recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley",
establecido por el articulo 8 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Articulando ambos principios, el Comité sefiala que "los Estados Partes que pretendan
justificar el hecho de no ofrecer ningun recurso juridico interno frente a las violaciones
de los derechos econdmicos, sociales y culturales tendran que demostrar o bien que esos
recursos no son "medios apropiados" segun los términos del parrafo 1 del articulo 2 del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, o bien que, a la
vista de los demas medios utilizados, son innecesarios. Esto sera dificil demostrarlo, y
el Comité entiende que, en muchos casos, los demas medios utilizados puedan resultar

ineficaces sino se refuerzan o complementan con recursos judiciales" (punto 3).

De modo que, lejos de entender que los derechos econdmicos, sociales y

culturales no son justiciables, el Comité establece la fuerte presuncion de que la falta de
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recursos judiciales adecuados, que permitan hacer justiciables estos derechos, constituye

una violacion autonoma del Pacto.

En sintesis, si bien puede concederse que existen limitaciones a la justiciabilidad
de los derechos economicos, sociales y culturales, cabe concluir en el sentido
exactamente inverso: dada su compleja estructura, no existe derecho econémico, social
o cultural que no presente al menos alguna caracteristica o faceta que permita su
exigibilidad judicial en caso de violacion. En palabras de Alexy: "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 Constitucion™'®.

Un derecho fundamental del agua s6lo tendra sentido si se alude a que éste tiene
por objeto un bien que no es individualizable, en la medida en que es til gracias a que
preserva al género humano; moralmente es mas claro este punto, pues el al agua sirve
para la supervivencia individual sélo en apariencia, ya que solo vivimos en y por

relaciones entre nuestra comunidad.

2.3 Argumentos a favor del Derecho Economico Social y Cultural al agua

En un sentido complementario, hay varias posiciones que ven la posibilidad de
hablar del agua como un derecho econdmico, social y cultural. En este tema no
extendernos este acéapite, esbozaremos solo tres ideas que han sido usadas para defender
dicha hipdtesis. La primera de ellas, y la mas aplicada por los autores, es sostener que,
113 : e . .7 , .

al ser un derecho social demandaria inversion econdmica, y por lo tanto no puede
exigirse el cumplimiento inmediato del deber estatal de la satisfaccion del derecho, pero

si, la aplicacion progresiva mediante la adopcion de politicas publicas tendientes a la

8 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993. Pag. 497.
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satisfaccion plena del derecho™". Por consiguiente, dicho derecho al ser un DESC, no
quedaria desprotegido, sino que paulatinamente, se va buscando su proteccion mediante

una serie de medidas, alcanzables para el gasto publico.

En segundo lugar, se tienen las razones dadas por Amnistia Internacional >,
quienes acogen la idea de que el agua hace parte de los DESC, atendiendo a lo que ellos
definen como, “las condiciones indispensables para satisfacer las necesidades basicas
del ser humano, tales como: vivienda, alimento, agua, nivel adecuado de salud, derecho
a trabajar, derecho a la cultura de las minorias y poblaciones indigenas™'?',
adicionalmente, se recalca el derecho econdmico, social y cultural del agua en relacion
directa con las mujeres, cuando manifiesta “que en todo el mundo las mujeres son las
principales recaudadoras de agua, para consumo domestico, las trasportadoras, las que
administran su distribucion y la usan en mayor cantidad. En muchos paises en vias de
desarrollo las unidades familiares pasan cientos de horas cada afio consiguiendo agua.

Las mujeres tienen que caminar grandes distancias hacia las fuentes de agua y
dicha tarea las expone a la violencia de género, especialmente si los recursos de agua

r r : 122
estan en areas peligrosas™ .

Como tercer y ultimo punto, algunos académicos recurren a la Declaracion dada
por el Comité de la ONU, para los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, del 27
de noviembre de 2002, en donde se incluye al agua en dichos derechos, afirmando: “El

agua es fundamental para la vida y la salud. La realizacion del derecho humano a

' VELEZMORO, Fernando, “El servicio de agua potable y su reconocimiento como derecho
fundamental en el Pert”, en FERNANDEZ, Jorge y SANCHEZ, Javier (coordinadores), Régimen
Juridico del Agua, culturas y sistemas juridicos comparados, citado, pag. 398.

120 Amnistia Internacional, fue fundada en Londres en 1961, como una organizacién popular activista,
ganadora del premio nobel, conformada por académicos ¢ investigadores con afios de experiencia en
trabajo con derechos humanos. Dentro de sus objetivos estan: Investigar abusos en contra de los DESC,
fortalecer el reconocimiento legal de dichos derechos, demandar justicia para individuos, familias y
comunidades que hacen frente a discriminacion y abusos de sus DESC. Actua en mas de 150 paises
alrededor del mundo y tiene representantes en la mayoria de ellos, AMNISTIA INTERNACIONAL, La
mujer y los derechos economicos, sociales y culturales (DESC), http://amnestyusa.org.

121 Amnistia  Internacional.  Derechos  Economicos, Sociales vy Culturales.  En:

http://www.amnestyusa.org/derechos-economicos-sociales-y-culturales/page.do?id=1021058., consultada
el 23-05-2010.

122 {dem.
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disponer de agua es imprescindible para llevar una vida saludable, que respete la

. . . . . .y y 12
dignidad humana. Es un requisito para la realizacion de todos los demas derechos™**.

Mediante esta Observacion General N° 15, el Comité adopta una interpretacion
extensiva de los derechos econdmicos, sociales y culturales, seglin la cual el derecho al
agua estd en la base del reconocimiento de una serie de otros derechos, cuyo goce se

torna ineficaz si no hay condiciones que garanticen el acceso a este recurso.

En primer lugar, en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y en el Pacto de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se reconoce el derecho de los Pueblos a
disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales, y que no se les prive de sus
medios de subsistencia. También se reconocen estos derechos territoriales en la Agenda
21 y en el Convenio sobre la Diversidad Biologica de 1992, ambos documentos
aprobados en el marco de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo (Rio de Janeiro, 1992). Estos instrumentos consagran la
relacion que historicamente ha existido entre los Pueblos indigenas y sus tierras,
incluyendo en este concepto el medio ambiente de las zonas que ocupan
tradicionalmente, asi como el conocimiento cientifico tradicional que tienen sobre sus

tierras, recursos naturales y medio ambiente.

En este contexto se insta a los gobiernos a establecer mecanismos que permitan
intensificar la participacion activa de los Pueblos indigenas en la formulacion de
politicas, leyes y programas relacionados con la ordenacion de los recursos y otros
procesos que puedan afectarlos, y a posibilitar su intervencion a nivel nacional y local

en el manejo de recursos y estrategias de conservacion.

Finalmente, en la Agenda se plantea que los gobiernos deben adoptar medidas
especificas —tales como la ratificacion de convenciones internacionales, la adopcion de

politicas y leyes que "protejan la propiedad intelectual y cultural indigena, y el derecho

123 Con respecto a esta declaraciéon Francisco Altemir manifiesta que al consagrarse como un derecho
economico y social, el agua se debe mantener en la esfera de los servicios publicos y que no se privatice,
ya que se puede llegar a su acaparamiento en muy pocas manos. De igual manera, afirma que la vision
social debe apoyarse, para la financiacion, en el Estado y la cooperacion internacional, como senala el
articulo 22 de los Derechos Humanos, sobre derechos econémicos, sociales y culturales. ALTEMIR,
Francisco, El agua es un derecho no una mercancia, www.rebelion.org/noticia.php?id=29122.
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de las poblaciones indigenas de preservar sistemas y practicas consuetudinario
administrativas"— con el fin de permitirles un mayor control sobre sus tierras, el manejo
de sus propios recursos, y participacion en decisiones que les afecten, tales como el

establecimiento o la ordenacion de areas protegidas.

Por su parte, en el Convenio sobre la Diversidad Biologica, aprobado en la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Rio de
Janeiro, 1992), articulo 8, inciso j, se impone a los Estados la obligacion especifica de
respetar, preservar y mantener los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las
comunidades indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes
para la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica. Deberan,
ademas, promover la aplicacion mas amplia de estos conocimientos y practicas, con la
aprobacion y la participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y
practicas, es decir, las comunidades indigenas y sus miembros. Asimismo, los Estados
deberan fomentar los beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos,

innovaciones y practicas, garantizando que se compartan equitativamente.

3. Perspectivas internacionales y de derecho comparado del derecho al agua

La importancia del agua es tal, que en varias naciones y periodos historicos se ha
publicado, en varios textos internacionales, de forma implicita o expresa la necesidad de
reconocerla como una necesidad humana indispensable para la vida. Ya bien sea en
documentos, donde se plantea como un derecho fundamental “emergente”, o como
derecho siempre presente. De esta manera haremos referencia brevemente a los
Convenios, Conferencias, Resoluciones y Tratados mas relevantes que hacen alusion al

tema.

Son dignos de mencién entre otros los documentos: la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, en el articulo 25'%*: ¢l Protocolo

Adicional de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo a las victimas

124 Articulo 25 reconoce el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado, que la asegure, asi como
a su familia, la salud y el bienestar, lo que incluye contar con abastecimiento de agua potable y servicios
de saneamiento.
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de los conflictos armados internacionales (Protocolo I) de 1977, en el articulo 54.2'%; la
Declaracion de Mar del Plata de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua
de marzo de 1977]26; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la mujer, de 18 de diciembre de 1979, en el articulo 14.2 literal
127 el Protocolo de San Salvador, del 17 de noviembre de 1988, en el articulo 11'%%:1a
Convencion sobre Derechos del Niflo, del 20 de noviembre de 1989, en el articulo 24.1
y 24.2'%; la Declaracion adoptada en la Conferencia Internacional de Dublin sobre el
Agua y el Medio Ambiente, en 1992, donde se reconocio la importancia de reconocer el

derecho fundamental a agua salubre y a servicios de saneamiento a un precio asequible.

En el mismo afio, 1992, se adopto la Agenda 21 o Programa de Accién para el
Desarrollo Sostenible'’, creada a propésito de la Declaracién de Rio sobre Desarrollo
Sostenible y Medio Ambiente. En dicho instrumento se establecid la necesidad de
proteccion de este recurso, ya que es un componente esencial para la tierra y parte

indispensable de todos los ecosistemas terrestres.

En 1999, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en Resolucion
A/RES/54/176, expuso su postura frente al debate, de “si el derecho al agua debe
reducirse a la satisfaccion de esta necesidad humana, o debe otorgarsele un caracter

superior, como es el derecho economico, social y cultural”. La Asamblea sienta un

125 Articulo 54.2: “Se Prohibe atacar, destruir, sustraer o inutilizar los bienes indispensables para la
supervivencia de la poblacion civil, tales como los articulos alimenticios y las zonas agricolas que lo
producen, las cosechas, el ganado y reservas de agua potable y las obras de riego, (...)”.

126 Se establece el decenio internacional (1980-1990) del agua y saneamiento bésico a todo el mundo, y se
solicita la accion conjunta de los gobiernos y la comunidad internacional, para asegurar el abastecimiento
seguro de agua potable y prestar servicios sanitarios basicos a toda la poblacion urbana y rural.

127" Articulo 14.2 literal f: Se dispone que el Estado asegurara a las mujeres el derecho a “gozar de
condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de (...) el abastecimiento de agua”.

128 Articulo 11, establece el derecho de toda persona a vivir en un medio ambiente sano y a contar con
servicios publicos basicos.

129 Articulo 24.1 y 24.2: Se establece la obligacién del Estado, de adoptar medidas apropiadas para
“combatir las enfermedades y la malnutricién en el marco de la atencion primaria de la salud mediante,
entre otras cosas, el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en
cuenta los peligros y riesgos de contaminacion del medio ambiente”.

10 La Agenda 21 (1992), trata aspectos sociales y economicos y la conservacion gestion de los recursos
para el desarrollo, dando prioridad a la mujer, a la comunidad indigena y juventud.
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precedente al resolver que “el agua es un derecho humano fundamental y su promocion

es un imperativo moral para los gobiernos de la comunidad internacional”.

El Parlamento Europeo, en Resolucion del 4 de noviembre de 2003, “reitera la
condicion de derecho humano fundamental del acceso al agua potable en cantidad y

calidad suficiente”!".

La Asamblea General de las Naciones Unidas, en Resolucion A/58/217 de
2.004, proclama el periodo 2.005-2.015 como el Decenio Internacional para la Accion
“El agua fuente de vida”, indicando que el decenio ha de tener como objetivo principal
ocuparse mas a fondo las cuestiones relativas al agua y de la ejecucion de programas y
proyectos sobre ella, con el fin de alcanzar los objetivos relativos al agua a nivel
internacional, teniendo en cuenta la cantidad de convenios, decisiones, declaraciones,

adoptados en los diferentes paises'>”.

La Declaracion Europea por una nueva cultura del agua (FNCA 2005),
firmada en Madrid por cien cientificos de los diferentes paises de la Union Europea,
donde se propone tres valores derivados del uso y papel del agua, asi: el agua para la

. .. . , s Lo+ 133
vida, agua para actividades de interés general y agua para el crecimiento econdémico ~".

31 SALINAS, Sergio, “El Derecho al agua como derecho humano. Contenido Normativo y de

Obligaciones de los Estados”, en DAUDI, Castillo Mireya y EMIRO, Araujo Antonio y otros (editores),
El Derecho al Agua, editorial Aranza, Navarra, 2006, pag. 94.

132 UNESCO, “El agua fuente de vida”, 2003, www.wateryear2003.org/es.

133 El agua para la vida, “en funciones basicas de supervivencia, de los seres humanos y de los demas
seres de la naturaleza. Esta categoria deberia ser priorizada de forma que se garantice la sustentabilidad de
los ecosistemas y el acceso de todos de cuotas basicas de aguas de calidad como un derecho humano”., el
agua para actividades de interés general, se refiere a las “funciones de salud y cohesion social, como las
brindadas como los servicios de abastecimiento de agua y saneamiento, deberia situarse en un segundo
nivel de prioridad, en conexion con los derechos sociales de ciudadania.”; y agua para el crecimiento
econdmico, “en funciones productivas legitimas, en conexién con el derecho de cada cual a mejorar su
nivel de vida, deberia reconocerse en un tercer nivel de prioridad, siendo injustificable éticamente que
tales usos cuestionen derechos y funciones de las categorias anteriores.” AGUDO, Pedro, “Una nueva
ética en materia de gestion de aguas” en El Derecho Humano al acceso al Agua potable y saneamiento,
Serie Carta de derechos humanos emergentes 4, Intitut de Drest Humans de Catalunya, 2007, pag. 34 a
36.
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También cabe resaltar, por un lado, la importancia del Foro Mundial del
agua’, que se realiza en diferentes paises, con varios objetivos, entre ellos: aumentar la
importancia del agua en la agenda politica; apoyar la profundizacion de la discusion
para lograr la solucion a los asuntos globales del agua en el siglo XXI; formular

propuestas concretas; y generar un compromiso politico.

Por otra parte, el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), en
el marco del proyecto Regional para la superacion de la pobreza, ha manifestado que
uno de los factores o indicadores para medir la pobreza en América Latina, esta
relacionado directamente con las necesidades basicas insatisfechas. Dentro de estas, se
encuentran: viviendas inadecuadas, carencia de servicios sanitarios, dificultad en el
acceso a la educacion, abastecimiento inadecuado de agua, entre otras. Recomendando
en varios de sus documentos, que para evitar en un futuro guerras por el control de los
recursos hidricos, se debe empezar a combatir desde ya, la crisis mundial del agua, para
ello, las metas son lograr un desarrollo sostenible basado en la inversion en el ya

llamado ““oro azul”'®.

Como primera deduccion de estos textos, podemos afirmar que el agua es una
necesidad basica, estrictamente humana, que pese a estar reconocida en innumerables
instrumentos, se le debe dar un mayor valor juridico. Es decir, la declaracion y el
reconocimiento del derecho fundamental al agua se debe dar no simple nominalmente,
en textos que sobresalte su importancia y pertinencia. Creemos necesario, que la
regulacion sobre el tema del agua debe ser mucho mas explicita, en el sentido en que
ademas debe recibir una especial consideracion en las cartas constitucionales que

fundamentan los Estados.

En efecto, como sefialdbamos desde la introduccion, estos tratados son de gran
sugerencia para los Estados partes de estos convenios y participantes de los diferentes

protocolos. Sin embargo, parece que la inclusion antes mencionada quedara al arbitrio y

1** El Foro Mundial del Agua, “es una iniciativa del Consejo Mundial del Agua (CMA) que tiene el
objetivo de despertar la conciencia sobre los asuntos del agua en todo el mundo”. INICIATIVA
MEXICANA DE APRENDIZAJE PARA LA CONSERVACION CIUDAD DE MEXICO, “IV Foro
Mundial del Agua”, 2006, www.imacmexico.org. El Foro se ha realizado en las siguientes ciudades:
Marrakesh (1997), La Haya (2000), Kioto (2003), Cuidad de México (2006).

135 BOLTVINIK, Julio, Pobreza y Necesidades. Conceptos y Métodos de Medicion, citado, pag. 31 y ss.
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conveniencia de cada caso, lo cual nos parece debilita la conexidad del derecho y
caracter obligatorio queda asi subyugado a otros interés. Esto puede recaer en las
consecuencias que hemos sefialado hasta aqui. Por lo cual pensamos que se deben crear
mecanismos juridicos, para que esta inclusion sea no sélo real y efectiva por todos, sino

que su cuidado sea regulado.

Mais atn, si se tiene en cuenta que, por un lado, existen Estados sin alguna
regulacion definida o, que por otro, cuando si la tienen, todavia existen vacios juridicos
que hacen que este derecho sea insatisfecho. Somos conscientes que la inclusion
constitucional sin mas, no garantiza la satisfaccion y promocion de que se optimice el
recurso al agua, mas creemos que este es un paso necesario a darse, donde ya hay varias
propuestas de incluir este derecho en la carta constitucional'*®. Por consiguiente, no serd
necesario estudiar todo el aparato judicial, para promover ciertos mecanismos juridicos,
pues basta determinar las condiciones particulares en que el agua es deteriorada,
diciendo que es prioritario cada vez mas el evitar que la vulneracion de este y otros
derechos, siga minando el bienestar comun de los ciudadanos, como las capacidades de
los hombres. En general, las incidencias evidentes que trae consigo el detrimento en el
que el agua ha entrado, deben ser recapituladas desde las propuestas particulares y

mostrar las condiciones singulares.

Entre algunas propuestas, se destacan la de paises latinoamericanos:

Primero, la iniciativa del Tribunal Constitucional del Pert, que atendiendo al
Derecho Internacional, en uno de sus pronunciamientos ha recalcado “el deber de
respeto”, que supone que los Estados aseguren que las actividades de sus instituciones,
agencias y representantes no interfieran con el acceso de las personas al agua; “el deber
de proteccion” frente a terceros, manifiesta la implementacion de medidas a fin de evitar
la contaminacién y que asegure el abastecimiento, la seguridad y la accesibilidad del

agua para la poblacion; y “el deber de realizar” implica implementar politicas que

13¢ Ejemplo de esto es la propuesta hecha por Ecofondo en Colombia, que basado en experiencias
internacionales, y como resultado de manifestaciones de movimientos sociales, presentaron un referendo
a la Constitucion actual, la cual consiste en incluir el derecho al agua como fundamental en la politica
colombiana (este punto se explicara mas en detalle en el 3* capitulo).

95



posibilitan progresivamente el acceso de la poblacién al agua potable segura y a

. . . 1
instalaciones de saneamiento”!?’.

Esta propuesta nos parece de especial interés porque muestra por un lado que en
paises como Pert, cuyos procesos idiosincraticos no son demasiado disimiles a los
nuestros, se ha logrado por un lado, tener consciencia a este nivel de que son necesarios
establecer en las cartas constitucionales, por organismos como el Tribunal
Constitucional en el caso del agua, “prendas” y “estatutos” que garanticen la proteccion
particular del agua. Asi como resalta también que la urgencia de incluir en las politicas

de cada Estado no puede ser un asunto soslayable.

Como segunda propuesta, se encuentra la iniciativa popular realizada por un
amplio sector de la poblacion de México, que estd generando un importante debate
sobre la posibilidad y la conveniencia de proteger este recurso mediante la
constitucionalizacion del derecho fundamental al agua. Ello se debe a que tanto la
administracion, la academia, como la sociedad en general, han cobrado conciencia de
que este recurso es escaso y esta en grave peligro. Por los anteriores motivos, la
decision de constitucionalizarlo va encaminada por un lado, hacia la parte objetiva, que
hace que los tres poderes publicos, estan obligados a priorizar este derecho al tomar sus
decisiones. El poder legislativo, por tanto, no podra crear o ratificar leyes que vayan en
contra de este derecho, el ejecutivo, no puede dictar actos que lo vulneren y el tercer
poder, esta obligado a emitir sentencias ajustadas al mismo. Y en cuanto a la parte
subjetiva, implica que los ciudadanos pueden exigir el cumplimiento del derecho,

especialmente atreves de garantias como la tutela (amparo)'*.

Desde Boltvinik, veiamos como el caso de México aporta ese interés social y de
la sociedad porque este asunto no quede relegado a una elite o clase politica. La

sociedad civil busca exigir que se promueva por parte del gobierno mecanismos como la

137 VELEZMORO, Fernando, “El servicio de agua potable y su reconocimiento como derecho
fundamental en el Pert”, en FERNANDEZ, Jorge y SANCHEZ, Javier (coordinadores), Régimen
Juridico del Agua, culturas y sistemas juridicos comparados, citado, pag. 391 a 398.

3% GUTIERREZ RIVAS, Rodrigo, El derecho fundamental al agua en México; un instrumento de
proteccion para las personas y los ecosistemas, citado, pag. 71 a 90.
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tutela y otros para que exista una cooperacion Estado-sociedad en el derecho

fundamental del agua.

Y, como ultima propuesta que ya inicid, y ha sido exitosa, es la de Uruguay. En
el afio 2004 se realizd una reforma, estableciendo que el agua, “es un recurso natural
esencial para la vida, por ende, el acceso al agua potable y al saneamiento, son derechos
humanos fundamentales” y para asegurar su cabal cumplimiento, se ha puesto en
marcha todo un régimen juridico que promueve una serie de medidas, en pro de este
derecho, medidas que son ejemplo para otras legislaciones. Entre los puntos mas
importantes, se encuentran: 1. Asegurar mejoras permanentes de la cantidad y calidad
de los servicios ofrecidos, 2. Promover reducciones significativas en las tarifas, 3.
Establecer claramente quienes pagan por el servicio y quienes se benefician, 4.
Promover inversion que repercuta en el mejoramiento de este servicio, 5. La prestacion

.. , . 1
del servicio sera exclusivamente estatal>’.

139, BRITO, Mariano, “Régimen Juridico del agua Saneamiento en Uruguay”, en FERNANDEZ, Jorge y
SANCHEZ, Javier (coordinadores), Reégimen Juridico del agua, culturas y sistemas juridicos
comparados, 2007, pag. 87 a 108.
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III. Capitulo tercero
El contenido esencial del derecho al agua

Una vez que se ha precisado el concepto de necesidad y realizado examinado la
posible fundamentacion del derecho al agua, es necesario delimitar el contenido
concreto de este Ultimo. Para ello se mencionaran los rasgos esenciales que definen a
este derecho fundamental, de cara a las diferentes discusiones sobre el concepto de
“contenido esencial” referido al derecho fundamental. Asimismo se especificara algunos
criterios que este derecho debe presentar par ser viable dentro de un marco
constitucional definido, en este caso se limitara este apartado al colombiano. Con estos
dos puntos se concluira la presente investigacion acerca del derecho al agua, para dar
paso a la presentacion y evaluacion de algunas propuestas puntuales que abogan por su

inclusion taxativa en la Constitucion de nuestro pais.

Asi el tema general de este apartado es la esencia del derecho fundamental del
agua; tema que de suyo es bastante dificil de precisar, puesto que en la doctrina actual
se sigue debatiendo si es posible determinar el contenido esencial de un derecho
fundamental o si acaso sea una tarea util y necesaria al tratar acerca de esta clase de
derechos. Por ello, es necesario retomar todos los temas mencionados, sino basta con

fijar la materia juridica de este derecho y discurrir en torno a estas problematicas.

Los aportes que la Filosofia del Derecho y la Teoria Politica han enriqueciendo
las reflexiones de esta cuestion tratan de bosquejar una propuesta que no sélo esta y
otras recoja dificultades y, con ello, enriquecer la discusion, sino que ademas en los
ultimos afios se han venido avanzando en esta materia, en la medida en que los
instrumentos legales que determinan el derecho al agua se han preocupado de ser mas

fieles a la propuesta de perfilar al derecho al agua como esencial.
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Se ve asi que, tratando de dar cuerpo y sentido a este capitulo, tiene toda la

pertinencia el retomar la Observacién General No 15'"°

como guia, puesto que brinda
pautas estructurales y metodoldgicas al contenido esencial del derecho en estudio. En
efecto, este documento sirve, en este sentido, para determinar los rasgos principales y
reconocibles del derecho fundamental en cuestion, y ademds resume varios de los
topicos sobre la esencia. Este procedimiento aqui trazado es ya recurrente en varias
propuestas, este instrumento ha sido utilizado por varios Estados que, retomandola
como marco referencial, han logrado definir y legitimar el derecho al agua en sus

ordenamientos juridicos.

Ahora bien, antes de dar paso a los debates y discusiones, es prudente aclarar el
sentido que tiene el concepto de “contenido esencial” en este estudio. Este alude a
aquellos elementos que afirman, abstracta o contextualmente, el derecho por encima de
cualquier otra propuesta legislativa; es decir, si se atribuye o cree como posible hacer
explicito el contenido esencial de un derecho, es necesario el paso subsiguiente:
reconocerlo como parte primordial del derecho, pues ya sea interpretado desde
propiedades fijas anteriores o desde un aspecto mas circunstancial y propio del
momento legislativo, el concepto de esencia es obligante puesto que implica decir que

pertenece a ello sin lo cual el derecho no existe.

En efecto, segiin la primera variante, el concepto de “esencia” puede tener el
sentido de instancia “previa a” cualquier otra circunstancia juridica: proyectos de ley
relacionados, reformas ya adelantadas o iniciativas de las entidades particulares'*'. Asi,
en sentido escueto, la esencia haria referencia o seria sindnimo de naturaleza del
derecho que estd siendo definido. En cambio, segiin la otra perspectiva, la esencia
tendria mas el sentido de “aquello a lo que damos mas importancia en cierto momento”,
haria asi pues referencia mas punto donde la coyuntura se conjuga en dar status de

fundamental a cierto derecho.

1% COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacién General
No. 15, enero de 2003.

141 “previas” con respecto a la importancia juridico a legal que un derecho tiene frente a otras
normatividades, no tanto temporalmente. En otras palabras, las propiedades primarias de un derecho
fundamental las tiene y deben serle reconocidas por derecho. Esto quedara mas claro cuando hablemos de
su inclusién dentro de la Constitucion por contraste con otros proyectos adelantados.
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Para comenzar a precisar cudl seria el sentido del contenido esencial del derecho
al agua es conveniente acudir a un topico reconocido, a saber, la conocida sentencia del

Tribunal Constitucional Espaiiol'**, 1a cual lleva implicita la idea de esencia:

[...] aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho
sea reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer
a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizdndose, por
decirlo asi. Todo ello referido al momento histérico de que en cada caso se trata 'y a

las condiciones inherentes en las sociedades democraticas, cuando se trate de
143

derechos constitucionales .

Con ello se puede mostrar como la idea de contenido esencial nace en el
contexto la Constitucion espafiola (quiza también de la Ley fundamental alemana) con
el fin de evitar que los derechos fundamentales fueran limitados o debilitados por otros
marcos juridicos'**. Con estas iniciativas se genera un concepto que logra asegurar que
"el contenido y los limites de los derechos fundamentales [debian] determinarse
partiendo de la totalidad del sistema constitucional de los valores al que hace en su
esencia, referencia  todo  derecho fundamental"ms; garantizando que,
independientemente de su espacio juridico determinado, su legitimidad fuera

garantizada de manera primordial.

Asi las cosas, es plausible afirmar que, desde el pasaje citado, se puede
bosquejar no tanto una definicidén, sino un método para discutir sobre el “contenido
esencial” segln el cual debe tenerse en cuenta la totalidad que constituyen los derechos
fundamentales como un conjunto de derechos subjetivos, est¢tn o no
constitucionalizados. Empero, esto no indica que se deba separar, por un lado, la
legitimidad de los derechos fundamentales abstracta y por otro la legitimidad cuando
estan incluidos en la Constitucién; nada mas contrario a esta forma de pensamiento,

sino que se especifica que en un principio los derechos fundamentales no deben estar

12 yéase: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL. Sentencia TC 11/1981, de 8 de abril.

' Tbidem.

1% Véase: SANCHEZ, Rubén, El principio de proporcionalidad, UNAM, México, 2007, pag. 111.

'S HABERLE, Peter, La libertad fundamental en el Estado constitucional, Pontificia Universidad

Catolica del Peru, Maestria en Derecho Constitucional, Fondo Editorial, Lima, 1997, pag. 109 (el cambio
de los corchetes es mio).
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constitucionalizados para comenzar a ganar reconocimiento y peso juridico, puesto que

su constitucionalizacidon es un momento ulterior.

A este tema se han aproximado desde dos perspectivas. Una absolutista, la cual
indaga sobre esta idea buscando el minimo inmaterial de un derecho fundamental; y otra
relativa, que busca otros valores y bienes constitucionales siempre particulares que
justifiquen limitar los derechos fundamentales. Si bien para estas dos teorias el
significado atribuido a “esencial” es sindbnimo de naturaleza juridica, el modo en que
cada derecho fundamental se configura como tal es diferente. Ambas teorias comparten
que “hay que tratar de establecer una relacion entre el lenguaje que utilizan las
disposiciones normativas y lo que algunos autores han llamado el metalenguaje o ideas
generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces y, en

o1 14
general, los especialistas en Derecho™ *.

Mas cada perspectiva difiere en esta
comparacion, pues piensan la existencia de la esencia de los derechos de manera
diferente; la teoria absoluta considera que la esencia del derecho es conceptualmente y
temporalmente preexistente al momento en que es constitucionalizado cada derecho; de
ahi que el contenido esencial deba ser aclarado a priori. En cambio, para la teoria
relativa, la definiciéon de la esencia del derecho es un proceso concomitante a su
regulacion concreta en la Constitucion, por ello cada derecho es establecido por

interdefinicion con otros marcos legales particulares.

Ademas, para estas dos perspectivas, la determinacion del contenido esencial de
los derechos fundamentales diverge sobre todo en una cuestion de principio. Para la
teoria absoluta, el contenido esencial y el ambito normativo de los derechos
fundamentales es frecuentemente asumido como el area de dos circulos concéntricos,
entendiendo la parte formada por el circulo interior como un nucleo fijo e inmutable de
esos derechos (esencial) y la parte circunferencial exterior como la parte accesoria de
los mismos, la cual es contingente y donde pueden establecerse limitaciones y

restricciones que se consideren necesarias y justificadas sin afectar el ntcleo.

146 CANABILLAS, Sanchez Antonio, “La propiedad”, en PRATS, Lorenzo, Estudios en homenaje a la
profesora Teresa Puente, Vol.1, Universitat de Valéncia, Valencia, 1996, pag. 29.
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La teoria relativa del contenido esencial de los derechos fundamentales, a
diferencia, afirma que tal centro no estd preestablecido, ni puede serlo, sino que es
determinable solo casuisticamente en atencion a las circunstancias del caso y luego de
ponderarse los beneficios y perjuicios que se produzcan con ¢l tanto para el derecho
intervenido como para el bien protegido a través de su limitacion. Por ello, no
representa asi un bien ulterior y superior al proceso legislativo concreto, sino todo lo

contario, esta sujeto a las peripecias del mismo.

De estas dos teorias, este estudio se centrard mas en el camino propuesto por la
teoria absoluta, que esta mas en armonia con el tono manejado a lo largo del texto. Sin
embargo, no resulta arbitraria esta decision, si se recuerda como se han venido
exponiendo los conceptos: por un lado, se trato de elementos fundamentales y
necesarios que corresponderian, en la figura utilizada para describir la teoria absoluta, al
circulo fijo; como también se han descrito otros pares de conceptos, como las
circunstancias accesorias del derecho del agua, que pertenecerian mas a las otras

regiones de los circulos.

Segtn la teoria absoluta, delimitar qué es el contenido esencial de un derecho
fundamental presenta una serie de dificultades. La primera pregunta a plantearse seria
(como realizar una definicion legitima no tanto de los elementos constitutivos de un
derecho fundamental, sino mas bien de su esencia? Por ahora, basta con decir que no
puede ser un proceso extrinseco al derecho mismo, es decir, no se debe recurrir a
ninguna otra normatividad que dé limites conceptuales a lo que definido como esencia,
pues se estaria restando de cierta manera valor juridico al campo de los derechos

fundamentales, que por derecho es autodeterminado.

En este primer problema, es conveniente citar el siguiente leitmotiv para
entender como definir una esencia juridicamente: “los limites de los <<principios
generales>> son los limites esenciales de los derechos fundamentales™'*’. En efecto, los
principios por los que las legislaciones en general se rigen son los mismos que dan
forma a los derechos fundamentales. Por ello, para asegurar la legitimidad de la

definicion de la naturaleza de un derecho fundamental, se debe reconocerle sélo los

47 Tbidem.
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limites esenciales atribuidos al derecho que estdn en comunion con el conjunto
completo de los otros derechos fundamentales, y viceversa, los limites que atribuimos
son a su vez esenciales al derecho mismo. La idea que cumple este tipo de

o s . . 14
requerimientos es la de “limites inmanentes de los derechos fundamentales™*®

, segin
ella el limite esencial deben ser reconocido no como trascedente a la esencia de los
derechos fundamentales, sino que su naturaleza se da a si misma los limites que le son
atribuibles, es decir, los derechos fundamentales concretos aportan ellos mismos los
elementos que pueda ser dirimidos tanto del conjunto constitucional y un su sistema de

valores, como de un derecho particular.

Para terminar de usar la imagen antes propuesta, existen algunas teorias
absolutistas para las cuales lo accesorio no es precisamente omisible o es de menor
importancia, la esencia de los derechos fundamentales se expresa en dichas
circunstancias que, si bien no lo definen, si existen como bienes concomitante
reconocidos. En otras palabras, la forma abstracta e ideal que permanece invariable no
se da sin sus acompafantes, aunque la materia juridica de derecho es inmanente a su
esencia, se expresa en lo otro. Aunque estas separaciones tienen en si un significado, no
por ello recibe esta teoria dicho nombre de total, sino que es absoluta en la medida en

que unifica en una perspectiva de lo esencial y lo accidental.

Con todo lo anterior, se ha construido el panorama general donde cada derecho
fundamental debe ser limitado en particular, cumpliendo con estos criterios de
legitimidad. Por lo que ahora se pasard a las tres condiciones o “unidades” que hacen
parte del nucleo esencial inmanente de este derecho, a saber, la disponibilidad,

accesibilidad y calidad.

Por ultimo, es de precisar que este capitulo cierra las discusiones del primer y
segundo capitulo que han sido la base conceptual que en este apartado se haré explicito

como contenido legal determinado.

18 Thidem.
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1. Disponibilidad de agua potable

Cuando se habla de disponibilidad del agua, ésta se entiende como el
abastecimiento continuo y eficiente para los usos individuales y domésticos de cada
persona. En concreto, a estos usos que se refiere la Observacion son consumo,
saneamiento, preparacion de alimentos e higiene personal y doméstica. El término
“consumo” se refiere al agua para alimentacion y bebida; el de “saneamiento” hace
referencia a la evacuacion de las excretas humanas; la “preparacion de alimentos” reune
la elaboracion de alimentos y la higiene alimentaria; por ultimo, la “higiene personal” se

refiere al aseo personal y del hogar'®.

De igual manera, se habla de un minimo de cantidad de agua para satisfacer las
necesidades basicas de bebida, alimentacion o coccion de alimentos, la limpieza y el
saneamiento. Teniendo presente variables como el clima, la salud, las condiciones de
trabajo, se hace evidente que el requerimiento de agua sea diferente, aunque no hay una
cifra estandar del consumo de cantidad de agua, “hay un acuerdo generalizado en que
cada persona deberia disponer de mas de 20 litros de agua al dia y que la cantidad
necesaria en el medio urbano es de 50 litros al dia por persona, cifra que puede llegar

hasta 100 litros”"*°,

Quiza la palabra mas adecuada que podria reformarse dentro del instrumento
seria en vez de “minimo”, el adjetivo de dptimo. En este punto en concreto, se podria
referenciar a la cantidad no solo en tanto suficiente para que cada persona pueda suplir
sus necesidades, sino que con ello ademas pueda optimizar sus condiciones con esta
cantidad de agua. Ello implicaria que las necesidades de agua deben ser saneadas en
concreto por esta cantidad de agua, y no por una menor, pues serian insuficientes y
bajas. En este sentido, es que debemos reconocer la cantidad en el contenido concreto
del derecho al agua, en la medida en que muestra la exigencia de su satisfaccion y

regulacion/optimizacion.

149 Véase: COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacion
General No 15, pag. 133.

139 SMETS, Henri, EI derecho al agua en las legislaciones nacionales, citado, pag. 30 y ss.
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La Defensoria del Pueblo en Colombia'®! basandose, también en la Observacion
15 y en otros instrumentos internacionales, ha establecido una serie de obligaciones que
el Estado debe cumplir para garantizar la disponibilidad. Estos son algunos de los mas

importantes en esta materia:

Abstenerse de atacar, destruir, sustraer o inutilizar los bienes indispensables para la
supervivencia de la poblacion civil como las instalaciones y reservas de agua
potable (Protocolo Adicional a las Convenciones de Ginebra referentes a la
Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales).

Abstenerse de interrumpir o desconectar de manera arbitraria o injustificada los
servicios o instalaciones de agua (Observacion General No 15, Parrafo 44, literal

a).

Abstenerse de atacar, destruir, sustraer o inutilizar las reservas de agua potable
como método de combate (Protocolo Adicional a las Convenciones de Ginebra II,
art 14)".

Impedir toda discriminacion basada en motivos sobre los que internacionalmente
pesen prohibiciones, en lo referente al suministro de agua y a los servicios de
abastecimiento de agua (Observacion General No 15, parrafo 15).

Adoptar medidas para velar porque (para que) no se impida a los nifios ejercer sus
derechos humanos por falta de agua potable en las instituciones de ensenanza y los
hogares (Observacion General No 15, parrafo 16, literal b).

Facilitar agua y garantizar el suministro necesario de agua a quienes no disponen
de medios suficientes (Observacion General 15, parrafo 15).

En estos apartados de la Observacion se hace referencia al concepto de
sostenibilidad en el tiempo, acudiendo al valor de la solidaridad. Segun este principio
todos deben preocuparse por el buen uso del agua para que las futuras generaciones
puedan acceder a este recurso, pues la cantidad de agua comienza a verse afectada como

un bien escaso en algunas naciones. De ahi la importancia que haya conciencia de un

'3 DEFENSORIA DEL PUEBLO, EI Derecho Humano al Agua, en la Constitucion, la Jurisprudencia y
los Instrumentos Internacionales, citado, pag. 76 a 84.

152 . . . . ., , .
32 Esto parece aludir a una internacionalizacion del derecho al agua. Al hacer de ésta un bien que no
puede ser usado con fines estratégicos en el combate, se convierte para cada Estado en elemento
constitutivo de su soberania.
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adecuado manejo, sin el cual no se podrd garantizar ni siquiera un minimo de agua

potable a las generaciones venideras.

Al incluir el derecho al agua como derecho fundamental se subrayd que esta
clase de derecho tiene una incidencia para las generaciones futuras que reciben este
marco legal. En efecto, esta propuesta no busca tener tan so6lo un efecto inmediato en las
condiciones de hoy, sino que procura, aceptando las posibles mejoras y modificaciones
que den la participacion de los debates por venir, que las sociedades del futuro estén
amparadas por este derecho fundamental. En este sentido, la presente tarea, por un lado,
gestiona que las condiciones del agua sean siempre mejoradas y este liquido tenga una
correcta distribucion y manutencion; a la vez que, como todo derecho fundamental, abre
la posibilidad de que exista un futuro, pues sin agua potable la vida humana seria
imposible. Por lo tanto, la pertinencia de que este estudio se siga en las generaciones

futuras, dando el valor al agua como bien para el futuro.

En conclusion, la disponibilidad no se refiere simplemente a la posibilidad de
disposicion que se tenga en cierto momento, sino que con ella se marca hincapié¢ en la
capacidad que por derecho debe existir en la obtencion de agua potable. Con el derecho
al agua se requiere no s6lo una consciencia especial con respecto a los problemas que
este liquido sufre en el presente, sino que plasma “la responsabilidad de compensar los
dafios causados y de realizar las acciones necesarias para que no vuelvan a producirse

en el futuro”'>?.

Sobre esto, Smets recalca la importancia en la continuidad, cuando sefala que el

servicio de distribucion del agua debe funcionar de

forma permanente y en su defecto, a un nivel minimo todos los dias de
cualquier época afio (...) el agua siempre debe suministrarse, ain en casos de
urgencia, cuando una red de distribucion esta fuera de servicio o sin suministro de
agua, la municipalidad debe organizar una distribucion de agua potable

. . . 154
embotellada, en galones o mediante camiones cisterna = .

'3 RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia, Entre las necesidades y los derechos. De por qué el derecho al
agua es mas que un grito, citado, pag. 15.

13 SMETS, Henri, El derecho al agua en las legislaciones nacionales, citado, pag. 15.
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Finalmente, para introducir en este punto el contexto colombiano, el Tribunal

Constitucional, en varias de sus sentencias, ha manifestado que

el agua es liquido esencial para la vida de los seres humanos,
encontrandose en conexidad con la vida, pues la falta de ella, aun durante breve
periodos de tiempo pone en serio peligro la supervivencia, no solo de los seres

humanos, sino de todos los seres vivos, se trata indiscutiblemente de una necesidad

C 1, . .. 1
biologica de todo ser viviente'.

En términos de Palop'®

el valor temporal asignable al agua debe pertenecer a un
tiempo diacronico, es decir, no puede estar determinada a los cambios histéricos y las
decisiones que se tomen aqui y ahora, sino que el discurso del derecho al agua debe
estar ligado a otra temporalidad, a una que pueda ser extensible a las generaciones

futuras.

2. Accesibilidad al agua potable

La accesibilidad tiene como finalidad que todo individuo disponga de acceso al
agua potable. Este rasgo se ha distinguir de otros adjetivos como “asequible”,
“adquirible” y otros sindnimos, pues como lo sefala la Observacion 15 “‘el agua, las
instalaciones y servicios de agua deben ser accesibles a todos, sin discriminacién
alguna”'®’. El acceso en este sentido no determinaria cierta posesion o propiedad sobre
el bien cualificado, sino que expresaria mas bien la posibilidad de acceder a ¢l en cuatro

dimensiones:

A. Accesibilidad fisica. Incluyendo instalaciones que estén al alcance de todos
los habitantes, en especial en zonas marginales o vulnerables. Ademas todos
los servicios e instalaciones de agua deben ser de calidad suficiente y

culturalmente adecuados y deben tener en cuenta las necesidades relativas al

135 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 636 de 2002.

13 Véase: RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia, Entre las necesidades y los derechos. De por qué el
derecho al agua es mas que un grito, citado, pag. 17.

17 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacion General
No 15, citado, parrafo 12.
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género, el ciclo vital y la intimidad'®. El acceso fisico al agua puede
considerarse desde tres categorias: la primera, se cuenta con conexion
domiciliaria, es decir, se dispone de agua a través de una conexion al interior
a la vivienda o sitio de residencias; la segunda, no se cuenta con conexion
domiciliaria, pero se tiene una fuente cercana de agua dulce, y la tercera, no
se cuenta con conexion domiciliaria, pero se tiene una fuente cercana de
agua salina (de mar) con posibilidad de ser tratada. Todas contrarias a opcion
de no poder acceder de ninguna manera, sin servicio de agua y sin

ey eqe . 1
posibilidad de conseguirla en una fuente cercana'™.

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

en el Pacto”!’.

C. No discriminacién. “El agua y los servicios e instalaciones de agua deben ser
accesibles a todos de hecho y de derecho, incluso a los sectores mas
vulnerables y marginados de la poblacion, sin discriminacion alguna por

. . e 161
cualquiera de los motivos prohibidos™'®

. Este punto ha sido considerado por
parte del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, como un
tema especial, de amplia aplicacion, enfatizando que los Estados partes
deben garantizar el derecho al agua en condiciones de igualdad entre Estados
y hombres. Prohibiendo la discriminacidon por razones de raza, color, edad,
sexo, idioma, religion, opinidn, orientacion sexual, entre otras, que no

permitan el disfrute del derecho al agua. De igual manera, el mencionado

Comité, promueve a los Estados parte a velar por la asignacion e inversion

1% fdem, parrafo 12, literal i.

'3 DEFENSORIA DEL PUBLO, E! Derecho Humano al Agua, en la Constitucién, la Jurisprudencia y
los Instrumentos Internacionales, Imprenta Nacional, Bogota, 2006. pag. 85y 86.

10 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacion General
No 15, citado, parrafo 12, literal ii.

1! fdem, parrafo 12, literal iii.
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de los recursos, en el sector del agua: “pues una distribucion inadecuada de
los recursos puede conducir a una discriminacidbn que quiza no sea

manifiesta”'®.

D. Acceso a la informacion. Esto comprende el derecho de solicitar, recibir y
difundir informacion sobre las cuestiones del agua'®. Especificamente, se
debe “velar porque antes de que un tercero haga algo que interfiera con el
derecho al agua de una persona, se lleven a cabo ciertas medidas que
incluyen: a. La oportunidad de una autentica consulta con los afectados; b. el
suministro a tiempo de informacion completa sobre las medidas proyectadas;
c. La notificacion con antelacion razonable de las medidas proyectadas; d. La
disponibilidad de vias de recurso y reparacion para los afectados y e.

. e - .7 164
Asistencia juridica para obtener una reparacion legal™®*,

Este rasgo, tan fundamental como el anterior, indica que aun cuando se cuente
con cierta cantidad suficiente de agua, si a ésta no se puede acceder y disponer de cierta
y determinada manera a todos por igual, el derecho al agua se veria por igual negado.
En estas cuatros caracteristicas esta implicito el criterio para que la satisfaccion sea

posible'®”.

En conclusion, la accesibilidad no se refiere a algo probable, el acceso es y debe
ser efectuado segun el derecho al agua. Entender este sentido del rasgo es dificil pues en
el lenguaje ordinario se acostumbra a mencionar que las necesidades dependen de que
no se tenga algo, se piensa que soélo se necesita lo que se carece. Esto no es del todo
falso pero tampoco es del todo cierto, cuando desde la accesibilidad se refiere a una
posibilidad real por asi decirlo se dice que los hombres logran conseguirla, estan en el

poder de adquirirla y no tanto en la contingencia de hacerlo.

12 fdem, parrafo 14.

195 fdem, literal iv.

1% {dem, parrafo 56.

195 E] término “posible” no tiene aqui el sentido que le dan algunas tendencias como contrapuesto a que
realmente se cumple, sino es fuerza, capacidad para que lo que se concibe como tal se actualice como
realmente es.
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La Defensoria del Pueblo de Colombia“%, basandose en la Observacion 15, ha
establecido sobre esto una serie de obligaciones que el Estado debe cumplir para
garantizar la accesibilidad de agua potable. Ellas hacen explicito este rasgo esencial y

complementan el sentido que hemos querido atribuir a este concepto aqui:

Abstenerse de generar obstaculos que impliquen la inexistencia de los
servicios publicos domiciliarios o impidan su prestacion (Corte
Constitucional Colombiana, Sentencia T-570 de 1.992).

Abstenerse de efectuar aumentos desproporcionados o discriminatorios del
precio del agua (Observacion General No.15, parrafo 44, literal a).

Abstenerse de toda practica o actividad que deniegue o restrinja el acceso al
agua potable en condiciones de igualdad (Observacion General No.l5,
parrafo 21).

Adoptar medidas para que las zonas rurales y urbanas desfavorecidas tengan
acceso a servicios de suministro de agua en buen estado de conservacion
(Observacion General No.15, parrafo 16, literal c).

Adoptar medidas para que los refugiados, los solicitantes de asilo, los
desplazados internos y los repatriados tengan acceso al agua potable si
permanecen tanto en campamentos como en zonas urbanas y rurales
(Observacion General No.15, parrafo 16, literal f).

Adoptar medidas para impedir que terceros denieguen el acceso al agua
potable en condiciones de igualdad (Observacion General No.l5, parrato
23).

Establecer un sistema normativo para garantizar el acceso fisico al agua en
condiciones de igualdad y a un costo razonable, que prevea una supervision
independiente, una auténtica participacion publica y la imposicion de multas
por incumplimiento (Observacion General No.l15, parrafo 24).

Velar porque la asignacion de los recursos de agua y las inversiones en el
sector del agua faciliten el acceso al agua a todos los miembros de la
sociedad (Observacion General No.15, parrafo 15).

1% DEFENSORIA DEL PUEBLO, E! Derecho Humano al Agua, en la Constitucion, la Jurisprudencia y
los Instrumentos Internacionales citado, pag. 93 a 100.



Adoptar medidas para que se suministre agua salubre suficiente a los grupos
que tienen dificultades fisicas para acceder al agua, como las personas de
edad, las personas con discapacidad, las victimas de desastres naturales, las
personas que viven en zonas propensas a desastres y las que viven en zonas
aridas y semidridas o en pequeias islas (Observacion General No.l5,
parrafo 16 literal h).

Garantizar el acceso fisico a las instalaciones o servicios de agua que
proporcionen un suministro suficiente y regular de agua salubre; que tengan
un nimero suficiente de salidas de agua para evitar unos tiempos de espera
prohibitivos; y que se encuentren a una distancia razonable del hogar.
(Observacion General No.l15, parrafo 37, literal c).

En cuanto a la accesibilidad se ha propuesto como rasgo comun garantizar que
exista una “cercania” entre el usuario y la fuente de agua para garantizar su acceso. La
adopcion de estas medidas estd guiada a que el acceso a las fuentes de agua potable por
parte de la poblacion sea mayor, un acceso efectivo con estdndares de calidad, cuestion

que no deja de ser una cuestion alarmante y de cuidado infinito.

Smets'®” manifiesta que entre los accesos comentados existen varios caminos
para garantizar la accesibilidad, los dos mas importantes son la accesibilidad fisica, en
donde sefiala la imperiosa necesidad de los puntos de suministro de agua, ya que sirven
para evitar que los usuarios gasten demasiado tiempo consiguiéndola'®®. Dichas
instalaciones deben llegar a las partes urbanas y rurales, para evitar algun tipo de
discriminacion, donde se debe evitar que se formen elites acerca del acceso y servicio
en cuanto se refiere al suministro de agua potable, lo cual es bastante recurrente en las
sociedades actuales. Como segundo camino fundamental, hace referencia a un precio
asequible para todos, pues en la mayoria de los paises cuando se establecen tarifas o se
anuncia el incremento de ellas se hace tanto en las ciudades como en las zonas rurales,
siendo estos ultimos los mas afectados, pues por lo general carecen de las misma

capacidad adquisitiva.

17 SMETS, Henri, El derecho al agua en las legislaciones nacionales, citado, pag. 10 a 35.

198 Thidem.
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Con todo, para este autor esto no significa que el servicio deba ser gratuito, sino
que deben establecerse tarifas sociales y progresivas; el caso colombiano es ejemplar en
ello, pues se impone el precio de acuerdo al estrato y al consumo de medicion (el precio

y1e 1
del metro cubico aumenta con el consumo)'®’.

Recordando aqui lo mencionado acerca de las necesidades primarias y sus
derechos, donde la distribucion no podia responder a la diferenciacion de clases o de
estratos que hace el Imperialismo cultural, sino que las tarifas del agua deben permitir
que toda la poblacion tenga los recursos para pagar los servicios relacionados con este
tema, parece que aun cuando se es consciente de ello en los paises estratificados, no esta
correctamente establecida la subordinacion y el acceso por parte de las clases bajas

pues, en cuanto acceso, €s menor y se corren peligros en la sustentacion de la vida.

Es claro que las tarifas deben estar dispuestas y controladas para que sea posible
la satisfaccion y no para que las entidades e instituciones prestadoras de servicios
acumulen ganancias. Mas los mecanismos deben responder al criterio de satisfaccion y
no viceversa, como ha sido el comin denominador. Precisamente, el punto del precio
accesible es uno de los temas tratados ampliamente, en este estudio se coincide con
quienes creen que el criterio de equidad e igualdad es util a la hora de establecer precios

por el consumo de dicho servicio.

Asi, pues desde el punto de vista de la accesibilidad en su dimension econdémica el
derecho al agua vendria acompafiado por la obligacion de sus titulares de contribuir
al coste del servicio, en funcidn de los recursos disponibles para cada uno, a fin de
asegurar la perennidad del mismo, asi como la obligacion de los poderes publicos
de vigilar que la cobertura de los costes responda a los objetivos de cohesion social
y territorial y, en particular a que el agua necesaria para satisfacer las necesidades

vitales de un hogar tenga un precio compatible con sus capacidades financieras'”.

199 Thidem.

' SALINAS, Sergio, “El Derecho al agua como derecho humano. Contenido Normativo y de
Obligaciones de los Estados”, en DAUDI, Castillo Mireya, EMIRO, Araujo Antonio y otros, E/ Derecho
al Agua, citado, pag. 111.
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3. Calidad del agua potable

Este rasgo hace referencia a que “El agua necesaria para cada uso personal o
doméstico debe ser salubre y, por ende, no ha de contener microorganismos o sustancias
quimicas o radioactivas que puedan constituir una amenaza para la salud de las
personas; €sta debe ser apta para el consumo humano, libre de este tipo de bacterias o
sustancias quimicas que afectan su potabilidad. Ademas, el agua deberia tener un color,

un olor y un sabor aceptables para cada uso personal o doméstico”'”".

El contenido de este derecho en su calidad, es decir, en las condiciones ya no
cualitativas o de acceso, sino las que el elemento de satisfaccion debe cumplir es el
tercer rasgo para que sea fundamental. La calidad se manifiesta en las “libertades y
derechos. Las libertades se relacionan con dos aspectos, de un lado, con el derecho a
mantener el acceso a un suministro necesario de agua, para ejercer el derecho al agua, y

de otro, con el derecho a no ser objeto de injerencias en el disfrute del derecho™ "%

Respecto a esta problematica la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana ha enfatizado que el suministro de agua contaminada y no apta para el
consumo humano vulnera los derechos fundamentales a la vida, la dignidad humana, la
salud y el ambiente sano. De igual manera, exhorta a las autoridades locales y
administrativas a disponer de recursos presupuestales suficientes para garantizar el
adecuado suministro del servicio publico de acueducto, con los niveles de calidad

exigidos por la Constitucion y la ley' .

'"1 En este punto el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales remite a los Estados parte a
las guias para la calidad del agua potable (segunda edicion, vols. 1 a 3, Ginebra, 1.993) dadas por la
Organizacion Mundial de la Salud, cuyo propdsito es servir de base para la elaboracion de normas
nacionales que, debidamente aplicadas, aseguren la inocuidad del agua mediante la eliminacién o la
reduccidn a una concentracion minima de los componentes peligrosos para la salud. Observacion General
N° 15 parrafo 12.

'"2 DEFENSORIA DEL PUBLO, EI Derecho Humano al Agua, en la Constitucién, la Jurisprudencia y
los Instrumentos Internacionales, citado, pag. 65.

' CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencias T- 881 de 2002 y T - 410 de 2003.
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Por otro lado, la Defensoria del Pueblo Colombia'™, basandose en la
Observacion, fija una serie de obligaciones generales del Estado. Estas son unas de las

mas importantes:

Abstenerse de contaminar o disminuir los recursos de agua en detrimento de la
salud humana (Observacion General No.15, parrafo 44, literal a).

Proteger los sistemas de distribucion de agua de la injerencia indebida, el dafio y la
destruccion (Observacion General No.15, parrafo 44, literal b).

Adoptar medidas para prevenir, tratar y controlar las enfermedades asociadas al
agua, en particular velando por el acceso a unos servicios de saneamiento
adecuados (Observacion General No.15, parrafo 37, literal 1).

Ampliar progresivamente unos servicios de saneamiento salubres, en particular a
las zonas rurales y las zonas urbanas desfavorecidas, teniendo en cuenta las
necesidades de las mujeres y los nifios (Observacion General No.15, parrafo 29).

Garantizar que todos tengan acceso a servicios de saneamiento adecuado, como
mecanismo para proteger la calidad de las reservas y recursos de agua potable
(Observacion General No.l15, parrafo 29).

En cuanto a la calidad de agua, Smets asegura que deben ser tenidos en cuenta
algunos principios basicos: “la ley obliga a distribuir solamente agua, cuya calidad
cumpla con las normas de salud publica y los poderes publicos a realizar los controles
necesarios. Es asi como en derecho comunitario, las colectividades estan obligadas a
controlar la calidad del agua que se distribuye, a prohibir el consumo de agua sucia e

. . . . 1
incluso a tomar las medidas correctivas para restablecer la calidad de las aguas™'”.

A esto anterior, es posible ademds agregar la importancia de determinar con
precision el estado de calidad de agua. Para ello, se debe comprobar mediante analisis
quimicos realizados por profesionales, para saber si la calidad del agua cumple con los
estandares nacionales e internacionales. Esta tarea se dificulta en paises menos

desarrollados, pues realizar estudios es poco probable por falta de tecnologia y los altos

174 DEFENSORIA DEL PUEBLO, E! Derecho Humano al Agua, en la Constitucion, la Jurisprudencia y
los Instrumentos Internacionales, citado, pag. 93 a 100.

175 SMETS, Henri, El derecho al agua en las legislaciones nacionales, citado, pag. 40.
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costes que ellos generan. A pesar de estas dificultades, existen técnicas o indicadores
mas econdémicos que tendrian que tenerse en cuenta obligatoriamente, con el fin de

evitar problemas de calidad en el agua.

Para garantizar que la calidad del agua sea efectiva en el terreno nacional, los
estandares de calidad de este liquido deben estar jerarquizados en torno a la calidad de
vida antes que a las disposiciones industriales. Por un lado, son prioritarios aquellos
factores que garantizan la sobrevivencia y mejora de vida de la poblacion frente a las
necesidades que los intereses de tipo comercial puedan tener. En efecto, los valores de
calidad, asi como la modificacion de reservas de agua potable y estanques en sus
propiedades quimicas y naturales deben ser orientados primero al uso racional de la
poblacién a los cuales han de estar subordinados las actividades industriales, y jamas
viceversa. Por otro lado, la determinacion misma de los estandares de control de calidad
se regularan, sobre todas las cosas, de cara al valor de la calidad de vida, pues como se
ha dicho, para que ésta aumente se debe dar el acceso a recursos hidricos de calidad,
sobre todo de agua potable. Esto muestra que el derecho al agua estd en comunion con

el derecho fundamental a la vida, segun este tltimo rasgo.

De todas maneras, es necesario recalcar que el solo establecer estandares de
calidad ambiental con respecto al agua no garantiza que ella tenga cero factores de
riesgo. La calidad del agua debe ser un valor para el Estado y su fin debe ser el
garantizar el derecho humano al ambiente sano sin discriminacion. Este criterio
requiere, por un lado, que los grandes consumidores de agua den un uso racional vy,
sobre todo, no contribuyan al detrimento de las aguas nacionales, pues ellos son los que
con sus actividades generan mas desperdicios y tienen a corto y largo plazo una
incidencia mas profunda en el agua. Ademas, la informacion acerca del estado actual
del agua en términos de calidad debe ser correcta y veraz, asi como la educacion que a
la poblacion se le da, pues si estas condiciones son adecuadas, la misma sociedad civil
estara en la capacidad de exigir a las entidades prestadores de este servicio, que mas alla
de prestarse un servicio suficiente esté bien sea preservado y respetado por y para la

humanidad.
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IV. Capitulo cuarto
El derecho al agua en Colombia

Aunque no se reconozca de manera expresa el derecho al agua como
fundamental dentro de nuestra legislacion, si se ha hecho referencia a ella en diferentes
leyes, jurisprudencia de Altas Cortes y en la Constitucion. En cuanto al proceso
legislativo, también es importante tener en cuenta, los diferentes debates que se dieron
como antecedente de dos leyes en particular, pioneras ambas en lo que hoy conocemos

como proteccion y amparo del derecho del agua.

En un segundo momento veremos las iniciativas de algunos organismos e
instituciones concretos en el contexto nacional que han luchado desde hace varios afios

por lograr la constitucionalizacion del derecho al agua.

1. Proteccion legal y jurisprudencial

En la parte legal se pueden resaltar dos leyes con sus ponencias, debates y
modificaciones. La primera de ellas es la Ley 142 de 1994, que establece el régimen de
los Servicios Publicos Domiciliarios, ella senala especificamente la prioridad de la
atencion de necesidades basicas, dando especial énfasis al agua potable y el
saneamiento basico. Con esta ley se busco delimitar, asimismo, las competencias y
responsabilidades que se ha de tener en materia de servicios y se estipuld como su

proposito garantizar la cobertura, calidad y prestacion eficiente de los servicios.

En el Congreso de la Republica pasaron dos proyectos de ley que dieron paso a

la Gltima ley mencionada. El primero de ellos fue el 197 de 1992 del Senado'’®; el

' CONGRESO DE LA REPUBLICA, Gaceta del Congreso de la Repiblica, vol. 2 N° 121, La
institucion, Bogota, 1993. En ésta se recoge la primera ponencia que es tenida en cuenta para resolucion
de la ley 142.
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segundo, de la Camara fue el proyecto 183 de 1993'"". En el primero, se resalta que, a
diferencia de otros proyectos antecedentes'’, uno de los logros que habrian de
alcanzase con esta ley era el elevar el status del servicio domiciliario de agua potable y
alcantarillado, el cual habia entrado en deterioro como el sistema en su totalidad, por
fallas en la prestacion del servicio. Este proyecto buscaba asi enfrentar esta crisis,
sefialando la necesidad de consolidar una definicion y lugar especial para cada servicio

domiciliario publico. La definicion correspondiente al agua potable quedo6 asi:

Capitulo 11
Definiciones especiales
14.14 Servicio domiciliario de acueducto. Llamado también servicio publico

domiciliario de agua potable. Es la distribucion municipal de agua apta parar el
179

consumo humano .

A partir de esto, las ponencias determinan, en su titulo noveno, las normas
especiales que la prestacion de servicios publicos domiciliarios deben seguir en el orden
nacional. Se especifica que existe una prioridad de este servicio; que la generacion de
aguas y cuencas hidrogréaficas debe ser prioridad en la optimizacion de los servicios en
mencion; asi como las funciones del Ministerio de Desarrollo (actualmente esto es
responsabilidad de la Superintendencia de Servicios Publicos) han de estar guiadas a
producir mejores condiciones para los acueductos y recursos de agua y la incorporacion

de costes especiales en tema del agua como tarea primordial.

De esta ley se puede substraer las siguientes consecuencias como caracteristicas

de los servicios publicos domiciliarios:

e Los servicios publicos tienen como finalidad la atencion de las

necesidades de los individuos.

"7 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Gaceta del Congreso de la Republica, vol. 3 N° 57 y 61, La
institucion, Bogota, 1994.

'8 Proyecto de ley 035 de 1992.

' CONGRESO DE LA REPUBLICA, Gaceta del Congreso de la Repiiblica, Gaceta del congreso vol. 2
N° 121, La institucién, Bogota, 1993.
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e Los bienes o servicios provistos por los servicios publicos domiciliarios
pueden utilizarse en ciertas cantidades mensurables, pero el uso o
consumo de ciertas cantidades minimas es indispensable para atender

necesidades basicas de las personas.

e La prestacion exitosa del servicio depende de la existencia de elementos
fisicos, de una infraestructura que se asocia con la posibilidad de que el

legislador determine con cierta amplitud y cobertura.

e Los bienes y servicios que se proporcionan por medio de los servicios
publicos domiciliarios son susceptibles de controles objetivos de calidad

y eficiencia.

e Los servicios publicos domiciliarios pueden ofrecerse a la poblacion a

través de un régimen tarifario, esto implica onerosidad del servicio.

e La prestacion de los servicios publicos domiciliarios puede correr a cargo

. . 1
de empresas, sean estatales, privadas o mixtas'™.

Asi las cosas, la Ley 142 de 1994"" dispuso en particular la participacion de los
Usuarios a través de los Comités de Desarrollo y Control Social de los Servicios
Publicos Domiciliarios. Sin embargo, no se dieron las pautas para una injerencia directa

en las decisiones por parte de los usuarios, ya que éstos solo podian recomendar,

180 FERNANDEZ, Manuel, Los servicios publicos domiciliarios en la Constitucion de 1991,
Fundesarrollo, Barranquilla, 2002, pag. 19.

'81 Cabe sefialar que con base en esta ley se implementaron las siguientes medidas: a La transformacion
empresarial de los prestadores estatales de servicios publicos en sociedades por acciones — Empresas de
Servicios Publicos — ESP — bajo un régimen especifico de derecho privado a Se puso fin a los
monopolios. y se estableci6 el régimen de libertad de empresa regulado. a Se definieron las competencias
por niveles de gobierno en relacion con la planeacion y responsabilidad de los servicios por sectores. Los
municipios son los responsables por los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo, distribucion de
energia eléctrica y telefonia local. a Se establecieron tres comisiones independientes, una para energia,
otra para agua y

saneamiento y la tercera para comunicaciones. La Comision de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico (CRA) define los criterios que rigen la prestacion eficiente del servicio y establece la
formula para calcular el valor de la tarifa por cada Empresa de Servicios Publicos— ESP a . a Se creo la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (SSPD), un ente regulador multisectorial con
amplios poderes de sancion, intervencion, monitoreo de desempefio y cumplimiento de la regulacion.
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proponer y solicitar. Por lo tanto, las Acciones Publicas y Populares no permitian exigir
la concrecion de los derechos y la aplicacion de las sanciones al mal servicio, llegando a
la absolucion en muchos casos por falta de la reglamentacion en la Constitucion, y que
se establece tangencialmente en esta Ley, que se dispuso para organizar formas y
sistemas de participacion ciudadana que permitieran vigilar la gestion Publica que se

cumpla en los diversos niveles administrativos.

En este sentido, en Colombia se presentaba una “incomunicacién” entre el
modelo o los mecanismos para optimizar el servicio de las instituciones que lo prestan y
la participacion de los usuarios. La intervencion de los usuarios y de todo mecanismo de
participacion quedaba, en las discusiones, relegada y presentaba muchas deficiencias en
esta ley. El factor determinante de este fenomeno era que la intervencion se daba de
manera indirecta: la ciudadania podia opinar en el problema de los servicios publicos
domiciliarios, pero eran insuficientes los procesos y mecanismos destinados para
atender a sus necesidades. Este tema pas6 a ser considerado de manera mas amplia y

mejor en regulaciones posteriores como se vera.

La segunda legislacion a examinar es la Ley 472 de 1998, que tiene por objeto
regular las acciones populares'® y de grupo'™® que trata el articulo 88 de la Constitucion
Politica de Colombia. A diferencia de la anterior ley, ésta fue ampliamente discutida en
el congreso en dos debates. Los proyectos de ley que dieron paso a ésta fueron el 5, 24 y
85 del afio 1995, los cuales terminan por resumirse en el proyecto 10 de 1996, debatido

en senado y cadmara en 1997.

Estas acciones estaban ya contempladas en Codigo Civil y otros cuerpos legales
de 1982 y 1985 antes de ser positivadas en la actual Constitucion, lo cual muestra que

eran un elemento constitutivo de nuestra legalidad. Sin embargo, no se las conocia con

'82 Articulo 2: Acciones Populares, son los medios procesales para la proteccion de los derechos e
intereses colectivos. (...) Se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas al estado anterior
cuando fuere posible.

'8 Articulo 3: Acciones de Grupo, son aquellas acciones interpuestas por un numero plural o un conjunto
de personas que reunen condiciones uniformes respecto de una misma causa que origind perjuicios
individuales para dichas personas. La accion de grupo de ejercera exclusivamente para obtener el
reconocimiento y pago de indemnizacion de los perjuicios.
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dicho nombre y su reglamentacion en comparacion con la que examinaremos no es
completa y suficiente. En efecto, por un lado, los procedimientos por los que se debian
guiar las peticiones y demas acciones no estaban condensadas y su conocimiento era
disperso ademas de poco claros; por otro lado, no s6lo el modus operandi era oscuro,
sino que muchas de las instituciones procedian ignorandolas, actuando de manera

arbitraria.

Otro de estos antecedentes es el articulo 3466 de 1952, que se conocia como el
‘Estatuto del consumidor’, el cual sintetiza las acciones que puede acometer el
consumidor tras una violacion en la prestacion del servicio. El objeto de este articulo era
como debia ser el cobro de indemnizaciones dadas tras la violacion de las disposiciones
legales que debian favorecer y proteger al consumidor. Mas la verdadera significacion
de estas acciones en el campo de los servicios y demas solo cobrd su status tras su

. . . ., 184
constitucionalizacion 8 .

Con los proyectos de ley antes mencionados, las acciones de grupo pasaron a
estar orientadas a garantizar la defensa y proteccion de los derechos colectivos, asi

’ 1
como los de grupo o de un nimero plural de personas'®

. Esto tuvo una amplia
incidencia en el como se pensaba la relacion entre usuario y prestador de servicio, pues
la vulneracion o desconocimiento que sufrian los derechos de los usuarios producia

agravios que parecian justificados antes de esta normatividad.

Es ademas importante sefalar que histéricamente esta ley representd un avance
en la medida en que se reconocid la titularidad de los derechos de los usuarios
pertenecian dentro de la categoria de derechos colectivos, los cuales son tenidos en
cuenta en las reformas y debates constitucionales por su caracter supraindividual.
Asimismo esta reforma dio el orden a lo estipulado en la Constitucion y que antes

estaba disperso en diferentes instrumentos y documentos.

'8 SARMIENTO PALACIO, German, Las acciones populares en el derecho privado colombiano, Banco
de la Republica, Bogota, 1988, pag. 16y ss.

185 Articulo 1 de la Ley 472 de 1998.
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A partir de estos avances se establece que ha de buscarse la promocion de los
medios que la sociedad civil tiene para reclamar al Gobierno de manera adecuada que el
derecho al agua sea satisfecho. Con fundamento juridico en esta ley, varios casos de
reclamacion del derecho al acceso al agua potable se han protegido, aduciendo la
vulneracién de derechos'™ tales como: acceso a servicios publicos y a su prestacién
eficiente y oportuna y el derecho al medio ambiente sano y a la salubridad publica. Las
acciones populares colectivas dan, en conclusion, efectividad al derecho al agua desde

esta dimension social que antes en Colombia era suprimida.

Cabe mencionar brevemente, respecto a las acciones populares en materia de

187

agua, el Consejo de Estado ™" que en varios de sus pronunciamientos ha manifestado lo

siguiente:

e El agua no potable de la mayoria de los municipios de Colombia, por lo
general, provienen de dos vias: la primera, de un sistema inadecuado del
acueducto que no contiene clorificacion de las aguas, y la segunda,
proviene de las vertientes del alcantarillado de aguas negras. Cuando una
de estas dos condiciones se presenta, existe efectivamente la vulneracion
de los derechos colectivos al acceso a una infraestructura de servicios
publicos que garantice la salubridad publica, a la seguridad y salubridad

publica y a un medio ambiente sano, que deben ser protegidos para evitar

'8 1 os derechos colectivos consagrados en la citada ley son: El goce de un ambiente sano, de
conformidad con lo establecido en la Constitucion, la ley y las disposiciones reglamentarias; La
moralidad administrativa; La existencia del equilibrio ecologico y el manejo y aprovechamiento racional
de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o
sustitucion; La conservacion de las especies animales y vegetales, la proteccion de areas de especial
importancia ecoldgica, de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas, asi como los demas intereses
de la comunidad relacionados con la preservacion y restauracion del medio ambiente; El goce del espacio
publico y la utilizaciéon y defensa de los bienes de uso publico; La defensa del patrimonio ptblico; La
defensa del patrimonio cultural de la Nacion; La seguridad y salubridad publicas; El acceso a una
infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica; La libre competencia economica; El
acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna; La prohibicion de la
fabricacion, importacion, posesion, uso de armas quimicas, bioldgicas y nucleares, asi como la
introduccion al territorio nacional de residuos nucleares o toxicos; El derecho a la seguridad y prevencion
de desastres previsibles técnicamente; La realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos
urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de
la calidad de vida de los habitantes; Los derechos de los consumidores y usuarios. Igualmente son
derechos e intereses colectivos los definidos como tales en la Constitucion, las leyes ordinarias y los
tratados de Derecho Internacional celebrados por Colombia (articulo 4).

'87 De acuerdo a lo preceptuado en la Ley 472 de 1998, son competentes para conocer y decidir las
acciones populares y de grupo, en primera instancia, los Tribunales Administrativos, y, en segunda
instancia el Consejo de Estado.

121



también la vulneracién de derechos fundamentales como la vida o la

salud.

e Cuando en un municipio se pruebe que no se cuenta con un mecanismo
de aguas residuales de alcantarillado y por ello se vea afectado el servicio
publico al agua potable, se conmina a las autoridades locales
competentes en un término prudencial y perentorio, a realizar las
respectivas obras que, en la mayoria de los casos, se resumen en los
siguientes trabajos: montaje de desinfeccion del agua, dotacion de
plantas de laboratorio con instalaciones y equipos necesarios,
implementacion del montaje de dosificadores continuos, dotacion de la
planta de energia eléctrica, con miras a regular la calidad de agua potable

que se suministra a toda la comunidad para el consumo.

e En cuanto a la suspension de servicios por periodos de tiempo
prolongados, o por periodos cortos pero persistentes, el Consejo de
Estado ha ordenado a las empresas prestadoras del servicio que deben
restablecerlo lo mas pronto posible, siendo obligatorio el suministro de
agua de forma continua e ininterrumpida; en los casos donde se suspenda
el servicio por realizacion de obras en la localidad, se lo restablezca a

. . 1
penas se termine con ellas, para no afectar a la comunidad'®®.

Actualmente existen diversas posiciones respecto a estos pronunciamientos. En
opinion de un sector de la doctrina, el derecho de acceso al agua potable debe ser
considerado como un derecho auténomo y, como tal, debe ser reconocido de manera
positiva'®’; pues en paises cefiidos a la ley y la Constitucion, como lo es Colombia, se
requiere de la positivizacion para que un derecho humano pueda ser exigible. Por otro
lado, algunos operadores juridicos, consideran, uno, que el acceso al agua es un simple

servicio publico, cuya Unica funcion estd encargada a la normatividad relativa a la

'8 Véase: CONSEJO DE ESTADO, Sentencias 2000 3518 de septiembre 14 de 2001; 2001 0931 de julio
22 de 2002; 2001 0946 de junio 20 de 2002; 2000 3011 de julio 19 de 2002; 2001 3845 de agosto 29 de
2002, entre otras.

'8 DEFENSORIA DEL PUEBLO, EI Derecho Humano al Agua, en la Constitucion, la Jurisprudencia y
los Instrumentos Internacionales, citado, pag. 8.
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proteccion de consumidores y usuarios; y dos, el agua estd méas que garantizada cuando
se habla de derechos fundamentales como la vida o la salud, o derechos colectivos como

medio ambiente y salubridad publica.

Sin embargo, no son pocas las variaciones del marco legislativo y
jurisprudencial que se ha ido dando, mas para nuestro proposito basta con lo anterior.

Pasemos a comentar el estado del derecho al agua en materia constitucional
colombiana, que nos parece menor comparado al jurisprudencial y normativo

internacional.

2. Proteccion Constitucional

En la carta fundamental se puede constatar que el derecho al agua potable y
saneamiento basico se encuentra amparado en la parte de derechos econdémicos, sociales
y culturales; en los derechos colectivos, en la parte de servicios publicos domiciliarios y
dentro de las finalidades esenciales del Estado. Asimismo, determina el texto
constitucional que los mecanismos de proteccion de este derecho consagrados son las
acciones populares, acciones de grupo y, de manera excepcional, la accion de tutela (de

manera similar ésta tltima, es planteado el recurso de amparo en Espafia).

Asi lo ha afirmado la Corte Constitucional, que tomando como referencia el
derecho a la salud y a la vida, ha admitido de forma excepcional la accion de tutela'”,
sefialando que “Cuando el servicio de acueducto que presta el municipio en forma
directa, o a través de particulares, afecta en forma evidente e eminente los derechos
fundamentales a la vida y a la salud de quienes se benefician de ¢él, bien por su
prestacion deficiente o por contener elementos que no permitan su consumo, deben ser

protegidos a través de la accion de tutela™"".

10 A 1o largo de este trabajo se ha afirmado que la Corte Constitucional Colombiana, solo ha admitido
acciones de tutela (amparo en Espafia) en favor del agua, cuando viene vinculado por conexidad con otra
serie de derechos fundamentales, tales como: la vida, la salud, y de derechos colectivos, como: el de
medio ambiente, salubridad publica, entre otros.

! CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T-092 de 1995 (letra cursiva mia).
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De esta manera, se complementa y se articula el derecho a este liquido vital
como componente del derecho al medio ambiente sano'?. Por ende, su conservacion,
proteccion y optimizacion debe estar integrada como una de las finalidades social del
Estado, cuyo objetivo es la solucion de necesidades insatisfechas como el agua
potable'®*. Al respecto el Tribunal Constitucional ha manifestado que: “El agua en
cualquiera de sus estados es un recurso natural que forma parte del llamado ambiente
natural o entorno, el cual resulta insustituible para el mantenimiento de la salud y para
asegurar la vida del ser humano, aparte de que es un elemento necesario para la

. ., . , o ;o - 194
realizacion de un sinniimero de actividades atiles para el hombre” '**.

“De ahi que el derecho al agua, como se ha dicho, deba ser considerado como
“un elemento esencial del ambiente”'®”. Pero, esto no quiere decir otra cosa que su
preservacion, conservacion, uso y manejo que es el mismo que el derecho de todas las
personas a un ambiente sano. La conservacion de las aguas, su aptitud, disponibilidad y
suficiencia para el consumo humano se consideran como esenciales en tanto aseguran
otros derechos fundamentales como los de la salud y la vida y aquellos que se derivan

de éstos.

Bajo el derecho al medio ambiente, la Constitucion en su articulo 80 le asigna al
Estado la obligacion de prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental
procurando la utilizacion racional de los recursos naturales, entre los cuales se
encuentran el agua y el suelo, con el fin de garantizar su desarrollo sostenible, su

conservacion, restauracion o sustitucion: a nuestra consideracion este hecho.

12 Art. 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara la
participacion de la comunidad en las decisiones que pueda afectarlo. Es deber del Estado proteger la
diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia ecoldgica y fomentar la
educacion para el logro de estos fines.

'3 Art. 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion son finalidades
sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de su actividad la solucion de las necesidades insatisfechas
de salud, de educacidon, de saneamiento ambiental y de agua potable. Para tales efectos, en los planes y
presupuestos de la Nacion y de las entidades territoriales, el gasto publico social tendra prioridad sobre
cualquier otra asignacion.

1% CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T -379 de 1995 (letra cursiva mia).

195 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, ibidem.
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De la misma manera en que se ha relacionado el agua con derechos como la
salud y el medio ambiente, también se lo ha relacionado con el derecho colectivo a la
salubridad publica. Cabe mencionar que la Corte Constitucional ha intervenido cuando
hay un derecho colectivo en conexidad con derechos fundamentales. Bajo este
postulado, ella “ha admitido que el juez de tutela pueda ordenar determinadas obras,
cuando ellas resultan indiscutiblemente necesarias, para prevenir o restablecer derechos
fundamentales vulnerados o amenazados por la afectacion de un derecho colectivo
como la salubridad publica y el agua potable. Sin embargo, esa facultad también debe
tener en cuenta las posibilidades reales de cumplimiento de la decision judicial, toda vez
que existe una normatividad constitucional y legal en materia de gasto, distribucion

oy 1
presupuestal y contratacion que no puede desconocerse”'”°.

En cuanto al acceso del agua potable como servicio publico, este derecho
encuentra su respaldo en los articulos 365 y siguientes del texto constitucional, los
cuales desarrollan la nocion de servicios publicos y la obligacion del Estado de asegurar
su prestacion eficiente. Este articulado, se complementa con lo dicho por la Corte
Constitucional que con relacion a dichos servicios (agua potable, acueducto,
alcantarillado, etc.), ha sefialado que: “Los servicios publicos son instrumentos que le
permiten al Estado alcanzar el ideal de justicia social y promover condiciones de
igualdad real y efectiva, bien sea que los preste directa o indirectamente, o que autorice

. . , ey 1
a los particulares para hacerlo, en todo caso siempre seran su responsabilidad” "’

Siguiendo con este lineamiento, en otra de sus sentencias el Tribunal
Constitucional ha reconocido que el suministro de agua potable constituye un servicio
publico domiciliario, de caracter esencial para la vida, que cuenta con un espacio propio

.y . . . 1
en la configuracion constitucional de nuestro Estado social de derecho'”.

Por ultimo, se afiaden los articulos 368 y 369 de la Constitucion, donde se
identifican los derechos y deberes de los usuarios de los servicios publicos

domiciliarios, consagrando también, la posibilidad de conceder subsidios para que las

1% CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 1452 de 2000. (letra cursiva mia).
"7 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 578 de 1998.

1% Véase: CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 410 de 2003.
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personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios publicos

domiciliarios que cubran sus necesidades basicas y la posibilidad de que las usemos.
Ademas se sefiala que los Usuarios pueden participar en la gestion y

fiscalizacion de las Empresas Estatales que prestan Servicios Publicos, sin que

intervengan Autoridades Publicas que los escojan.

Finalmente, la Corte Constitucional ha reconocido que la regla general para la
proteccion del derecho al agua es la accion popular, toda vez que este derecho se
encuentra vinculado con los derechos colectivos, de manera excepcional, se puede

. ., 1
instaurar la accién de tutela cuando amenace derechos fundamentales'®’.

Este marco constitucional legislativo no cierra las discusiones ni las acciones
que frente a las actuales condiciones del derecho al agua presenta la actualidad
colombiana, en cambio, nos aparece una serie de problemas y desafios que han venido

siendo enfrentados de manera particular, y que queremos ahora llamar la atencion.

3. (Porqué el derecho al agua debe consagrarse como derecho fundamental en la

Constitucion Colombiana?

A pesar de que existen no pocas tesis defensoras del derecho al agua como
fundamental, este derecho no es respetado y no se cumple de facto al no estar
reconocido explicitamente como fundamental en la Constitucion Colombiana.

Lastimosamente, son pocos los datos que muestran un cambio y mejoria, al

menos podemos citar las cifras del departamento de Antioquia®”

cOmo un pequeno
avance. Sin embargo, a nivel general se necesitan mayores esfuerzos de todas las
entidades para alcanzar una mayor cobertura y calidad en la prestacion. Son mas los
inconvenientes y desafios que existen y que deberian resolverse como uno de los

componentes a tener en cuenta para subsanar, que los progresos.

1% CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencias T-598 de 1992, T-366 de 1993, T-171 de
1994, T-162 de 1995.

20 SANTOS, Alejandro, (Director), “El poder paisa <<Bebida Sana>>", Revista Semana, edicion
especial, Bogota, 2007. “En 2003, apenas 24 cabeceras municipales de 125 lo tenian, lo que quiere decir
que alrededor de 2°200.000 personas estaban bebiendo aguas que no pasaron por tratamiento alguno. La
situacidn sin embargo, empezo a mostrar avances. En 2004, ya eran 42 las cabeceras con agua potable; en
2005, 59; y en 2006, 71. (....) Aun asi, todavia hay 34 municipios con agua impotable”.
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Sin embargo, el aspecto vinculador que posee el derecho humano al agua se ha
visto evidentemente ratificado en instrumentos como el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, al cual se vincula nuestra nacion a partir del articulo
93 de la Constitucion Politica actual. Por tanto, Colombia al ser un Estado parte de
dicho pacto es responsable de las obligaciones que ha adquirido como tal; una de las ya
mentadas es la Observacion N° 15, en la que se reconoce la existencia del derecho
humano al agua y se resalta su importancia para la realizacion de otros derechos, por
ello este Estado y todas sus instituciones deberan acoger dicha responsabilidad, a saber,

hacer respetar el derecho humano al agua.

Bajo esta perspectiva, se ha llamado al Referendo Constitucional para consagrar
el derecho humano fundamental al agua potable, como un minimo vital gratuito, en la
gestion indelegable directa del agua y de proteccion especial para los ecosistemas

esenciales para el ciclo hidrico. Podemos resumir sus motivos de la siguiente manera:

La proteccion al agua debe ser garantizada por el Estado puesto que éste es un
bien esencial para la vida de todas las especies y generaciones presentes y futuras, debe

ser reconocido comun bien comun y publico:

TITULO II CAPITULO I DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Articulo nuevo
El acceso al agua potable es un derecho humano fundamental. El Estado tiene la
obligacion de suministrar agua potable suficiente a todas las personas, sin
discriminacion alguna y con equidad de género. Se debe garantizar un minimo vital
gratuito.””!
Este tipo de proyecto reformatorio de la Constitucion nacional que se estd proponiendo,
se ve sustentado y a su vez impulsado no simplemente por los instrumentos a los que la
nacion colombiana es adscrita, sino que también por un sinnimero de ciudadanos y
ciudadanas que votaron por dicho cambio. Este numero de doscientos mil ciudadanos y
ciudadanas, supera el censo electoral que es necesario segun la Ley 134 de 1994; asi se

puede ver que la propuesta de consagrar en la Constitucion Nacional el acceso al agua

potable como un derecho humano fundamental estd respaldada, y se suma al espectro

2" ECOFONDO. El agua: un derecho fundamental. 2 millones de firmas por el agua. Memorial del
referendo por el agua. Edicion digital Corporacion Ecofondo, en www.ecofondo.org.
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participativo de otras normas tendientes a respaldar al agua como derecho de forma
coherente e integral. Es probable, por ello, que al momento en que la exposicion de motivos
recién citada llegue al Congreso de la Republica, para que este decida la convocatoria del
Referendo, mas de 1.400.000 colombianos, el 5% del censo electoral, habran firmado en

apoyo a esta iniciativa como lo exige la Ley.

De igual manera, otro componente que debe ser estudiado es el abuso por parte
de los prestadores del servicio; en primera medida, son los costes elevados; pese a que
Colombia maneja un sistema de tarifas diferenciado, en donde se tiene en cuenta la
situacion econdmica de los usuarios y se cree establecer los estratos de manera
adecuada®’, se establece una tarifa de consumo injusta, por lo cual los costes no
responden a la realidad social. Para determinados sectores de la poblacion, esta
tarificacion no es del todo equitativa, ya que a pesar de existir un subsidio para estratos
bajos, el ingreso minimo de los habitantes no alcanza, en algunos casos, a realizar el

pago de los recibos por la prestacion del servicio.

La segunda medida, consiste en la suspension del servicio cuando no se han
cancelado los recibos pertinentes. Esta situacion ha llevado a los consumidores a
entablar diversos mecanismos de proteccion de los derechos, pues primero acuden a la
accion popular, si ésta no prospera, o el caso es de mayor gravedad llegando afectar el
derecho a la vida o la salud, éstos acuden a la accion de tutela (o de amparo en otros
paises)””. Este fendmeno genera mayores traumatismos, pues los accionantes tienen
que padecer tiempos interminables mientras la justicia decide, desgastando el aparato
judicial con la cantidad de acciones que se interponen para lograr el restablecimiento del

derecho.

Otro inconveniente a tener en cuenta, cuya responsabilidad recae en el Estado y

en particulares encargados de la prestacion del servicio, es la cobertura. Como es

202 1 os estratos van de 1 a 6, siendo este ultimo el de mas alto nivel. El estrato 1 recibe un subsidio
estatal.

203 De acuerdo a estudios realizados en la Defensoria del Pueblo a Colombia, en el afio 2006, se han
realizado tutelas (recurso de amparo en Espafia), y se han interpuesto revisiones de tutelas encaminadas a
la proteccion del derecho a la vida y a la salud, en casos donde la suspension del agua, pesa sobre casas
habitadas por personas enfermas, nifos, adultos mayores, entre otros. De igual manera, se han interpuesto
acciones, con fundamento en la proteccion de la vida, del medio ambiente sano, de la salud, cuando en
ciertas poblaciones se carece de acueducto y alcantarillado o cuando se presentan deficiencias en la
calidad del suministro del agua.
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sabido, algunos Estados argumentan que los altos costes de la instalacion de acueductos
y alcantarillados no permiten una mayor cobertura, de esta forma justifican la carencia
de este derecho o su mala prestacion. Precisamente, atendiendo a este punto, en el inicio
de esta investigacion se propone que el agua no sea gratuita, pero que su cobro sea
equitativo. Para ello, en algunos paises se propone que los estratos altos colaboren con
los estratos bajos o que, de acuerdo a un censo, se subsidie a cierta parte de la
poblacién. Pero el precio no puede ser una excusa para que los poderes publicos no

cumplan con las obligaciones a este respecto.

Existen muchas medidas que ayudan a que este derecho se cumpla
efectivamente, pero a causa de la dispersion de normas, los vacios existentes, y, en el
caso colombiano, el hecho de que este derecho no esté consagrado como fundamental
en la Constitucion, hace que los poderes publicos no reconozcan la importancia de
construir politicas o programas a favor del cumplimiento, promocioén y proteccion de
este derecho tan esencial. Pues como lo vimos anteriormente, se presentan excusas por
la carencia de recursos econdémicos o se decide hacer paulatinamente, que en términos
practicos significa, lentamente o nunca, con la excusa de que las obras se deben hacer

de acuerdo a lo presupuestado.

Asimismo, se puede mencionar que los derechos humanos siempre han estado
asociados a la condicion especial de cada ser, su dignidad. De esta, se desprenden un
sinnimero de libertades y derechos que en conjunto buscan salvaguardar la esencia de
cada hombre y cada mujer, poniendo en algunos casos limites, obligaciones y deberes al
Estado y a los demas sujetos que conviven dentro de una comunidad. Por ello se busco
su consagracion expresa como tales a través de declaraciones universales y de normas

de obligatoria observancia y respeto, para lograr una mayor garantia y proteccion.

Por esta caracteristica, el tema de los derechos humanos fundamentales va mas
alla de los modelos politicos y juridicos creados por las sociedades organizadas; es un
asunto de esencia, de naturaleza, que no deberia supeditarse a la elaboracion previa de
un mandato normativo, pues su existencia es simultdnea con la vida misma, pero
atendiendo al caso colombiano, un pais de leyes, es necesaria su inclusion expresa en un

mandato constitucional.
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En esta media, el agua por ser esencial para los seres humanos se encuentra
intimamente relacionada, como vimos en cuanto a su acceso, suministro y potabilidad al
desarrollo de la vida en condiciones dignas. La carencia del liquido, la falta de un
abastecimiento continuo para los usos personales y domésticos; la negacion a su acceso
por razones de sexo, raza, edad, condicion social o por factores de tipo econémico; sus
usos no adecuados a las practicas y costumbres de las comunidades, y su insalubridad,
son factores que atentan directamente contra la vida de las personas y de las

poblaciones.

En este sentido, el liquido debe ser garantizado en todos estos aspectos, pues su
negacion por accion u omision, o por falta de acciones positivas del Estado para su
garantia, clara y ostensiblemente atentan contra la dignidad de todos los seres humanos

sin distincion alguna.

No son pocas las circunstancias que nos muestran en el &mbito nacional que este
liquido no puede ser concebido como un simple compuesto organico quimico, ni como
un sustrato importante para la elaboracion de estrategias, ni como un recurso natural
renovable, menos como un bien comercial, ni exclusivamente como bien econémico.

Todas estas elaboraciones han permitido que, en algunos casos en la elaboracion
de politicas publicas y de marcos normativos que no comportan una vision humana,
social y sostenible, la relacion entre seres humanos y el agua sea perjudicial tanto para

uno como para el otro.

Por tales razones y ante las vicisitudes que permean hoy a las sociedades en los
temas relacionados con el agua, se comienza a buscar que la exigibilidad del derecho
humano al acceso y suministro del liquido, aunado a otras consideraciones relacionadas
con las malas practicas adoptadas tanto por las comunidades como por los propios

Estados en relacion con ella, sean superadas en proyectos legislativos concretos.

Las razones antes expuestas llevaron a varios Estados del mundo entre ellos
Colombia, a reconocer en diversas normas de rango internacional su caracter de derecho
humano fundamental, de manera explicita o implicita, una muestra de ello es el
conjunto de mandatos que hacen parte del bloque constitucional colombiano que tienen

una referencia al agua, en ocasiones de manera directa y autobnoma, en otras asociada a
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las condiciones de vida adecuadas, a otros derechos humanos fundamentales, a los

prestacionales o a los colectivos y medio — ambientales.

Es insoslayable que en el marco juridico colombiano que regula el agua en
diversas areas y acepciones el tema todavia no ha sido tratado explicitamente. Si bien el
Ordenamiento juridico colombiano regula el agua desde diversas areas y acepciones que
en varios casos concuerdan entre si. La Carta Politica de los colombianos, por ejemplo,
no trae una remision expresa al agua como derecho humano fundamental. Para entender
esta problematica se debe referir mas bien a lugares implicitos, tales como el darle un
estatus de elemento constitutivo del Estado (articulo 101 y 102), como riqueza natural
de la nacion (articulo 8), servicio publico domiciliario (articulo 48) y ambiental (articulo
49), y derecho colectivo y del ambiente (articulo 79), pero en ninguna de estas
disposiciones se consagra su importancia fundamental para el desarrollo de la vida de
los seres humanos, ni se establece el derecho fundamental a acceder al agua potable

como tampoco la obligacion correlativa del Estado de suministrarla.

La via hasta ahora mas usada se la conoce como “bloque de constitucionalidad”,
la cual paso a discusiones sobre la exigibilidad y el reconocimiento de este derecho
humano en Colombia. En este ambito, la Corte Constitucional a partir de la teoria del
bloque, interpreta, integra y hace extensivos los derechos humanos y sus garantias
sustanciales a favor de las personas. Con respecto a éste especifico derecho y al bloque
de constitucionalidad se pronuncié en la sentencia T- 270 de 2007 expresando lo

siguiente:

Adicionalmente, la Sala considera necesario recordar que por mandato
constitucional, i) los derechos y deberes consagrados en la Constitucion se
interpretan de acuerdo con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia, ii) El Pacto Internacional de Derechos Sociales,
Econdémicos y Culturales hace parte del bloque de constitucionalidad, ampliando el
espectro de proteccion por via de tutela de los derechos fundamentales, iii) las
observaciones efectuadas por el organo competente, esto es, el Comité de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales, se constituyen en criterio valido de
interpretacion del Pacto, cumpliendo asi una funcion de complementariedad del
marco normativo de los derechos fundamentales que se consideran vulnerados; iv)
los Estados partes del Pacto “tienen la obligacion especial de facilitar agua y
garantizar el suministro necesario de agua a quienes no disponen de medios
suficientes”, y v) que en el numeral 27 de la Observacion comentada, el Comité
indic6 como mecanismo idoneo para garantizar la asequibilidad de la poblacion al
agua por parte de “los Estados Partes (...)” la adopcion de “(...)politicas adecuadas
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en materia de precios; como el suministro de agua a titulo gratuito o a bajo costo

(..)>"

Es también pertinente resaltar, aparte de la gestion de la Corte Constitucional, la
importancia del Pacto de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y las normas
que éste remitia al derecho al agua (articulos 11 y 12), llevando con un mayor énfasis la
interpretacion; asimismo la gestion que de este instrumento hizo el Comité encargado
en el mes de noviembre de 2002 reconociendo de manera expresa el derecho humano
fundamental al agua. Este organismo no solo realizd dicho pronunciamiento, sino que
consagro una serie de elementos que lo postulan como la entidad que vigile controle la
suficiencia de este recurso en cuanto a la cantidad y continuidad del agua, la
accesibilidad referida al costo del servicio y a las condiciones fisicas, econdmicas, de

informacion y no discriminacion, asi como la calidad ligada a la salubridad.

Si bien la muy reciente sentencia antes citada expresa con toda claridad el
reconocimiento del derecho fundamental al agua potable, no es la primera ocasion en
que la Corte Constitucional hace tal pronunciamiento, pocos afios después de su

creacion habia expresado:

El derecho al agua, para el uso de las personas, en cuanto contribuye a la salud, a la
salubridad publica, y, en Gltimas, a la vida, SI es un derecho fundamental y que,
por el contrario, NO lo es cuando se destina a la explotacion agropecuaria o a un
terreno deshabitado. Sin agua no se puede vivir, luego lo légico es que un
acueducto construido para uso domiciliario del liquido debe tener
preferencialmente tal destinacion.””

Luego, en 2003, la misma Corte senalo:

Sin agua no hay vida. Por ende, el servicio publico de acueducto tiene como
finalidad la satisfaccion de necesidades vitales de las personas, lo que exige,
naturalmente, el suministro de agua apta para el consumo humano pues no podra
considerarse que el servicio se presta con el mero transporte del liquido, sin
aplicarle ningn tipo de tratamiento cuando no retine las condiciones fisicas,
quimicas y bacteriolégicas minimas exigidas para su uso, sin que ponga en riesgo
la salud y la vida de sus consumidores. Asi entonces, segun lo expuesto, el agua

204 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T- 270 de 2007.

205 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-413 de 1995.
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potable constituye un derecho constitucional fundamental cuando esta destinada
para el consumo humano, pues es indispensable para la vida.*®

Sin embargo, estos avances y otros que pueden ser destacados en materia de
interpretacion por parte de la Corte Constitucional sobre legislacion interna y bloque de
constitucionalidad, son insuficientes si se menciona que por naturaleza los fallos de
tutela solo tienen efecto entre las partes involucradas y no sobre la poblacion en general.

Por tanto la garantia del agua como derecho humano estd supeditada en la
actualidad a una interpretacion judicial adecuada que no en todos los casos se aplica, y
presupone la interposicion por las personas afectadas de las acciones de tutela, que
como se advierte no en todos los casos prosperan o son admitidas. Ademas, la tutela es
una via excepcional y teniendo en cuenta los pronunciamientos relacionados que
apuntan a una situacion en la cual este derecho este plenamente garantizado y no sélo
reconocido en casos extremos, lo logico es reconocerlo de manera explicita y plena
mediante su consagracion en la Constitucion. La Corte Constitucional ha establecido
tres caracteristicas o criterios que se deben cumplir para hablar del caracter fundamental
de un derecho, a saber, la conexion directa con un principio, la eficacia directa y el

contenido esencial.

Es claro que el agua, para el ser humano en lo que tiene que ver con su acceso y
suministro, tiene relacion directa con el primer principio plasmado en la Carta Politica,
que cimenta el Estado colombiano en la dignidad humana; ademas, el agua es esencial
para la vida, y como la misma corporacion lo indica, no sélo entendida biologicamente
sino en condiciones adecuadas, en condiciones dignas; la presencia del agua es
indispensable para el libre desarrollo de la personalidad, para alcanzar el mas alto nivel
de salud fisica y mental, para disfrutar de un medio ambiente sano y sostenible, y para
lograr los propositos sociales de un Estado social y democratico de derecho. Si bien esta
condicion se cumple en relacion con los principios que consagra la Constitucion se veria
indudablemente ampliada al incluirse el que proponemos en el capitulo anterior de esta

exposicion de motivos.

El derecho al acceso al agua cumple con el criterio de eficacia directa, pues su

proteccion se deriva de la aplicacion armonica y conjunta de varios principios y

206 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T- 410 de 2003
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derechos de rango constitucional, como la dignidad humana, la promocion de la
prosperidad general, la vida, la integridad fisica y la salud entre otros. Del texto
constitucional se derivan deberes positivos y negativos tanto para el Estado como para

los ciudadanos y ciudadanas en los temas relacionados con el agua.

En lo relacionado con su contenido esencial o minimo irreductible, tenemos que el
acceso y suministro de agua potable para suplir las necesidades basicas mas
apremiantes, es un asunto de vital importancia para todos los seres humanos, que no
puede ser trastocado por el legislador, ni estar sujeto a interpretaciones o coyunturas

politicas.

Asi las cosas se puede precisar que el agua es una sustancia vital; y que su acceso,
suministro y accesibilidad para los seres humanos, se tornan en condiciones sin las
cuales es imposible hablar de dignidad. De ahi deviene precisamente su cardcter
fundamental, y por lo tanto, ante las diferentes vulneraciones y afecciones que hoy
atentan contra estos presupuestos, se hace indiscutible su reivindicacion y demanda a
partir de esas caracteristicas que la hacen esencial para las personas, y a través de la
solicitud o exigencia de su consagracion expresa en pro de la garantia y proteccion en

términos universales.

Finalmente, la plena realizacion de este derecho implica condiciones adecuadas de
disponibilidad, calidad y accesibilidad, nociones desarrolladas en la Observacion 15 del
Comité de DESC, tantas veces citada. Por todos los anteriores motivos, una vez mas,
creemos que es necesaria la inclusion de este derecho como un derecho autéonomo y
fundamental, reconocido en la norma constitucional, sin dejar de lado el que existen

mas caminos por recorrer, pero para iniciar, este seria el primer paso.

4. Instituciones y Movimientos sociales a favor del derecho fundamental al agua

Para finalizar este trabajo de investigacion y para sustentar los motivos por los
cuales se han gestado movimientos sociales a favor del derecho fundamental al agua,
cabe traer a colacion lo manifestado por Doyal y Gough, “La optimizacion de la

satisfaccion de necesidades solo predominara cuando el Estado se vea limitado a actuar
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de forma que persiga los objetivos relacionados con la necesidad. Nuestra hipotesis es
que estos objetivos solo se perseguiran mediante la constante movilizacion de
ciudadanos dentro de amplios movimientos sociales que den prioridad a la satisfaccion
optima de necesidades™"’.

En la mayoria de los casos, por lo menos en paises latinoamericanos, donde se
ha consagrado el mencionado derecho, ha sido gracias a la lucha constante de

movimientos sociales, de organizaciones no gubernamentales y de instituciones

encargadas de velar por los derechos humanos.

En el caso colombiano, las iniciativas fueron promovidas por un lado, por parte
de la Defensoria del Pueblo, institucion adscrita al Ministerio Publico encargada de la
proteccion, promocion y divulgacion de los derechos humanos y, por el otro lado,
Ecofondo, que es una corporacion que reune a mas de 130 organizaciones ambientales

no gubernamentales.

4.1. Propuesta Defensoria del Pueblo-Colombia

La Defensoria del Pueblo colombiana, desde hace varios anos, ha manifestado
especial interés por el tema del agua, sin embargo hasta febrero del afio pasado se
conformo el Comité Nacional de Defensa del Agua, cuyos propositos han sido los

siguientes:

El primero consistio en elaborar una publicacion denominada E/ Derecho
Humano al Agua, en la Constitucion, la Jurisprudencia y los instrumentos
internacionales, documento que ha sido estudiado en este trabajo y que de forma muy
completa analiza el estado actual de dicho derecho en el marco juridico nacional e
internacional, con base en éste se elaboraron indicadores del estado del agua en

diferentes regiones del pais.

El segundo propdsito se encamind a realizar y a radicar un proyecto de ley ante
el Congreso de la Republica, que consagro al agua como un derecho autdbnomo, social y

fundamental, imponiendo al Estado una serie de obligaciones, con del fin de garantizar

27 DOYAL, Len, GOUGH, lan, Una teoria de las Necesidades Humanas, citado, pag. 355.
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a cada ser humano una cantidad minima de agua o “Minimo Vital” de buena calidad y
suficiente para la vida y la salud, es decir, la satisfaccion de las necesidades basicas
como la bebida, la preparacién de alimentos, la higiene, la produccion de cultivos de

subsistencia y las practicas culturales.

De igual manera, con el objetivo de hacer efectivo el derecho humano al agua,
en condiciones de disponibilidad, accesibilidad y calidad, se plasmaron las ideas de
garantizar la sostenibilidad del recurso; se determinaron los principios, lineamientos y
criterios que orientan la politica piblica que el Estado debe disefiar y ejecutar; se fijaron
los instrumentos y mecanismos de intervencion; se definié un Plan Nacional de Accion
del Agua, el cual debera articularse con el Plan Nacional de Desarrollo; se disefaron e
implementaron un programa de seguimiento y evaluacion de las politicas publicas; se
establecieron las responsabilidades y competencias del Estado y de los particulares en

relacion con el Derecho Humano al Agua, entre otros.

En este mismo proyecto, la Defensoria del Pueblo, respecto al Estado y a los
prestadores del servicio -incluidos los particulares-, sefiala que €éstos deben suministrar
agua segura o apta para el consumo humano, lo cual implica que esta calidad debe darse
desde la salida de la planta y en la red. Pero esta obligacion no se agota alli, también les
corresponde educar a los usuarios en el uso y mantenimiento de los sistemas domésticos
de almacenaje en condiciones higiénicas y sanitarias que les garantice el consumo de

agua segura.

Por otro lado, como un punto dentro del proyecto de ley presentado, se sefala
que los recursos publicos para agua potable y saneamiento basico no podran destinarse
para otro propdsito, ni seran embargables. Es asi como se proponen mecanismos a fin
de que las autoridades y los particulares respondan por el cumplimiento de los preceptos

relacionados con la destinacion prioritaria en materia de agua, fijada en la Constitucion.

También se manifiesta la necesidad de asignacion de recursos para subsidios en
materia de agua, y en particular, lo relacionado con la creacidon e implementacion de
Fondos de Solidaridad y Redistribucioén de Ingresos, con el fin de ayudar a los usuarios

con recursos €scasos.
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Bajo este esquema, se sefialdo la importancia de conocer las cinco categorias

desde las cuales el agua debe ser abordada. Las categorias son las siguientes:

1. Bien de uso publico, el agua debe ser reconocida como tal, pues es
perteneciente a la Nacion, inembargable, imprescriptible e inalienable.

2. Bien cultural, el agua constituye un elemento identificador de las culturas, por
lo que su uso debe realizarse de acuerdo con las costumbres ancestrales.

3. Bien ambiental, el agua es el sustento de la vida presente y futura, su
conservacion involucra el derecho a la vida.

4. Bien social, el agua forma parte del patrimonio de todos por su caracter
indispensable para la vida y la salud.

5. Bien economico, por su caracter escaso, €l agua es un bien econémico. El
acceso al recurso debera ser asequible fisica y econdmicamente, para ello es necesario
contar con los instrumentos adecuados para que todos los habitantes, especialmente las
personas de menores ingresos, puedan pagar los servicios publicos que consumen. El

aguay los servicios e instalaciones de agua deben estar al alcance de todos.

Como ultima estrategia, en varias ciudades en donde la mencionada institucion
tiene presencia, se realizaron y se siguen realizando foros, conversatorios y audiencias
defensoriales, con participacion de varios expertos nacionales e internacionales, en
donde se ha evidenciado que Colombia es un pais afortunado, a nivel mundial, en
términos de la disponibilidad de agua por habitante y por unidad de superficie, pero
lastimosamente el recurso se estd degradando. En las montafias andinas vive mas del
setenta por ciento de la poblacion colombiana, que ha causado grandes deforestaciones
y altos niveles de contaminacion de las aguas servidas, que retornan contaminadas a
cuencas donde mas abajo otros poblados las toman. Y en otras poblaciones, en un
numero significativo, no se alcanza el nivel minimo de potabilidad en el agua que se
entrega para consumo humano®”®. De igual manera, se ha establecido que en las grandes
capitales, la contaminacion es mucho mayor, debido a los contaminantes orgéanicos y
quimicos, incluidos los metales pesados que aportan las industrias, sin mayor control

por parte de las autoridades respectivas.

2% ECOFONDO, Campaiia el agua un derecho fundamental, navegacion por el rio magdalena.
www.ecofondo.org/mambo/index.php?option=com _content&task=category&sectionid=18&id=114&lte
mid=163.
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4.2 Propuesta de Referéndum de ECOFONDO-Colombia

Ecofondo®”

€s una corporacion que reune aproximadamente a mas de 130
organizaciones ambientales no gubernamentales a nivel nacional y su objetivo es el
bienestar comun a través de la proteccion del Medio Ambiente. En procura de lograr la
reglamentacion del derecho al agua dentro de los principios y derechos fundamentales
dentro de la Constitucidon, gestion6 un referendo para lograr dicho objetivo, este
referendo pretende que el agua y los sistemas de tratamiento y distribucion se excluyan
del Articulo 365 de la Constitucion y de la Ley 142 de 1994 (que lo toman como un
servicio publico), para convertirlo en un derecho fundamental. También sostienen que el
agua no adquiera la categoria -que se le pretende dar en los Tratados de Libre

Comercio- de mercancia sujeta a la comercializacion y a los negocios propuestos en el

capitulo de los llamados servicios ambientales.

En una primera etapa, se dio la consecucion de los primeros apoyos en la

sociedad civil y en la elaboracion del texto de la propuesta y la exposicion de motivos*'°

2 r . ’
9 Véase: “Firma por el referendo por al agua’ en www.ecofondo.org.

219 Resumen de la exposicion de motivos que sustenta el articulado reformatorio de la Constitucion
Nacional: Es urgente y necesario reconocer el caracter esencial del agua para la vida humana y de todos
los seres vivos, de este postulado se desprenden varias consecuencias: ¢ En primer lugar el caracter de
bien comun del agua. Siendo un elemento tan sustancial para la vida, como el aire que respiramos, nos
pertenece a todos y nadie puede apropiarse de ella en detrimento del derecho de los demaés a acceder a la
misma. ¢ El consumo humano es prioritario frente a los demas usos posibles del agua. ¢ Siendo un bien
naturalmente comun su status juridico no puede ser otro que el de bien publico. El derecho colombiano ha
considerado los rios, lagos, humedales, y en general todas las formas del agua como bienes de uso
publico, con la sola excepcion de las aguas que nacen y “mueren” en una misma heredad. Dichos bienes
pertenecen a la Nacidn y cualquier persona los puede usar, con las limitaciones que establece la Ley.
Siendo el Estado Social de Derecho la organizacion politica que se ha dado el Pueblo Colombiano, en la
forma de una republica unitaria, es a dicho Estado y a las autoridades de tal republica a las que
corresponde orientar, dirigir y gestionar en forma directa el agua, obviamente con la participacion
ciudadana y comunitaria propias de una democracia participativa que también se predica como
caracteristica del Estado colombiano en el articulo primero de la Constitucion.

Considerando entonces que el caracter vital del agua es ancestral y por ello inherente a la naturaleza
humana y de todos los seres vivos, el status de bien comun y publico que en consecuencia ostenta, y
reconociendo que la crisis que afecta al esencial liquido, en la etapa actual de la existencia humana, es un
factor que pone en primerisimo plano su importancia proponemos el reconocimiento de tan elemental
verdad como uno de los principios orientadores. A lo anterior, hay que sumarle que a pesar de existir
avances destacados en materia de interpretacion por parte de la Corte Constitucional sobre legislacion
interna y bloque de constitucionalidad, son sin embargo insuficientes pues los fallos de tutela solo tienen
efecto entre las partes involucradas y no sobre la poblacion en general; por tanto la garantia del agua
como derecho humano esta supeditada en la actualidad a una interpretacion judicial adecuada que no en
todos los casos se aplica, y presupone la interposicion por las personas afectadas de las acciones de tutela,
que como se advierte no en todos los casos prosperan o son admitidas. Ademas, la tutela es una via
excepcional y teniendo en cuenta los pronunciamientos relacionados que apuntan a una situacion en la
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que la sustenta, simultineamente, se realizaron una serie de campanas encaminadas a

visibilizar la necesidad e importancia de definir una politica publica en materia de agua.

Una vez recogidos los apoyos -firmas- en un plazo de seis meses, la iniciativa se
radico en el Congreso de la Republica. Actualmente, se encuentra en estudio y
pendiente de aprobacion que sera decidida en la siguiente legislatura, periodo

comprendido entre julio de 2.009 y mayo de 2.010.

A lo anterior se afiade, la idea de Ecofondo de recordarle al gobierno que debe
poner en marcha la propuesta acordada a través del Conpes 3463/2006, que se conoce
como Planes Departamentales de Agua y Saneamiento Bdasico. Esta politica esta
aprobada también en el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010 y en la Ley 1176 de
2007. En estos documentos se hace énfasis en los compromisos que Departamentos y
Municipios deben asumir para acceder a recursos de la Nacion, derivados de un crédito
adquirido con la Corporacion Andina de Fomento -CAF-, y otros organismos
multilaterales de crédito, a través de los cuales se les pretende imponer a las entidades
territoriales la obligatoriedad de entregar sus sistemas de acueducto y alcantarillado -o
los que se construyan como parte de los planes departamentales de agua-, a “gestores

especializados”, 1éase empresas privadas, para que los administren.

Este programa aunque se ha ido implementando en todas las regiones del pais,
todavia continua, y a pesar de que no nos oponemos al mejoramiento de los acueductos
municipales ni a la prestacion del servicio en condiciones Optimas para los usuarios, no
hay que olvidar un punto de vital importancia, y es que si se entregan a operadores
privados la regulacion de las tasas ya no sera autonoma del gobierno y, por tal razon,
podrian elevarse las tarifas para solventar las obras que estos “gestores especializados”

requieran.

Finalmente, la concientizaciéon y empoderamiento es tan grande, que a esta causa
se han unido docentes de diferentes universidades, Centros de Investigacion,

organizaciones de la sociedad civil, Asociaciones de defensores de derechos humanos,

cual este derecho este plenamente garantizado y no solo reconocido en casos extremos, lo logico es
reconocerlo de manera explicita y plena mediante su consagracion en la Constitucion. Véase “Firma por
el referendo por al agua” en www.ecofondo.org.
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Ligas y Asociaciones de Usuarios de Servicios Publicos, entre otros, que de una u otra
manera, han manifestado la importancia de apoyar la propuesta de modificacion de la
Constitucion, a través de la aprobacion del Referendo impulsado por Ecofondo, para

que el derecho fundamental al agua sea una realidad.

De acuerdo a la propuesta presentada, el proyecto de articulado en la

Constitucion Politica de Colombia de 1991 quedaria asi:

= TITULO I DE LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

Articulo nuevo
El Estado debe garantizar la proteccion del agua en todas sus manifestaciones
por ser esencial para la vida de todas las especies y para las generaciones presentes y

futuras. El agua es un bien comun y publico.

= TITULO Il CAPITULO I DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Articulo nuevo

El acceso al agua potable es un derecho humano fundamental. El Estado tiene la
obligacion de suministrar agua potable suficiente a todas las personas, sin
discriminacion alguna y con equidad de género. Se debe garantizar un minimo vital

gratuito.

= TITULO II CAPITULO II DE LOS DERECHOS SOCIALES, ECONOMICOS Y
CULTURALES

Paragrafo nuevo articulo 63

Todas las aguas, en sus formas y estados, los cauces, lechos y playas, son bienes
de la nacién y de uso publico. Se respetara una franja de proteccion de los cauces de
rios, lagos y humedales. Las aguas que discurren o se encuentren en territorios
indigenas o en los territorios colectivos de las comunidades negras son parte integrante
de los mismos. Se garantizard ademas el valor cultural del agua como elemento sagrado

en la cosmovision de los grupos €tnicos.
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= TITULO II CAPITULO 1I DE LOS DERECHOS COLECTIVOS Y DEL
AMBIENTE

Paragrafo nuevo articulo 80

Los ecosistemas esenciales para el ciclo del agua deben gozar de especial
proteccion por parte del Estado y se destinardn prioritariamente a garantizar el
funcionamiento de dicho ciclo, sin vulnerar los derechos de las comunidades que
tradicionalmente los habitan, procurando modelos de uso sustentable, de tal manera que

se disponga de agua abundante y limpia para todos los seres vivos.

= TITULO XII REGIMEN ECONOMICO Y DE LA HACIENDA PUBLICA

Paragrafo nuevo articulo 365
El servicio de acueducto y alcantarillado serd prestado en forma directa e
indelegable por el Estado o por comunidades organizadas. Las entidades estatales o
comunitarias que se organicen para dicha prestacion no tendran dnimo de lucro y
garantizaran la participacion ciudadana, el control social y la transparencia en el manejo

de los recursos y demads aspectos de la operacion.

Las comunidades organizadas para la prestacion de estos servicios se
fundamentardn en la autogestion, para lo cual todos sus integrantes acordaran las
modalidades de gestion econdmica necesarias para su funcionamiento. Dichas
comunidades recibiran apoyo del Estado para garantizar la cobertura y potabilizacion

del agua que suministren.

4.3. Propuestas normativas y sociales de otros paises

Desde afios atras, paises de diferentes partes del mundo, han manifestado la
inquietud acerca del futuro de este liquido vital, y pensando en las futuras generaciones
han ido adoptando medidas que van desde el reconocimiento del agua como un derecho,
hasta la creacion de Tribunales especializados que se encarguen Unica y exclusivamente

de conocer y dirimir controversias que se relacionen con el recurso hidrico.
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Brevemente se expondra la experiencia de algunos paises, que han adoptado
medidas relativas a la proteccion del agua, estos son: Ecuador, Francia, Espana, y

s 211
México™ .

En Ecuador, el 14 de julio de 2.008, fue un dia historico para los defensores de
los derechos humanos, pues tras una larga lucha popular, 101 Asambleistas votaron
positivamente por el articulo que consagra el derecho humano al agua como
fundamental. Asi como también, se aprobd de manera transitoria la condonacion de las
deudas del agua para los usuarios en extrema pobreza, lo cual sin lugar a dudas, es un
gran beneficio para los usuarios de escasos recursos que no habian podido pagar sus
deudas, asi como también la implementacion de medidas financieras que contribuyan al

. . 212
mejoramiento de este recurso” .

Desde los afos cincuenta, Francia se preocupd por perfeccionar una politica
global del agua, la cual consistié en la formulacion de una serie de leyes que procuraban
la planificacion y la gestion del recurso, y de estas, se disefid un sistema que contenia
una vision econdmica, ecologica y juridica en torno a la materia. Dicho sistema dio tan
buenos resultados que fue tomado en modelos extranjeros. Sin embargo, la
preocupacion de los gobiernos de turno no quedé ahi, y desde esa época hasta ahora se
han venido implementando estrategias, que estan a favor de mejorar el acceso a los
bienes y servicios esenciales, incluida el agua’". Pues Francia es considerada a nivel
mundial, como uno de los paises vanguardistas en la materia, que aunque tiene algunos
problemas por resolver, como llevar dicho recurso a todas las regiones, ha tratado de

impulsar novedosas iniciativas en mejora del servicio y en beneficio de los usuarios.

Es asi como Francia se ha pronunciado: en noviembre de 2.003, se presento en la

Cumbre de Johannesburgo y a la Unidn europea una “Declaracion sobre los derechos de

211 La escogencia de estos 4 paises, no excluye la existencia de otras experiencias en el mundo,
igualmente positivas.

22 “gsamblea de Ecuador aprueba el derecho al agua y dice no a la privatizacion”, en
www.asambleaconstituyente.gov.ec.

213 MORAND, Jackeline, “El Derecho y la politica de agua en Francia” en FERNANDEZ, Jorge y
SANCHEZ, Javier Santiago, (Coordinadores), Régimen Juridico del Agua, citado; GUTIERREZ,
Rodrigo, El derecho fundamental al agua en México, un instrumento de proteccion para las personas y
los ecosistemas, citado, pag. 239 a 251.
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acceso a los servicios esenciales”, que establece: “Todo individuo tiene derecho a
acceder a los servicios esenciales en red para la satisfaccion de sus necesidades vitales”.
Esta declaracion se refiere especialmente, al sector del agua, de los desperdicios y del

transporte.

Y, en mayo de 2.004, el presidente Chirac anuncio que “Francia propuso que los
principios rectores de este acceso a los servicios esenciales sean reunidos en un texto y

sea adoptada por las Naciones Unidas en la cumbre de Estambul”.

Ademas de estos pronunciamientos, existen algunos puntos que deben ser
imitados por otros paises, el primero de ellos, es que en Francia, los cortes estan
prohibidos en caso de hogares con nifios de corta edad o con personas de la tercera edad

que no pueden valerse por si mismas.

Aunque todavia se realizan cortes en el servicio a los hogares en situacion de
precariedad, los cortes son muy pocos y cada vez se trata de minimizarlos con ayuda de
los poderes publicos, quienes exigen al operador que consulte antes a los servicios

sociales, y dado el caso, que soliciten la intervencion de un poder judicial.

Por otro lado, cuando se presenta incumplimiento en el pago del servicio, no se
realizan cortes, como es la generalidad en varios paises, sino que se reduce el suministro

a una cantidad suficiente para no perjudicar la salud y el bienestar de la familia.

Respecto a las viviendas ocupadas de forma ilegal, se han realizado acuerdos
entre los operadores del servicio de agua y algunas ONG para garantizarles el pago y el

suministro del agua.

Un tercer punto, es la presentacion de un informe del operador del servicio al
usuario, que contiene: calidad de agua, precios, modalidad de contrato y otra serie de
detalles, en aras de garantizar una gestion transparente y de informar al publico el

estado de dicho recurso.

Como cuarto punto, las tasas y los impuestos sobre el agua, retornan a financiar

extension de redes, a construir pozos de extraccidon de agua en zonas rurales,
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construccion de hidrantes, financiamiento de deudas para mejorar las condiciones de

. . . . . , . 214
vida de inmigrantes ilegales, indigenas, pueblos nativos, entre otros™ .

Como tultimo punto, se encuentra las disposiciones legales que dan aplicacion al
principio de “quien contamina paga”, es decir, que existe un costo por
descontaminacion que proviene de cuotas de los usuarios que han vertido sustancias

. 21
contaminantes al agua’".

En México, tal como se explico en el segundo capitulo de esta investigacion,
existe una iniciativa popular que estd generando un importante debate sobre la
posibilidad y la conveniencia de proteger este recurso mediante la constitucionalizacion
del derecho fundamental al agua. Pues a pesar de que se han hecho grandes esfuerzos,
como por ejemplo, el uso de unas tarifas preferenciales para usuarios de escasos
recursos, la posibilidad del acceso al agua a pueblos nativos, grupos indigenas e

inmigrantes, todavia faltan medidas que aseguren a todos el derecho al agua.

Pues “M¢éxico es ya un pais de baja disponibilidad de agua en la clasificacién
mundial y se requiere una revision del uso que se le da al recurso, pues encontramos que
el 70% se destina al uso agricola, el 9 % a la industria y el resto para consumo

21
humano™?'¢,

Mientras se logra la constitucionalizacion de este derecho, se han tomado
algunas medidas. Primero, se ha creado una Comision Nacional del Agua, que tiene
como estrategias: realizar programas educativos sobre la cultura del agua, informar a la
poblacion sobre la escasez, los costos de proveerla, su valor econdémico y ambiental;
fortalecer la cultura del pago por el servicio al agua y alcantarillado, proporcionar
informacion sobre los aspectos adversos de la contaminacion de agua, fomentar el uso

racional de ella y promover el interés de la sociedad en sus distintas organizaciones

214 SMETS, Henri, El derecho al agua en las legislaciones nacionales, citado, pag. 1 a 110.

21> MORAND, Jackeline, “El Derecho y la politica de agua en Francia” en FERNANDEZ, Jorge y
SANCHEZ, Javier Santiago, (Coordinadores), Régimen Juridico del Agua, citado; GUTIERREZ,
Rodrigo, El derecho fundamental al agua en México, un instrumento de proteccion para las personas y
los ecosistemas, citado, pag. 249.

21 En “El agua un bien nacional y derecho fundamental”, www.congreso Chiapas.gov.mx.
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ciudadanas, 6rganos académicos y organizaciones de usuarios para participar en la toma
de decision, asuncion de compromisos y responsabilidades en lo referente a la
ejecucion, financiamiento y evaluacion de actividades relacionadas a la gestion de los

recursos hidricos.

Segundo, debido al desgaste que ha tenido el aparato judicial de México,
atendiendo los recursos y procesos que se suscitan en torno a la problematica del agua,
se ha contemplado la propuesta de crear un Tribunal Federal del Agua, que sera una
instancia, fuera de la administracion central, que se encargue de resolver los litigios que
en la actualidad se presentan en relacidon a este recurso, y, que ha futuro pueda evitar

conflictos mayores. Dicho Tribunal debera contener las siguientes caracteristicas:

La creacion de este Tribunal obedecera a una Ley expedida por el Congreso de
la Uniodn, tendrd competencia para conocer de las violaciones a las disposiciones y
principios contenidos en tratados de derechos humanos cuando tengan relacion con el
agua. En cuanto a la legitimacion para acceder a dicho Tribunal, seria amplia, pues al
ser el agua un derecho fundamental, reconocido en tratados internacionales, debera
considerarse la posibilidad de que cualquier persona pueda impugnar las decisiones de
la administracion publica cuando se presente vulneracion al citado derecho. Para
finalizar, en lo atinente al fallo, serd de obligatorio cumplimiento para las partes, con la

posibilidad de medidas de apremio para ejecutarlas®'’.

Cabe mencionar que esta propuesta es muy llamativa, primero, por las funciones
que manejaria y, segundo, que este Tribunal al ser una instancia totalmente
independiente de los poderes publicos, demostrara imparcialidad y objetividad en sus

decisiones, lo cual les garantiza a los usuarios una eficaz y pronta justicia.

En los ultimos afios en Espafia, se ha tratado de crear conciencia sobre el uso
racional de agua, y el cuidado de ella para el consumo humano. Para continuar con esta
valiosa labor, se han proyectado y ejecutado diversos programas. Entre ellos estan: la

exposicion internacional Expozaragoza, esta se define, como un encuentro de

217 LOPEZ, Miguel Alejandro, “El Tribunal Federal del agua: Propuesta para su creacion en México”, en
FERNANDEZ Jorge y SANCHEZ Javier (coordinadores), Régimen Juridico del agua, culturas y
sistemas juridicos comparados, 2007, pag. 219 a 237.



conocimiento y busqueda de soluciones sobre el agua y desarrollo sostenible. Este
suceso tiene una duracion de mas de 90 dias, que cuenta con la presencia de 100

participantes, entre paises, organizaciones internacionales y ONGS.

Para el desarrollo de este magno evento, se dispusieron diferentes salas
temadticas, en donde después de generarse debates y consensos se emitieron conceptos a

favor de la gestion del agua y la sostenibilidad.

Como resultado de dicha exposicion, se presentd un documento resumen,
denominado: La carta de Zaragoza, que sintetiz6 las conclusiones aportadas por mas de
2.000 expertos internacionales en materia de recursos hidricos, entre ellos cientificos,
politicos, académicos, legisladores, empresarios, etc. Vale la pena resaltar que dicha
carta se considera como una carta de navegacion que guie las actuaciones en materia de
agua y sostenibilidad contemporaneas y futuras. A nuestra consideracion las
conclusiones mas relevantes, que la Tribuna del Agua recomendd con caracter

universal, a los poderes publicos y a los usuarios del agua:

e Que se establezcan prioridades y compromisos de interés general para la
humanidad en torno al agua, fundados en los principios étnicos de
sostenibilidad, transparencia y equidad intra e intergeneracional.

e Que se establezcan compromisos y normas para la mitigacion de los
efectos negativos causados por el cambio climatico y por los fendmenos
extremos, y para la adaptacion a esas situaciones.

e Que se logre que haya en todo el mundo agua potable segura y
sanecamiento eficaz, en zonas tanto urbanas como rurales, mediante la
asuncion de compromisos globales, la fijacion de metas realistas y la
adopcion de soluciones concretas.

e Que el abastecimiento de agua potable y la recoleccion y el tratamiento
de las aguas residuales son prioritarios. Las administraciones publicas
deben garantizarlos con tarifas justas y que aseguren la cobertura de los

costes.
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e Que se cree una Agencia Mundial del Agua®'®.

¢ Que se protejan de modo eficaz los ecosistemas por su valor intrinseco y
para garantizar las fuentes de agua.

e Que se lleven a cabo las dotaciones de servicios basicos de saneamiento
y depuracion de aguas residuales y sus lodos, acordes con las realidades
locales y que incorporen niveles sanitarios de referencia mundial que
aseguren la salud, la higiene y el bienestar.

e Que se someta a control publico la gestion de los servicios publicos de
agua y saneamiento.

e Que se ajuste y controle la demanda de agua recurriendo al mismo
tiempo a criterios educativos, informativos, participativos y tarifarios.

¢ Que los ciudadanos asuman que el agua es, ademds de un recurso de uso

. . . 21
humano, un patrimonio de todos los seres vivos®'’.

Este documento es de vital importancia para todas las naciones y especialmente
para aquellas que se encuentran en via de consagrar al agua como un derecho humano,
al ser esta carta un producto de debates, consensos, compromisos, que provienen de
todos los continentes, es una gran ruta que aparte de ampliar los conocimientos,
primero, se pueden vislumbrar propuestas que reorienten conductas dafiinas en torno al
agua que han sido ejecutadas por afios, sin solucion alguna, y segundo, que se sustenten

.y 22
nuevas formas de relacion del ser humano con el agua®’.

21 .. . . .y . .

¥ Cuyas misiones principales sean: Preparar y presentar ante la Organizacion de las Naciones Unidas la
carta de derechos y responsabilidades de los seres humanos con el agua, articular un marco normativo
mundial sobre el agua en un contexto de desarrollo sostenible que sea reconocido por las paises, entre
otros.

29 Vease: “Carta de Zaragoza 2008”, en www.expozaragoza2008.es

220 En “Tribuna del agua. Una expo sin fecha de caducidad No. 07, www.expozaragoza2008.es.
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Conclusiones

El agua es uno de los recursos mas importantes; dentro de la naturaleza es fuente
primaria de vida y de salud. Por ello, la falta de acceso a ésta, sumandole la de
saneamiento bdasico, constituyen una violacion flagrante a los Derechos
Humanos. Asi, el detrimento de este bien no s6lo puede ir en contra de la
alimentacion, la vivienda adecuada, el medio ambiente sano y la prestacion
eficiente de servicios publicos, sino que ademads atenta contra otros bienes tan
importantes como la salud y la vida misma. Por lo tanto, en la medida que se
vulnere el derecho al agua, paralelamente, se estan violando estos derechos y la

condicion humana misma.

La importancia del agua para los hombres radica, entonces, en multiples
aspectos, al ser un bien irremplazable dentro de las actividades humanas
cotidianas y esenciales. Esta importancia va desde las actividades mas cotidianas
y simples, hasta las estrategias politicas mas complejas. En consecuencia, el
carecimiento de agua potable de condiciones basicas no permiten que una
sociedad alcance condiciones adecuadas en términos de calidad y, a su vez,
vulneran valores como la dignidad humana y el nivel de vida de las personas.
Por estas razones, es urgente que el agua sea considerada no como otro bien mas

0 una simple mercancia, sino como un derecho humano de primer orden.

Para que esta tarea sea efectiva es necesario un largo camino argumentado y
esclarecedor sobre el sentido del derecho al agua y su reconocimiento y
constitucionalizacion. Ahora bien, este camino debe tener y precisar un método
y proyecto que abra la discusion sobre el derecho fundamental y su importancia
en aspectos como proteccion, garantia y estabilidad de un bien publico. En este
sentido, el primer ordenamiento que se debe dar en este camino es reconocer al
agua como una necesidad primordial y basica; segundo, justificar su titularidad
como derecho fundamental dentro de los marcos legales, ya sea nacional o

internacional; tercero, especificar su contenido y naturaleza juridica de cara a la
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doctrina; y, por ultimo, examinar algunos movimientos que promueven la

iniciativa expuesta.

La posibilidad real que tienen las necesidades y la teoria en torno a ellas debe
permitir el paso de la fundamentacion, pero es necesario una determinacion
previa desde la teoria (filoséfica). La categoria que retine estos requerimientos
mejor que ninguna otra es la de necesidad basica: por ella se entiende un estado
de dependencia, inevitable y que causa un grave perjuicio si no se satisface.
Esta categoria sirve para ello en tanto que, primero, determina el campo
semantico exacto en el que la categoria de necesidad puede estar referida al
derecho como su justificacion; segundo, porque resalta los rasgos de
universalidad y objetividad de esta especie de derechos; tercero, puesto que
aporta categorias complementarias como las de satisfactor, en la medida en que

asume lo humano desde varias perspectivas que no son cerradas sino inclusivas.

En este sentido, se opta por un camino intermedio, donde la categoria de
necesidad basica esté referida especificamente al agua. Por ello, se requiere para
si una taxonomia y definicién propias, debido a su caracter obligante en tanto
elemento indispensable para los hombres, pero sin buscar pretensiones
absolutistas. Asi valdria la pena ver en la categoria de necesidad un potencial
que sirva de piedra de toque entre las reformas de nuestra propia vision y poder
avisar los apuros de nuestro estado moral y cultural en comparacion con
similares o diferentes ordenes sociales que hemos concebido histéricamente,

aportando una dialéctica entre el futuro y el pasado.

En este sentido, se esbozan términos propios de la teoria de las necesidades que
sirven para exponer los aspectos mas relevantes de la necesidad del agua en una
justificacion juridica. Por ejemplo, el concepto de satisfactor, término que
describe la relacion del objeto con la necesidad intersubjetiva, asi como otros
aspectos culturales y las diferentes denominaciones tradicionales, es util puesto
que demuestra que la necesidad no se agota en la bebida, o de hidratacion, al
depender de las preferencias sobre como se ingiera o qué se le agregue para que

su sabor sea mejor o peor al paladar, sino que lo define bajo unas condiciones de
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9.

potabilidad. Asi mismo, es necesario excogitar y no incluir aquellos elementos

no universalizables dentro del contexto y camino establecido.

Para ese proposito se recurre no solo al problema del concepto de necesidad de
agua y sus definiciones, sino que se investigan diversas clasificaciones
especificas que han sido propuestas desde diferentes disciplinas acerca de este
tema. En este punto, el criterio y punto de toque que puede guiar a la tipologia es
simple, puesto que ofrece un rasero evidente; las necesidades que seran
consideradas son aquellas estrictamente humanas, concepto que gira en torno a
la idea de necesidades inherentes a las condiciones de bienestar y optimizacion

de procesos politicos de la condicién humana.

En este camino uno de los principales puntos es como las necesidades basicas
podrian ser consideradas fundamento de los derechos juridicos, sobre todo, de
los derechos fundamentales. La hipdtesis que sustenta esta posibilidad es la
existencia y justificacion de este tipo de necesidades en tanto vitales para el
normal desenvolvimiento de la vida humana y, dentro de marcos colectivos,
sociales y juridicos bien determinados, no s6lo el &nimo sino las iniciativas
legales. Este camino de las necesidades no es excluyente sino que, con la idea de
una fundamentacién solida, permite una argumentacion a favor de la
constitucionalizacion del derecho al agua y, debido a su status de necesidad
humana primordial, para la participacion ciudadana en torno ella, es decir,
adelantar acciones como veedurias y plebiscitos que vayan ganando un cierto
terreno y consideracion dentro de las discusiones que giran en torno a los
derechos constitucionalizados, no esperando que por efecto de moda termine por

consolidarse sino para que se vinculen iniciativas que lo faciliten.

El segundo momento de este camino es la justificacion, donde se pasa de la
teoria de las necesidades al fundamento juridico que pueden éstas tener y aportar
para el caso del agua. Las tres formas en que este problema de la
fundamentacion ha sido examinado por la doctrina juridica son el
lusnaturalismo, en sus diferentes corrientes, el Historicismo y la vertiente Etica.

El proceso de justificacion va desde del cuestionamiento abierto sobre que
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“fundamentar” es aportar argumentos hasta complejas teorias que hacen una
revision de cada una de las perspectivas mencionadas. En este camino se asumio
como guia a Eusebio Ferndndez Garcia, que “pone de manifiesto que los
derechos humanos son una especie de derechos morales que se caracteriza por la
universalidad y por la vocacion de juridicidad”. Por ello, el reconocimiento
intersubjetivo permite que se articulen dentro de las principales preocupaciones
legislativas. En general, estas tres propuestas encuentran un asidero comun en la
teoria de las necesidades humanas, en la medida en que esta ultima aporta otro
camino utilizado por autores como Prieto y Afidon, que relacionan directamente
los procesos de fundamentacion al reconocimiento social de las necesidades.
Entendiendo a las necesidades como producto de un consenso revisable en el
tiempo (historia, los cambios que se dan con el paso de los afios), éstas
reflejarian la realidad social y de reconocimiento universal. Desde este
planteamiento se ve que existe una simbiosis entre las categorias de Derecho y
Necesidad; ambas armonizan entre las cuestiones facticas y postulaciones de las
condiciones de valor. La satisfaccion social de las necesidades de las personas es
condicion previa a la exigencia de participacion con consciencia moral en la vida
social. En este sentido se afirma que la satisfaccion de las necesidades humanas
constituye un derecho universal o derecho fundamental de todas las personas, a
saber, en aquellas urgencias estrictamente humanas y fundamentales, con las

caracteristicas a ellas atribuidas anteriormente.

Con el fin de argumentar claramente esta decision de fundamentacion se debe
abordar la cuestion de si la necesidad de agua es efectivamente el fundamento de
su derecho sosteniendo que existe una diferenciacion entre los derechos
humanos y los derechos fundamentales. Acogiéndose a la idea segun la cual los
derechos fundamentales son, desde otra perspectiva una dimensién que no es
complementaria, sino que viene a ser el producto de la evolucion de los derechos
humanos, desde la perspectiva de la jurisprudencia. Por ello, dentro de los
proyectos se ha plasmado la idea de que el agua hace parte integral del medio
ambiente, razon por la cual algunas naciones han constitucionalizado en este
referente en sus Cartas Fundamentales o Constituciones, sin embargo, el
inconveniente de este marco (ambiental), que parece propender por la existencia

del equilibrio ecologico, es que el manejo y aprovechamiento racional de los
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recursos naturales para un desarrollo sostenible no tiene en el mismo alcance a
nivel juridico institucional si es incluido en estos apartados; el hecho de vincular
al agua en el desarrollo que implican los derechos fundamentales y su vinculo
con los humanos. En un principio a partir de estas dos propuestas, podemos
concluir con una propuesta que concilia los tres términos, derechos morales,
serian determinadas exigencias éticas que en el sistema moral aparecen con la
estructura de derechos. Los derechos humanos, serian un tipo de aquellos
derechos morales especialmente vinculados a la idea de dignidad que tienen
vocacion de juridicidad. Los derechos fundamentales, constituyen la traslacion

de los derechos humanos al Ordenamiento juridico.

11. Ahora bien, es necesario también exponer una posibilidad en la fundamentacion
y no solo contrastar varias. Es plausible asi examinar el estatuto fundamental de
cara a derechos que pareciendo de otra naturaleza pueden aportar elementos para
que se le considere fundamental y constitucionalizable: reflexionar por ejemplo
sobre la posibilidad de adoptar como punto de partida el término derecho
colectivo, el cual brinda la capacidad de afirmar que los derechos colectivos son
derechos fundamentales. Las propuestas de incluir el derecho al agua deben
encontrar razones axiologicas de incluirlo, mas que ser un derecho fundamental
esta basado en la accion comin de solidaridad el valor que para la sociedad
representa. Sin embargo, la idea de la solidaridad como valor cohesionador del
derecho al agua como colectivo, no define una correcta moral o marco juridico

que se deba preestablecer para la inclusion.

12. Asi las cosas, cuando se busca que el derecho al agua tenga titularidad desde una
perspectiva de los derechos colectivos es claro que se habla de que son titulares
las personas que conforman ciertas colectividades (incluidas las generaciones
futuras), incluyendo el concepto macro y micro de colectividad. Este concepto
asi no se restringe a la propiedad exclusiva e individual, sino que claramente
debe ser compartida con los otros, con una colectividad que se forme a partir de
la extension de lo que se estd considerando como derecho al agua (comunidad

constituida por un derecho). En concreto, el derecho colectivo al agua le
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perteneceria un caracter doble como derecho y como deber y su objeto consiste

en un bien juridico colectivo no susceptible de apropiacion exclusiva.

13. Cuando se toma la perspectiva de los derechos en sentido Econémico y Social,
se encuentran varios argumentos que dan sustento a esta propuesta. El primero
de ellos propende a que, determinado el derecho al agua bajo esta especie, se
podria demandar por una inversidon econdmica y, por tanto, aunque esto no
garantice que se pueda exigir el cumplimiento inmediato del deber estatal de la
satisfaccion del derecho, si la aplicacion progresiva mediante la adopcion de
politicas publicas tendientes a la satisfaccion plena del derecho de caracter
tributario. Esto ultimo lograria que no quedara desprotegido en cuestiones de
gasto publico y responsabilidad presupuestal dentro de las discusiones del
Estado. Es mdas desde instrumentos internacionales precisos, se puede adoptar
una interpretacion extensiva de esta clase de derechos segun la cual el agua esta
en la base del reconocimiento de una serie de otros derechos cuyo goce se torna
ineficaz si no hay condiciones de valoracion econdmica adecuados que

garanticen el acceso a este recurso.

14. En un tercer momento se da paso a orientar las politicas y decisiones en torno al
derecho al agua, a dilucidar el marco juridico, a establecer responsabilidades
especificas en cuanto al manejo y gestion de este recurso, hasta alcanzar con el
cumplimiento de lo que seria eventualmente el contenido esencial de dicho
derecho. En este punto se ven rasgos como: la accesibilidad, tanto fisica,
economica e informativa; la calidad, libre de bacterias y sustancias, que
contaminen el agua; y la disponibilidad, entendida como un abastecimiento

continuo y eficiente.

15. A partir de esto en Colombia, el derecho al agua es protegido dentro de los
derechos economicos, sociales y culturales, dentro de los derechos colectivos y,
como ultima instancia, sobre todo, como derecho en conexidad con derechos
fundamentales. Punto que disiente de otras asociaciones, pues uno de los
moviles de este trabajo investigativo, es el de plantear la posibilidad de
reconocer el derecho al agua como fundamental, explicitamente reconocido

como derecho autonomo. En efecto, para nosotros este derecho necesita de un
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mayor peso para su eficacia y efectividad, y esa relevancia la adquiere s6lo con
su incorporacion en el texto constitucional, como norma superior dentro del
ordenamiento juridico. A mi parecer, existe una relacion directa entre la falta de
reconocimiento juridico en los planos nacional e internacional de un “derecho
humano fundamental al agua” autdbnomo, esto se debe a que se ha construido de
modo parcial como componente de otros derechos humanos como el derecho a
la alimentacion o el derecho a la salud -y en consecuencia dotado de medios
especificos de promocion y garantia- y el silencio que rodea esta tragedia de
millones de personas. La ausencia de un régimen juridico adecuado de
proteccion del derecho humano fundamental al agua ha contribuido a sustraer su
vulneracion generalizada del debate publico y, con ello, del orden méximo de
prioridades que merece en la agenda de la cooperacion internacional o de las

politicas nacionales.

16. Finalmente, ponemos presente la idea de que una vez declarado y reconocido tal
derecho, hay que solucionar algunos problemas y superar desafios. Para ello sera
necesario seguir con el camino que empezamos a recorrer, pasos que ayuden a
que este valioso recurso perdure por varias generaciones, a que se le dé un
tratamiento adecuado, a garantizar un minimo a todos los ciudadanos, sin
exclusion alguna, a mejorar condiciones de accesibilidad, fisica, econémica e
informativa. En este mismo sentido, como titulares de este derecho, a cumplir
con nuestras obligaciones: respetar los derechos de los demas y no abusar de los
propios; proteger los recursos naturales del pais y velar por la conservacion de
un ambiente sano; y participar como vigilantes en la gestién, inspeccion y
vigilancia frente a las acciones del Estado, especificamente en las relacionadas a

las del derecho fundamental al agua.



Bibliografia

ABRAMOVICH, V. y COURTIS, C., Los derechos sociales como derechos
exigibles, Ed. Trotta, Madrid, 2002.

AGUDO, Pedro, “Una nueva ¢ética en materia de gestion de aguas” en EI/
Derecho Humano al acceso al Agua potable y saneamiento, Serie Carta de
derechos humanos emergentes 4, Institut de Drest Humans de Catalunya, 2007.

ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993.

ANON ROIG, Maria José, Necesidades y Derechos. Un ensayo de
fundamentacion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994.

ARISTOTELES, Efica a Nicémaco, trad. José Luis Calvo Martinez, Alianza,
Madrid, 1992.

BARRANCO, Maria del Carmen, E! discurso de los derechos. Del problema
terminologico al debate conceptual, Cuademos Bartolomé de las Casas 1,
Dykinson, Madrid, 1996.

BOLTVINIK, Julio, “Ampliar la mirada. Un nuevo enfoque de la pobreza y el
florecimiento humano”, Papeles Poblacion, No 044, UAEM, M¢éxico, Abril-
Junio, 2005.

BOLTVINIK, Julio, “Politica social y necesidades sociales en México”, en
BASURDO, Carlos y otros (Coordinadores), Necesidades sociales y Desarrollo
humano: un acercamiento metodologico, Serie Necesidades Sociales y Politicas
Publicas, UNAM, México, 2005.

BOLTVINIK, Julio, Pobreza y Necesidades. Conceptos y Métodos de Medicion,
Proyecto Regional para la Superacion de la Pobreza PNUD, Caracas, 1990.

BOROWSKI, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, Serie de
Teoria Juridica y Filosofia del Derecho No. 25, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2003.

BRITO, Mariano, “Régimen Juridico del Agua y Saneamiento en Uruguay” en
FERNENDEZ, Jorge y SANCHEZ, Javier, (Coordinadores), Régimen Juridico
del Agua, culturas y sistemas juridicos comparados, UNAM, primera edicion,
Mgéxico, 2007.

155



CANABILLAS, Sanchez Antonio, “La propiedad”, en PRATS, Lorenzo,
Estudios en homenaje a la profesora Teresa Puente, Vol.1, Universitat de
Valéncia, Valencia, 1996.

CANTALAPIEDRA, Santiago Alvarez. El debate de las necesidades en la era
de la globalizacion: un andlisis del patron de consumo alimentario espariol en
los ultimos veinticinco arnos. (memoria para optar al grado de doctor del

Departamento de Economia Aplicada). Universidad complutense de Madrid.
Madrid, 2001.

CARBONELL, Miguel, “Minorias etno-culturales y derechos colectivos:
premisas conceptuales” En: Valdés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (ed.)
Derechos humanos. Memoria del 1V Congreso Nacional de Derecho
Constitucional I, Universidad Autonoma de México, México D.F. 2001.

CARRILLO, Agustin, “El Agua un bien publico y escaso” en FERNANDEZ,
Jorge y SANCHEZ, Javier Santiago (Coordinadores), Régimen Juridico del
Agua, cultura y sistemas juridicos comparados, primera edicion, UNAM,

Meéxico, 2007.

COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES,
Observacion General No. 15, enero de 2003.

CONGRESO DE LA REPUBLICA, Gaceta del Congreso de la Republica,
Gaceta del congreso vol. 2 N° 121, La institucién, Bogota, 1993.

CONGRESO DE LA REPUBLICA, Gaceta del Congreso de la Repiiblica, vol.
3 N° 57y 61, La institucion, Bogota, 1994.

CONSEJO DE ESTADO, Sentencia 2000 3518 de septiembre 14 de 2001.
CONSEJO DE ESTADO, Sentencia 2001 0946 de junio 20 de 2002.
CONSEJO DE ESTADO, Sentencia 2000 3011 de julio 19 de 2002.
CONSEJO DE ESTADO, Sentencia 2001 0931 de julio 22 de 2002.
CONSEJO DE ESTADO, Sentencia 2001 3845 de agosto 29 de 2002.
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 778 de 1992.
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 598 de 1992.
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 185 de 1993.
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 366 de 1993.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 171 de 1994.

156



CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 379 de 1995.
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 033 de 1995.
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 413 de 1995
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 092 de 1995.
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 162 de 1995.
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 270 de 1996.
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 578 de 1998.
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 1452 de 2000.
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 1451 de 2000.
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 771 de 2000
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 636 de 2002.
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 881 de 2002.
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 410 de 2003.
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 270 de 2007.
CORTINA, Adela, “Bioé¢tica y nuevos derechos”, en SAUCA, J. M, (editor),
Problemas actuales de los derechos fundamentales, Universidad Carlos III de

Madrid, BOE, 1994.

DE ASIS, Rafael, Cuestiones de derechos, Serie de Teoria Juridica y Filosofia
del Derecho No. 37, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005.

DE ASIS, Rafael, Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: Una
aproximacion dualista, Cuadermnos Bartolom¢é de las Casas, Dykinson, Madrid,
2001.

DE LUCAS, Javier y ANON ROIG, Maria José, “Necesidades, Razones,
Derechos”, Revista Doxa, N° 7, Universidad de Alicante, Alicante, 1990.

DEFENSORIA DEL PUEBLO y EMBAJADA REAL DE LOS PAISES
BAJOS, Los Derechos colectivos y su defensa a través de las Acciones
Populares y de Grupo, Imprenta Nacional, Bogota, 2004.

157



DEFENSORIA DEL PUEBLO, EI Derecho Humano al Agua, en la
Constitucion, la Jurisprudencia y los Instrumentos Internacionales, Imprenta
Nacional, Bogota, 2006.

DOYAL, Len y GOUGH, Ian, Una Teoria de las Necesidades Humanas, trad.
Jos¢ Antonio Moyano, Alejandro Colas, Icaria, Barcelona, 1994.

FERNANDEZ, Eusebio, “El problema del fundamento de los derechos
humanos”, Anuario de Derechos Humanos, N° 2, Instituto de Derechos
Humanos, Madrid, 1981.

FERNANDEZ, Manuel, Los servicios piiblicos domiciliarios en la Constitucion
de 1991, Fundesarrollo, Barranquilla, 2002.

GIL, Andrés, Neoconstitucionalismo y Derechos colectivos, editorial Ediar,
Buenos Aires, 2005.

GUTIERREZ, Rodrigo, El derecho fundamental al agua en México; un
instrumento de proteccion para las personas y los ecosistemas, Cuestiones
Constitucionales, No. 18, UNAM, México, 2008.

HABERLE, Peter, La libertad fundamental en el Estado constitucional,
Pontificia Universidad Catblica del Perti, Maestria en Derecho Constitucional,
Fondo Editorial, Lima, 1997.

HELLER, Agnes, Una revision de la teoria de las necesidades, trad. Angel
Rivero Rodriguez, Paidés, Barcelona, Espaia, 1996.

HIERRO, Liborio, “;Derechos humanos o necesidades humanas?, Problemas de
un concepto”, Sistema, No. 46, enero, 1982.

HIERRO, Liborio, “Justicia, igualdad y eficiencia”, ISONOMIA, No. 9,
Universidad Autonoma de Madrid, Madrid, 1998.

HUERTA, Carla, “El agua: Patrimonio del Estado o derecho de los
particulares”, en FERNANDEZ, Jorge y SANCHEZ, Javier (coordinadores),
Régimen Juridico del agua, culturas y sistemas juridicos comparados, UNAM,
primera edicion, México, 2007.

KORSGAARD, Christine M., en NUSSBAUM, “Comentario a “;Igualdad de
qué? y a “Capacidad y bienestar” en Martha y SEN, Amartya (compiladores), La
Calidad de Vida, Fondo de Cultura Econémica, México, 1998.

LAPORTA, Francisco, “El concepto de derechos humanos”, revista Doxa, N° 4
Universidad de Alicante, Alicante, 1987.

158



LOPEZ, J., "Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judicidrio no
Estado Social de direito", En: Faria, J. E. (ed.), Direitos Humanos, Direitos
Sociais e Justica, Malheiros, San Pablo, 1994,

LOPEZ, Miguel Alejandro, “El Tribunal Federal del agua: Propuesta para su
creaciéon en México”, en FERNANDEZ Jorge y SANCHEZ Javier
(coordinadores), Régimen Juridico del agua, culturas y sistemas juridicos
comparados, 2.007.

MARMOL MARTI, José Luis. “Democracia y deliberacion. Una reconstruccion
del modelo de Jon Elster”. Revista de estudios politicos. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 2001.

MORAND, Jackeline, “El Derecho y la politica de agua en Francia” en
FERNANDEZ, Jorge y RUIZ, Javier Santiago, (Coordinadores), Régimen
Juridico del Agua, UNAM, edicion 1, México, 2007.

NACIONES UNIDAS, DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES. Relacion entre el disfrute de los derechos economicos, sociales
v culturales y la promocion del ejercicio del derecho a disponer de agua potable
y servicios de saneamiento. Informe final del Relator Especial El Hadji Guissé

NINO 8., Carlos, “Autonomia y Necesidades Basicas”, Revista Doxa, N° 7,
Universidad de Alicante, Alicante, 1990.

NUSSBAUM, Martha, “Virtudes no relativas. Una aproximacion aristotélica” en
NUSSBAUM, Martha y SEN, Amartya (compiladores), La Calidad de Vida,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1998.

PECES BARBA MARTINEZ, Gregorio EI Fundamento de los derechos
humanos, Debate, Madrid, 1989.

PECES BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales,
Teoria General, Universidad Carlos III de Madrid, BOE, Madrid, 1999.

PEREIRA A.P., Potyara Necesidades Humanas. Para una critica a los patrones
minimos de supervivencia, trad. Gabriela Lema, Cortez Editora, Sao Paulo,
Brasil, 2002.

PEREZ DE LA FUENTE, Oscar. Pluralismo Cultural y Derechos de las
Minorias, Tesis Doctoral, Programa de Doctorado en Derechos Fundamentales,

Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos
1T de Madrid, Espafia, 2003.

PEREZ LUNO, Antonio, Derechos humanos, Estado de Derecho h%
Constitucion, 6 edicidon, Tecnos, Madrid, 1999.

PEREZ LUNO, Antonio, Los Derechos Fundamentales, 6 edicion, Tecnos,
Madrid, 1995.

159



PRIETO SANCHIS, Luis, Estudios sobre derechos fundamentales, Debate,
Madrid, 1990.

REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espafiola. Vigésima
segunda edicion.

RIBOTTA, Silvina, Las desigualdades economicas. Un estudio desde el
igualitarismo contempordneo, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 2006.

RIECHMANN, Jorge, “Necesidades algunas delimitaciones en las que acaso
podriamos convenir” en RIECHMANN, Jorge (coordinador) Necesitar, Desear,
Vivir sobre necesidades, desarrollo humano, crecimiento economico y
sustentabilidad, los libros de la Catarata, Madrid, 1999.

RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia, Entre las necesidades y los derechos. De
por qué el derecho al agua es mas que un grito, Universidad Carlos III de
Madrid, Madrid, 2008.

SALAMANCA, Antonio, El Derecho a la Revolucion, lusnaturalismo para una
politica critica, Facultad de Derecho de Universidad Autonoma de San Luis
Potosi, México, 2006.

SALGADO, Eréndira, “Agua, ;Cuél es el problema?, en FERNANDEZ Jorge y
SANCHEZ Javier (coordinadores), Régimen Juridico del agua, culturas y
sistemas juridicos comparados, UNAM, primera edicién, México, 2007.

SALINAS, Sergio, “El Derecho al agua como derecho humano. Contenido
Normativo y de Obligaciones de los Estados”, en DAUDI, Castillo Mireya y
EMIRO, Araujo Antonio y otros (editores), E/ Derecho al Agua, editorial
Aranza, Navarra, 2006.

SANCHEZ, Rubén, E/ principio de proporcionalidad, UNAM, México, 2007.

SANTOS, Alejandro, (Director), “El poder paisa <<Bebida Sana>>", Revista
Semana, edicion especial, Bogota, 2007.

SARMIENTO PALACIO, German, Las acciones populares en el derecho
privado colombiano, Banco de la Republica, Bogota, 1988.

SEN, Amartya, “Capacidad y Bienestar” en NUSSBAUM, Martha y SEN,
Amartya (compiladores), La Calidad de Vida, Fondo de Cultura Economica,
México, 1998.

SMETS, Henri, El derecho al agua en las legislaciones nacionales, Universidad
del Rosario, Bogota, 2006.

THIMM, Andreas, “Necesidades Basicas y Derechos Humanos™, Revista Doxa,
N° 7, Universidad de Alicante, Alicante, 1990.

160



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL. Sentencia TC 11/1981, de 8 de
abril.

VAN HOOF, G. H. J., "The Legal Nature of Economic, Social an Cultural
Rights: A Rebuttal of Some Traditional Views", en Alston, P. y Tomasevski, K.
(eds), The Right to Food, Martinus Nijhoff, Utrecht, 1984.

VELEZMORO, Fernando, “El servicio de agua potable y su reconocimiento
como derecho fundamental en el Per”, en FERNANDEZ, Jorge y SANCHEZ,
Javier (coordinadores), Régimen Juridico del Agua, culturas y sistemas juridicos
comparados, UNAM, primera edicion, México, 2007.

WIGGINS, D. Claims of Need. En: Ted Honderich (comp.), Moralitiy and
Objectivity. A Tribute to J. L. Mackie, Londres.

ZIMMERLING, Ruth. “Necesidades basicas y relativismo moral”. Revista
Doxa, N° 7, Universidad de Alicante, Alicante, 1990.

INTERNET

ALTEMIR, Francisco, “El agua es un derecho no una mercancia”,
www.rebelion.org/noticia.php?id=29122.

AMINISTIA INTERNACIONAL. “La mujer y los derechos economicos,
sociales y culturales (DESC)”, en www.amnestyusa.org

“Asamblea de Ecuador aprueba el derecho al agua y dice no a la
privatizacion”, en www.asambleaconstituyente.gov.ec .

“Asamblea de Ecuador aprueba el derecho al agua y dice no a la
privatizacion”, en www.asambleaconstituyente.gov.ec.

“Carta de Zaragoza 2008 ", en www.expozaragoza2008.es.

DEFENSOR{A DEL PUEBLO COLOMBIA, El derecho a la salud, “Principios
basicos de la constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud”, 2007,
www.defensoria.org.co.

ECOFONDO, Campaiia el agua un derecho fundamental, navegacion por el rio
magdalena.
www.ecofondo.org/mambo/index.php?option=com_content&task=category&sec
tionid=18&id=114&Itemid=163.

ECOFONDO, “Memorial del referendo por el agua’ en www.ecofondo.org.

El agua wun bien nacional y derecho fundamental, www.congreso
Chiapas.gov.mx.

161



ETCHEVERRY, Antonio José. De una racionalidad excluyente hacia una
racionalidad de la Inclusion. En:
http://historiayespacio.univalle.edu.co/TEXTOS/24/DE%20UNA%20RACION
ALIDAD%20EXCLUYENTE%20HACIA%20UNA%20RACIONALIDAD%2
0DE%20LA%20.pdf.

“Firma por el referendo por al agua” en www.ecofondo.org.

GRIJALBA, Agustin, ;Qué son los derechos colectivos?, 2008,
www.usab.edu.ec.

INICIATIVA MEXICANA DE APRENDIZAJE PARA LA CONSERVACION
CIUDAD DE MEXICO, “IV Foro Mundial del Agua”, 2006,
WWW.Imacmexico.org.

ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA EDUCACION,
LA CIENCIA Y LA CULTURA, El informe de las Naciones Unidas sobre el
desarrollo de los recursos hidricos, 16 de marzo de 2009
http://www.unesco.org/water/wwap/wwdr/index_es.shtml.

ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD, “Informe Técnico No
4, Desigualdades en el acceso, uso y gasto con el agua potable en América
Latina y el Caribe”, febrero de 2001, en www.paho.org.

RUSSELL, Betrand. El Abc de la relatividad. En:
http://isaiasgarde.myfil.es/get file/russell-bertrand-el-abc-de-la-r-2.pdf.

“Tribuna del agua. Una expo sin fecha de caducidad No. 07, en
www.expozaragoza2008.es.

UNESCO, “El agua fuente de vida”, 2003, www.wateryear2003.org/es.

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO, “La Canasta
Normativa de Satisfactores Esenciales”, 2002, www.jornada.unam.mx.

LEYES

Ley 142 de 1994 “por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones”.

Ley 134 de 1994 “por la cual se dictan normas sobre mecanismos de
participacion ciudadana”.

Ley 472 de 1.998 “por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucion
Politica de. Colombia en relacion con el ejercicio de las acciones populares y de
grupo”.

162



163

Ley 1176 de 2007 “por la cual se desarrollan los articulos 356 y 357 de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones.

Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010. “Estado Comunitario: Desarrollo para
todos”



