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INTRODUCCION

La Organizacion de las Naciones Unidas — ONU (s.f), ha establecido que el agua es parte
del desarrollo socioeconémico, es esencial para la produccion de alimentos, permite la existencia
de ecosistemas saludables y es vital en si misma para la supervivencia de los seres humanos.
Adicionalmente, el agua forma parte fundamental de la adaptacion al cambio climético y en
general es un vinculo crucial entre la sociedad y el medioambiente. Asi mismo, esta organizacion
destaca que el agua es una cuestion de derechos en tanto a medida que aumenta la poblacion a
nivel mundial, crece la necesidad de equilibrar la demanda comercial de los recursos hidricos y
aquella requerida para la satisfaccion de las necesidades de las comunidades para efectos de

garantizar asi una vida digna.

De la anterior manera, se vislumbra la importancia que se encuentra en poder del agua. Es
un elemento transversal a todos los componentes del ser humano; econdmico, social, biologico y
ambiental. Sin embargo, a pesar de su trascendencia se ha visto con preocupacion que no toda la
poblacion tiene acceso para su consumo o para el desarrollo de tareas bésicas, y no solo eso, sino
mas preocupante aln que las fuentes de agua estdn siendo contaminadas o se ha preferido
priorizar su uso para el desarrollo de actividades econémicas como la construccion de represas,
el riego en el sector agroindustrial, asi como para el desarrollo de actividades del sector minero
energético o petrolero, entre otros, desconociendo asi los usos esenciales definidos por el
derecho internacional y el derecho Colombiano.

En ese contexto, consideramos que las situaciones mencionadas podrian constituir una
vulneracion del derecho fundamental al agua, por cuanto generan dafios en las personas que las
padecen, asi como perjuicios irreparables al ambiente; situaciones que necesariamente conllevan
a establecer una responsabilidad en cabeza del Estado y por consiguiente, la necesaria reparacion
de los perjuicios. Asi, desde nuestro punto de vista, el desconocimiento de la garantia de acceso
al agua potable va mas alla de mostrar la ausencia en la prestacion de servicios publicos
domiciliarios de acueducto y alcantarillado, aunque claro esta, no se desconoce su indiscutible

relacion.



De acuerdo con lo anterior y con base en los casos de agravio al derecho en comento que
se estudiaran en este trabajo mediante la figura jurisprudencial denominada Estado de Cosas
Inconstitucional — ECI, la pregunta que guia la presente investigacion es: ¢la existencia de un
estado de cosas inconstitucional frente al derecho fundamental al agua configura una

responsabilidad patrimonial en cabeza del Estado?.

En este orden de ideas, la hipotesis a defender en este trabajo es que a pesar de que el
derecho al agua es un derecho fundamental reconocido por la Corte Constitucional, frente a esta
garantia existe un Estado de Cosas Inconstitucional (Garcia, 2017), lo cual deviene en una
responsabilidad patrimonial en cabeza del Estado Colombiano por cuanto existe un mandato de
accion o de materializacién positiva de los derechos por parte de las autoridades y del Estado en

general, de acuerdo con las siguientes consideraciones:

El Estado Colombiano acogio6 el modelo de un Estado Social de Derecho, en el cual entre
sus principales principios estan la justicia social, la dignidad humana y el bienestar general,
ademas de la sujecion de las autoridades publicas a los principios, derechos y deberes sociales de
orden constitucional (Corte Constitucional, Sentencia T 622- 2016). De igual manera, en este
modelo de Estado ademas de la enunciacién positiva de los derechos se busca que haya goce y

efectiva proteccion de éstos.

Al respecto Bricefio (2017) ha afirmado que a partir de la constitucion de 1991, el medio
ambiente es uno de los fines del Estado y un derecho colectivo, haciendo notable la idea de la
carga positiva que tiene el Pais en la defensa y proteccion de los derechos ligados al medio
natural, el cual surge por la inmediata relaciéon y repercusion que puede tener frente a derechos

fundamentales tales como a la salud, a la vida y al derecho fundamental al agua, entre otros.

Asi las cosas, resulta que del modelo de Estado adoptado por Colombia y de la naturaleza
misma de los derechos humanos emana, ademas de una obligacién negativa, es decir, un
mandato de no interferencia de las autoridades, un deber de procurar efectivamente el bienestar
de la comunidad. Por lo tanto, nos encontramos ante un escenario de exigir acciones, dejando a

un lado la concepcion de los derechos como simples mandatos formales.
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Sobre lo expuesto, el profesor Bricefio en el ya citado texto, manifiesta que se agrega una
exigencia constitucional, segun la cual la administracion pablica debe ejercer su actividad con
eficiencia y eficacia y dar oportuno cumplimiento a las competencias legales y constitucionales
que le son asignadas. En tal perspectiva, cobra fundamental importancia el papel de la Corte
Constitucional, quien en sus méas de 25 afios de ejercicio, ha procurado crear herramientas que
permitan precisamente la proteccion y efectividad de los derechos, entre las cuales se encuentra
la figura del “Estado de Cosas Inconstitucionales”; mecanismo por el cual se declara que ciertos
hechos resultan contrarios a la Constitucion por vulnerar de manera masiva derechos y principios
consagrados en ésta y en consecuencia insta a las autoridades para que en el marco de sus
funciones y dentro de un término razonable, adopten las medidas para corregir o superar ese

estado de cosas (Josefina, Quintero & lyons, 2011, p. 4).

De acuerdo a lo anterior, se propone que la declaratoria de un ECI genere una
responsabilidad patrimonial del Estado dado que las autoridades no han actuado con diligencia,
eficiencia y eficacia; y aunque los individuos y las autoridades realicen esfuerzos para garantizar
él o los derechos en cuestidn, las circunstancias irregulares no permiten que ellos se consoliden y
por tanto cabe predicar la responsabilidad de la persona a cargo de garantizar esos derechos, en
este caso, el Estado.

Cabe destacar que existen algunos precedentes como el del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca del que se desprende que la eficiencia y eficacia son criterios para imputar
responsabilidad al Estado. Al respecto Briceno (2017) cita lo siguiente: “la eficiencia exige en el
administrador de bienes publicos que su actividad la desempefie con vehemencia, con energia y
en forma virtuosa” y en cuanto a la eficacia “conlleva el logro de la conducta prescrita por el
orden juridico, que implica [...] la efectiva aplicacion de las sanciones por los o6rganos

encargados de imponerlas”.

Respecto de las dificultades que se han presentado al momento de realizar esta
investigacion derivan principalmente en la consecucion de informacion que revele el real estado

de cumplimiento de las obligaciones del Estado frente al derecho al agua, en tanto el sustento del
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ECI que se desarrolla en este trabajo se extrajo en mayor parte de sentencias de tutela, por

considerarlas bésicas.

Ahora bien, para lograr este analisis sobre la responsabilidad del Estado por la violacion
del derecho fundamental al agua en virtud del ECI, el presente escrito se ha divido en tres
capitulos. En el primero, se identifican y se analizan los diferentes criterios que existe para
establecer cuando se estd frente a un derecho fundamental para asi posteriormente pasar a
estudiar si en el ordenamiento juridico Colombiano, el derecho humano al agua ostenta tal
calidad de fundamental, asi como las obligaciones que de éste se derivan. En el segundo capitulo
del trabajo, se estudia la figura del ECI, en general y posteriormente se identifican los elementos
que conforman esta herramienta en relacion con esta garantia y se determina entonces si existe
tal estado de cosas y la consecuente vulneracién del acceso al agua potable. Finalmente, en el
tercer y ultimo capitulo, se estudia si puede derivarse del ECI una responsabilidad patrimonial

del Estado, estudiando la tipologia de dafios que se derivan del desconocimiento de obligaciones.

Para el desarrollo de este trabajo se utiliz6 una metodologia juridica y socio juridica; el
desarrollo del primer método se verifica en la construccion del primer capitulo, en el cual se
acudio al estudio de la doctrina y la jurisprudencia para determinar el caracter fundamental de un
derecho en general, para posteriormente abordar el que le corresponde al derecho humano al
agua. En el siguiente capitulo, a raiz del estudio de diferentes estadisticas y situaciones sociales
que constituyen el ECI en materia del derecho al agua, se considera que la metodologia aplicada
es la socio - juridica. En lo concerniente al tercer capitulo, la metodologia adoptada es
nuevamente la juridica dado que se analizan los diferentes preceptos en materia de
responsabilidad aunque sin dejar de lado el estudio en la realidad social de los perjuicios que se

pueden generar por vulnerar el derecho al agua.



CAPITULO I
EL DERECHO AL AGUA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

1.1 Alcance del Modelo Estado Social de Derecho Frente a los Derechos Fundamentales
1.1.1 Antecedentes de la férmula del Estado Social de Derecho

Podriamos empezar diciendo que existen varias teorfas y posiciones® sobre la aparicion de
la formula y los elementos que integran el Estado Social de Derecho, modelo de Estado que ha
adoptado nuestro sistema juridico (articulo 1 constitucional); encontramos que algunos teéricos
sefialan que el adjetivo social surgié como una férmula para renovar el ya desgastado modelo de
Estado de Derecho de acuerdo a las nuevas ideas y principios que se encontraban reivindicando
las revoluciones sociales y la industrializacion, tales como la igualdad material, bienestar general
y justicia social®> (Rivera, 1997). En este sentido, autores como Wolkmer explican que el
concepto de Estado, se reestructura con el fin de atender los anhelos de sus ciudadanos, de modo
que cada época reproduzca una determinada practica juridica vinculada a las necesidades
humanas y las relaciones sociales (Wolkmer citado en Kalil, 2017, p. 335). Sin embargo, no es
hasta la constitucion de Weimar y la constitucion de México que comienzan a esbozarse las

primeras lineas de este modelo de Estado, al incluirse un catalogo de derechos sociales.

Posteriormente, después de la Primera Guerra Mundial, con el teérico Herman Heller se
introduce y se redefine el modelo de Estado de Derecho a la férmula de un Estado Social de

Derecho, introduciendo el adjetivo social para con ello retomar los valores con los que habia

! Verbigracia, El profesor Manuel Fernando Quinche sintetiza el avance hacia el Estado Social de Derecho
sefialando que fue una respuesta producto de ir agotando las etapas del Estado absoluto, el Estado gendarme y
finalmente al Estado de derecho. En especial, sobre este Gltimo indica que este proceso tuvo como objetivo suprimir
las arbitrariedades ejercidas por el aparato estatal sobre los ciudadanos. Fue una respuesta a la dominacion previa del
Estado absolutista (Quinche, 2009).

2 Sobre este punto, conviene resaltar que para Bobbio los derechos humanos, incluso los derechos fundamentales
son lo que este autor denomina como “derechos historicos”, es decir, nacen gradualmente, de acuerdo a
determinadas circunstancias, caracterizadas por luchas por la defensa de las nuevas libertades contra viejos poderes
(Bobbio, 1991, p. 18)



iniciado el modelo de Estado de Derecho, es decir, reivindicando los relacionados con la justicia

social, igualdad y libertad® (Rivera, 1997) .

Sin embargo, tuvieron que pasar cerca de dos décadas, una Segunda Guerra Mundial,
entre otros acontecimientos, para que el modelo concebido por Heller fuera acogido en una
constitucién—ley fundamental de Bonn en 1949 (Alemania)*. Siendo este evento, el acogimiento
constitucional del mencionado modelo de Estado, entonces, una de los mayores avances en el
constitucionalismo por cuanto implicd una transformacion dado que puso a partir de ese
momento en cabeza del Estado y sus instituciones, la obligacién de satisfacer las necesidades® y
prestacion de servicios publicos (Rivera, 1997). Aunado a lo anterior, una de las principales
caracteristicas de la formula del Estado Social de Derecho es la introduccion de las tres
generaciones de derechos fundamentales®, aunque delineado principalmente por los derechos
econémicos, sociales y culturales’ (Kalil, 2017, p. 335 y p. 342). De hecho, este modelo de
Estado se define como aquel que “acepta e incorpora al orden juridico, a partir de su propia

Constitucion, derechos sociales fundamentales junto a los clasicos derechos politicos y civiles

® Confrontese a Luis Villar Borda, quien sobre el estado de derecho y el estado social de derecho aclara: “El creador
del concepto de Estado social de derecho es el jurista aleman Hermann Heller (1891-1933). Por primera vez en 1930
plantea la tesis al formular la alternativa entre Estado de derecho y dictadura. El Estado de derecho es insuficiente
para hacer realidad el principio formalmente consagrado de la igualdad, pues el legislador no tiene en cuenta, dentro
de tal Estado, las relaciones sociales de poder, convirtiendo asi el derecho en una expresion de los mas fuertes. Por
el contrario, el Estado social de derecho ha de proponerse favorecer la igualdad social real” (Villar, p. 2007, p. 83).

* Cabe aclarar que para el caso Colombiano, fue a través del derecho francés que el derecho colombiano conocié
primeramente la doctrina del Estado de Derecho y no de su fuente Alemana (Villar, 2007, p. 77)

> «(...) La teoria del Estado social perfila una imagen del sujeto que debe ser protegido por el Estado y que se
compone, esta vez, no de un conjunto de facultades, sino de necesidades basicas. Segun esta linea de pensamiento,
ninguna concepcion sobre el contenido de los derechos humanos, en cuanto fundamento del Estado, puede
desconocer que «grandes sectores de la comunidad no pueden valerse por si mismos»” (Bernal, 2018, p.38). De
igual manera para Bernal, esta teoria de pensamiento argumenta que no basta con los deberes de abstencion que
recaen sobre el Estado a partir de los derechos fundamentales de libertad, sino que por el contrario debe partirse de
la base de la necesidad o en otras palabras, de las necesidades basicas de la persona.

® En este punto, vale la pena acotar que actualmente se ha desvanecido esa barrera o la diferenciacién que existia
entre los llamados derechos de primera, segunda y tercera generacion.” (...) hoy en dia se hace hincapié méas bien en
los principios de universalidad, indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos humanos.” ( Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas , 2005, p. 3) De igual manera, Norberto Bobbio sobre este término de los
derechos de primera, segunda y tercera generacién expresa: “Aun cuando las demandas de los derechos pueden ser
dispuestas cronolégicamente en distintas fases 0 generaciones, las especies son siempre, respecto a los poderes
constituidos, solamente dos: o impedir sus maleficios u obtener sus beneficios. En los derechos de la tercera o de la
cuarta generacion puede haber derechos tanto de una como de otra especie” (Bobbio, 1991, p. 19).

" En un sentido similar, se encuentra precisamente que es el Estado Social de Derecho aquel que incorpora en el
ordenamiento juridico, derechos sociales fundamentales junto a los clasicos derechos politicos y civiles. Se habla de
derechos de segunda generacién y mas adelante se vendran a complementar con los derechos de tercera generacion
(Villar, 2007, p. 82).



(...). Los ultimos son catalogados como derechos de primera generacion, mientras que los
derechos sociales se han calificado como derechos de segunda generacién. Hoy se habla incluso

de derechos de tercera generacion®.” (Villar, 2007, p. 86).

El Estado Social de Derecho, también se caracteriza porque existe una obligacion de
otorgar unas condiciones de vida minimos para toda la sociedad, seguridad social, igualdad
entendiéndose que debe haber un trato desigual para los desiguales, equidad social en el
entendido de que se deben eliminar los abusos originados en el poder econémico, un sistema
juridico que garantice las indemnizaciones en el caso de intervenciones del Estado en los
derechos de los individuos de la sociedad (Katz, 1987, p. 94 citado en Villar, 2007, p. 88).

En el caso Colombiano, se ha indicado por lo menos nominalmente el cambio de modelo
de Estado, el cual surgio6 con la Constitucion de 1991, es decir, que fue con ésta constitucion que
se pas6 de un Estado de Derecho (Constitucion de 1886) a un Estado Social de Derecho
(Quinche, 2009 ). Sobre este transito, la Corte Constitucional (citado en Ramirez) sefiala que a
diferencia del Estado liberal clésico, este modelo no solamente se limita a reconocer derechos
individuales, sino que constituye su legitimidad en la eficacia, en la proteccion u otorgamiento

efectivo de los mismos.

Adicionalmente, la Corte Constitucional indicé que basicamente esta nueva férmula
podia sintetizarse en dos esquemas; Estado bienestar y el Estado constitucional democratico.
Sobre el primero, se dice que su filosofia esta en suplir las necesidades béasicas de la sociedad
pero no por un hecho de caridad sino porque son garantias y/o derechos que le asisten al
conglomerado social. En cuanto al segundo, el Estado constitucional democratico, esta

fundamentado en los valores, principios y en el catalogo de derechos fundamentales los cuales

® En la formula del Estado Social de derecho se considera que la dimension ambiental, en especifico el derecho a
gozar de un ambiente sano hace parte integral de derechos de tal importancia como el derecho a la vida, a la
dignidad humana y el derecho a vivir bien. En especial, sobre el derecho a gozar de un ambiente sano, Bobbio
considera que es uno de los derechos mas importantes de este catdlogo y lo traduce como el derecho a vivir en un
ambiente no contaminado (Bobbio, 1991, p. 18). Sobre este tema, cabe resaltar que actualmente en el ordenamiento
juridico colombiano el derecho al medio ambiente tiene la connotacion de derecho fundamental y en general la
naturaleza y el medio ambiente son un elemento transversal al ordenamiento constitucional colombiano (Corte
Constitucional. Sentencia T- 622 de 10 de noviembre de 2016, M. P.: Jorge lvan Palacio Palacio).



inspiran toda la interpretacion y el funcionamiento de la organizacion politica (Corte
Constitucional. Sentencia T- 406 del 5 de junio de 1992, M.P.:Ciro Angarita Baron).

1.1.2 Sobre Los Derechos Fundamentales

Ahora, de acuerdo a lo mencionado, puede extraerse como primera conclusion que es la
Constitucion de 1991 la norma mas importante en el ordenamiento, ya que en su articulo primero
se establecid cual es el modelo de Estado y ademas, porque en todo su contenido se encuentran
los principios y valores que deben seguir y hacer efectivo tanto las autoridades como los

particulares.

Al respecto, el Profesor Manuel Fernando Quinche (2009, p.97) indica que el articulo
cuarto constitucional establece que las normas de la Carta Politica son normas supremas del
ordenamiento, de las que se derivan la validez, la vigencia y la exigibilidad del sistema
normativo, caracteristica que conlleva a que la Carta Politica deje de ser tomada como un texto
solamente con caracter declarativo o programatico para ser considerado efectivamente como una
norma aplicable de modo directo y exigible judicialmente. De hecho, esta interpretacion ha
llevado en muchos casos a hablar de la constitucionalizacion del Derecho, en tanto que ante un

conflicto entre una norma ordinaria y la Constitucién se entiende que prevalece esta Gltima.

Ahora, en este entendido de que la Constitucion es la carta de navegacion del sistema
juridico se debe resaltar que dentro de sus principales contenidos estan los derechos
fundamentales, los cuales segun la sentencia T- 406 de 1992 irradian todo el sistema y su
realizacion y/o efectividad se entienden como fin ultimo. De hecho, el profesor Julian Tole
Martinez (2006) sefiala que no es posible concebir en la actualidad un estado constitucional sin
derechos fundamentales, toda vez que la funcidn bésica del Estado es la proteccion y efectiva

realizacion de estas garantias®.

°En igual sentido, sobre los derechos fundamentales de caracter nacional se ha dicho que son “derechos individuales
que adquieren una dimension positiva en las constituciones nacionales de los Estados democréaticos constitucionales
y que por lo general representan un intento de transformar los derechos humanos en derecho positivo. A diferencia
de los derechos fundamentales internacionales y supranacionales, estos derechos tienen la méaxima jerarquia en el
sistema juridico nacional y son exigibles judicialmente” (Borowski, 2003,p.33).



Bajo esta perspectiva, se procederd a analizar los criterios de fundamentalidad, los
principios y en términos generales la esencia de estos derechos. Sin embargo, tal y como se dice
en el texto de Ramon Eduardo Madrifian (1997, p.127), no es una tarea facil en tanto existan

varias corrientes o interpretaciones doctrinales'®, como se pasa a explicar a continuacion:

1.1.3 Criterios para determinar la fundamentabilidad de un derecho

Ahora bien, teniendo presente estas posiciones, las cuales sefialan las caracteristicas o
condiciones que definen si se estd o no frente a un derecho fundamental se cumple al mismo
tiempo con la explicacion referente a cuél es el alcance que éstos tienen en el Estado Social de

Derecho.

Sobre este acapite en particular, es importante mencionar que no se pretende con el
presente apartado realizar o construir un concepto y un fundamento amplio sobre los derechos
fundamentales, ni tampoco se tiene como pretension realizar un analisis profundo sobre los
criterios para determinar un derecho fundamental, en tanto ello daria lugar a formular un trabajo
autdbnomo sobre la temaética en cuestion. Sin embargo, se considera pertinente tratar este asunto
dado que permite tener mayores bases para sostener que el derecho al agua es un derecho
fundamental y en segundo lugar, porque la estructura y naturaleza de este tipo de derechos es un
tema de transcendental importancia para la teoria de la obligacién positiva del Estado, tal y como

ya se ha manifestado con anterioridad™*.

Para la anterior tarea, es entonces pertinente exponer algunas teorias acerca de la
definicion de derechos fundamentales. Sobre el particular, en la doctrina se encuentran

basicamente tres conceptos que son: 1. Concepto formal de derechos fundamentales, 2. concepto

' De igual manera, sobre los derechos fundamentales de caracter nacional se ha dicho que son “derechos
individuales que adquieren una dimension positiva en las constituciones nacionales de los Estados democréaticos
constitucionales y que por lo general representan un intento de transformar los derechos humanos en derecho
positivo. A diferencia de los derechos fundamentales internacionales y supranacionales, estos derechos tienen la
maxima jerarquia en el sistema juridico nacional y son exigibles judicialmente” (Borowski, 2003,p.33).

1 No sin antes reiterar que sobre la definicion, estructura y alcance de los derechos fundamentales coexisten
diversas lineas argumentativas, las cuales pueden ser abiertamente contradictorias entre si, pues mientras en algunas
decisiones se sigue reservando este caracter a los derechos de libertad, en otras se recurre al concepto de dignidad
humana como clave para determinar la iusfundamentalidad de las pretensiones reclamadas, mientras que otras
afirman la naturaleza fundamental de todos los derechos constitucionales.



material de derecho fundamental, 3. concepto procedimental de derecho fundamental, los cuales

se pasan a explicar a continuacion (Martin Borowski, 2003)*?:

1. El concepto formal de derechos fundamentales. De acuerdo con este primer concepto,
existe un criterio formal para delimitar esta categoria de derecho fundamental, segun el
cual si una garantia pertenece al catalogo de derechos que se encuentra en la constitucién

politica, entonces nos encontramos frente a un derecho fundamental.

Sin embargo, a esta primera postura se contrapone el hecho de que existen otros derechos
que si bien no se encuentran en la Constitucion Politica si ostentan tal calidad, bajo el entendido
gue en la constitucion se encuentra una prescripcion que enuncie los derechos que pueden ser

protegidos verbigracia por la accion de tutela.

Se encuentra entonces, frente a esta primera postura, que no es una definicién suficiente o
apropiada en tanto conlleva a que se formulen interrogantes como si realmente este criterio

comprende todos los derechos fundamentales o solo alguno de ellos.

2. Concepto material de derecho fundamental. Para este caso, se parte desde la perspectiva
que los derechos fundamentales son derechos humanos positivizados, es decir, un intento

de transformarlos en derecho constitucional.

Desde este punto de vista, se parte que existen dos tipos de relaciones entre los derechos
humanos y los derechos fundamentales; el primero se denomina de naturaleza definitiva, segun
el cual los derechos fundamentales son derechos humanos transformados en derecho

constitucional positivo. Por consiguiente, solamente puede considerarse como contenido de los

12 Martin Boroswki en su texto “la estructura de los derechos fundamentales” desarrolla y perfecciona la Teoria de
los principios de su maestro Robert Alexy. Por ello, cabe resaltar que los tres conceptos que sobre los derechos
fundamentales se exponen, fueron ideados por el citado profesor Aleman, Robert Alexy. Cfr. Prélogo de “la
estructura de los derechos fundamentales” (2003). Obra traducida por el Dr. Carlos Bernal Pulido. De igual manera,
es importante manifestar que las teorias de Alexy han contribuido en la creacién y en la fundamentacion de varias
sentencias de la Corte Constitucional, verbigracia Sentencia C — 022 del 23 de enero de 1996 (estructura del derecho
de igualdad y la carga de la argumentacion); Sentencia T- 139 del 27 de marzo de 2015 en lo referente a la
dimension objetiva de los derechos fundamentales, entre otras decisiones.



derechos fundamentales aquella sustancia normativa que ya tenia el caracter o pertenecia a la

sustancia de un derecho humano.

Sobre el anterior planteamiento, el mismo autor (Martin Borowski) critica esta posicion
argumentando que al existir una indeterminacién o varias definiciones sobre qué se entiende por
derechos humanos, de igual manera entonces se va a generar una indefinicion sobre que debe

entenderse por derechos fundamentales.

El segundo tipo de relacion es de naturaleza intencional, segun esta posicion los derechos
fundamentales son aquellos que fueron incluidos en la constitucion con la intencién de otorgarle
caracter positivo a los derechos humanos. Sobre este planteamiento, el jurista Martin Borowski

sefiala que en esta teoria se elimina la indefinicion que se plante6 anteriormente.

3. Concepto procedimental de derecho fundamental. El criterio que subyace a esta
definicion es de naturaleza procedimental, por cuanto se refiere a quien puede decidir

sobre el contenido de los derechos; si el constituyente o el legislador.

En un sentido similar a la teoria descrita, el profesor Ramén Madrifian (1997) comienza
primero por afirmar que no puede o no es suficiente ligar a los derechos fundamentales con el
criterio o concepto de dignidad humana por cuanto de una u otra manera todos los derechos estan
ligados a éste, mas sin embargo, no todos los derechos son fundamentales. Por consiguiente, el
citado tratadista, establece unos criterios de fundamentabilidad, los cuales se acompasan en
cierto sentido con las definiciones expuestas por el jurista Aleman (Martin Borowski). Los

criterios de fundamentabilidad son:

1. El criterio material. Todo derecho humano es un derecho fundamental y en este mismo

sentido, todo derecho fundamental es un derecho humano.

2. EIl criterio formal. Todos los derechos enunciados en la constitucion o que sean

susceptibles de proteger mediante accion de tutela, son fundamentales.



3. El criterio del contenido esencial. Segun algunos tratadistas, es el criterio mas
importante pues es lo que determina su caracter de fundamental en tanto por éste el o los
derechos logran auto conservarse y auto identificarse al quedar protegidos de cualquier

reforma.

Segun el Tribunal Espafiol (citado en Madrifian, 1997, p.129) este criterio se refiere a
aquella parte fundamental o aquella parte del derecho que caracteriza la prestacion o el interés
que consagra el derecho, es decir, que se refiere a aquella parte del contenido que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegidos, que dan vida al

derecho, resulten efectivamente salvaguardados.

Ahora bien, remitiéndonos al caso Colombiano, para determinar el criterio de
fundamentabilidad, necesariamente debemos primero conocer que la Asamblea Nacional
Constituyente aparentemente traté el tema de los derechos fundamentales en nuestra
Constitucion como sinénimo de derechos humanos. Adicionalmente a este hecho se encuentra
que en el articulo 94 de la Carta Politica se indica que los derechos consagrados en éste, no son
los Unicos ni son excluyentes, es decir, como indica el tenor literal de este articulo que expresa:
“La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios
internacionales vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la

persona humana, no figuren expresamente en ellos.”

En este orden de ideas, partiendo de estos antecedentes, es preciso entonces pasar a
exponer los criterios emitidos por la Corte Constitucional para determinar los requisitos
esenciales que debe tener un derecho fundamental, asi como aquellos factores que permiten
distinguir, precisamente, dichos elementos y determinar cuando se esta frente a un derecho o no
de tal naturaleza. Esto por cuanto es el Tribunal Constitucional quien ostenta principalmente la
facultad para dirimir o para interpretar el contenido de los derechos fundamentales, en razén de
que es el intérprete autorizado de la Constitucion Politica (Bernal, 2014) y en términos generales
puede decirse que se le ha confiado la guarda de la integridad y supremacia de la Carta Politica
(Corte Constitucional, s.f).



Es importante también referirse al hecho de que es el Tribunal Constitucional quien
realiza la concrecion de los derechos fundamentales, es decir, que en aquellos eventos en los
cuales no se encuentra de manera directa ese derecho fundamental en el ordenamiento
constitucional, es éste organismo quien pasa a determinar el contenido normativo del derecho en

comento.

Adicional, sobre el pronunciamiento que realiza el organismo constitucional y
especificamente respecto de la concrecidn que realiza la Corte respecto del derecho fundamental
al agua, se tendria que no solamente se trata de una decision que proviene de autoridad, por el
hecho de provenir de la jurisdiccion constitucional, sino por cuanto la misma se pretende asi
misma como una decision correcta toda vez que dicho fallo tiene los fundamentos juridicos, es
decir, que adopta u ofrece razones, argumentos interpretativos acertados que precisamente
respaldarian la postura asumida por el Tribunal Constitucional™ (Bernal,2014).

En virtud de lo expuesto y dado entonces la importancia y validez de los criterios que son
expuestos por la Corte Constitucional para determinar los requisitos esenciales que debe tener un
derecho fundamental, se pasa entonces a exponer los factores enunciados en la Sentencia T— 409
de 1992 (Corte Constitucional, sentencia T — 409 de 8 de junio de 1992, M.P.: José Gregorio

Hernandez Galindo)', de la siguiente manera:

BAhora, sobre lo expuesto es importante aclarar que dicha argumentaciéon proviene del libro “El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de proporcionalidad como criterio para determinar el
contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador” cuando en la fase introductoria del texto al
referirse a las decisiones del tribunal Constitucional, explica que es este érgano quien realiza lo que el autor
denomina «la concrecién». Sin embargo, con el fin de que no se acuse a la presente investigacion de sacar de
contexto lo expuesto en el texto citado, en tanto la presente investigacion tiene como objetivo “analizar la aplicacion
del principio de proporcionalidad en cuanto a criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales
que resulta vinculante para el Legislador. La determinacion del contenido de los derechos fundamentales es un
problema de caracter interpretativo, inescindiblemente ligado a un segundo problema de indole metodoldgica: la
correcta fundamentacion de las decisiones control de constitucionalidad de las leyes que intervienen en la érbita de
tales derechos” (Bernal, 2014, p. 12).

Se realiza la presente explicacion con el fin de manifestar que dichos argumentos, a nuestro juicio, son igualmente
vélidos para respaldar los criterios establecidos por la Corte Constitucional en sus sentencias de tutela, mas
conocidas como sentencias T, en tanto en estas sentencias se realiza la determinacién o concrecion de un derecho
fundamental al momento de resolver un caso relacionado con la presunta vulneracion de un derecho fundamental.

1 El profesor Tulio Chinchilla Herrera (1999), en su texto “;Qué son y cuales son los derechos fundamentales?”
sobre los criterios que propone la Corte Constitucional, expresa: “Uno de los aportes mas significativos y originales
de la Corte Constitucional ha sido la elaboracion de una sugestiva teoria segun la cual los derechos fundamentales —
derechos acorazados por la accion de tutela — son identificables con fundamento en la aplicacidn de cinco criterios
en conjunta o complementada. Tal elaboracidon de la jurisprudencia adquirid solidez y fuerza de doctrina
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1. Conexidn directa con los principios®. Este requisito se refiere a que el derecho en
cuestion debe provenir directamente de los valores y principios constitucionales
debido a que éstos son la base axioldgica — juridica sobre la cual se construye todo el

sistema normativo.

2. Eficacia directa®. Este requisito se refiere a que el derecho en cuestion debe tener

precisado las prestaciones o deberes positivos 0 negativos que involucra, de tal forma

constitucional, aunque su aplicacion admite varias versiones o acentos. (...)” (Chinchilla, 1999, p. 144). En este
mismo sentido, el profesor Carlos Alberto Lopez (2015, p. 62) sefiala que “(...) la Corte Constitucional desde sus
inicios en 1992 comenz6 con una tesis cerrada de criterios objetivos, esto es, con un catilogo que con el transcurrir
de los afios se han ido abandonando para dar paso a una teoria méas abierta de los criterios, es decir, a una tesis méas
flexible con muchos menos criterios (...).”

15 Este factor denominado también como criterio axioldgico o material, identifica a un derecho fundamental como
aquel que por “(...) su naturaleza misma, por poseer una cualidad valorativa o propiedad ética intrinseca que le
otorga ese caracter, independientemente de cualquier otro dato externo, formal o técnico. Son fundamentales los
derechos que admiten una sustentacion axiologica basandose en cualquiera de estas dos vias: a) por ser “inherentes o
esenciales a la persona humana”, de tal manera que sin ellos no es concebible la existencia del ser humano con sus
atributos definitorios: racionalidad, libertad, autonomia moral, y con el status de dignidad que le es inherente (...) ;
b) por ser una derivacion inmediata, directa y evidente de ciertos valores y principios supremos que hacen las veces
de axiomas éticos y, como tales dan sentido y fundamento moral a todo el orden constitucional. (...) Desde luego,
una inferencia de esta naturaleza, supone el ejercicio de una demostracién axiolégica, es decir, una deduccién de
exigencias impostergables de conducta a partir de los valores y principios materiales de estirpe reciamente moral en
los cuales se ancla, explicita o implicitamente, el ordenamiento constitucional” (Chinchilla, 1999, p. 97). Un
ejemplo de aplicacion de este criterio se encuentran las sentencias T- 571 de 26 de octubre de 992, M.P.: Jaime
Sanin Greiffenstein y sentencia T— 548 de 2 de octubre de 1992, M.P.:Ciro Angarita Baron.

16 Sobre este requisito la doctrina coincide en afirmar que el caracter de fundamental de un derecho no se limita
Unicamente a aquellos derechos consagrados en el articulo 85 de la constitucién. Por el contrario la eficacia, en
ciertos eventos, puede ser aplicada por via de tutela a derechos econémicos, sociales y culturales (Lopez,
2015).Ademas, parece importante resaltar que sobre este factor se ha dicho que “(...) este es otro criterio de caracter
dindmico, es decir, propio de una teoria dindmica de la interpretacion de la Constitucion, pues se abre a otras
posibilidades de derecho que, por ejemplo, pueden ser de nueva creacion por causa del paso del tiempo” (Lopez,
2015, p. 79). En un sentido, similar el profesor Chinchilla Herrera, explica que respecto de este criterio la Alta
Corporacidn se cuida de aclarar que la eficacia directa no se reducen a los derechos sefialados como de aplicacion
inmediata del articulo 85 ni aquellos que se refieren a los derechos de primera generacidn, toda vez que de este
atributo de fundamentabilidad también gozan algunos derechos sociales, econémicos y culturales (Chinchilla, 1999,
p. 99).

De otro lado, cabe acotar que sobre el término “eficacia” existen varias discusiones en tanto no es un término
inequivoco, por el contrario trae varias acepciones dependiendo del campo en el que se lo examine. Asi tendra su
significado si es analizados desde las ciencias econdmicas, en materia de administracion pablica y por supuesto su
acepcion varia si es visto desde el campo de la teoria juridica y de la sociologia juridica. En lo concerniente a la
eficacia desde el punto de vista del lenguaje general, se define como la virtud o fuerza para obrar. Como nocién
juridico — publicas, cabe resaltar que su contenido estd definido como cumplimiento efectivo de los objetivos de los
programas (Parejo, 1995, p. 102). Desde el punto de vista del régimen juridico basico de todas las Administraciones
publicas determina que la actuacion administrativa se desarrolla en cada caso, para alcanzar los objetivos que
establecen las Leyes (Parejo, 1995).

Desde el punto de vista de la doctrina jurisprudencial espafiola, la eficacia es considerado como un principio
juridico, del que resulta para la Administracion un deber positivo de actuacion conforme a sus exigencias (Parejo,
1995, p. 103). Ademas, se entiende como un principio cuyo contenido se refiere a una cualidad subjetiva, es decir,
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que no se trata de una declaracion o de una expresion de un valor con texturas
abiertas. Sin embargo, esto no quiere decir que los derechos fundamentales sean
Unicamente los derechos listados en el articulo 85 constitucional, es decir, aquellos

derechos de aplicacién inmediata.

Por el contrario, la Corte sefiala que incluso tratdndose de un derecho de segunda
generacion tal como los derechos econdémicos, sociales y culturales que involucren o pongan en
entre dicho un principio o un derecho fundamental sera susceptible de proteccion por medio de la
accion de tutela.

|17

3. El contenido esencial™". Se refiere a que existe un &mbito necesario e irreductible de

conducta que el derecho protege con independencia de la situacion o coyuntura social

la idoneidad de la administracion para cumplir sus fines a través de su actuacién y un resultado intencionado
correspondiente a la satisfaccion efectiva del interés general (Parejo, 1995, p. 105).

Desde el punto de vista de la teoria juridica se encuentra el profesor Norberto Bobbio quien en su texto sobre el
positivismo juridico, abarca el tema relacionado con la definicion del derecho, como norma vélida o como norma
eficaz, discusion que lleva sin duda a la corriente juridica del realismo juridico, para quienes una norma no
solamente debe ser vélida sino también eficaz; es decir, aquella norma o conjunto de normas que sean efectivamente
cumplidas o aplicadas en la sociedad, en el sentido de que el o los jueces en la resolucion de los conflictos apliquen
la norma juridica en cuestion. Sélo sera verdadero derecho aquel que sea aplicado por los jueces, las normas
promulgadas por el legislador pero que no llegan al juez no son derecho (Bobbio, 1993, p. 152 - 154).

Finalmente, desde el punto de vista de la sociologia juridica se estudia este término desde la perspectiva de la
eficacia del derecho, punto sobre el cual Ferreri reconoce que es un término tormentosamente abierto (Ferrari, 2014,
p. 235). Que sin embargo, es usualmente usado y coincidente con la capacidad potencial de la norma para producir
sus efectos naturales. De hecho se designan con esta palabra aquellos efectos reales que consigue una normativa en
correspondencia con los fines de quien la ha producido (Ferrari, 2014, p. 235).

1" Este concepto ha sido analizado en diferentes sentencias de la Corte Constitucional, entre las que se encuentran las
siguientes: salvamento de voto del magistrado Carlos Gaviria Diaz, sentencia C- 373 de 1995; sentencia C- 475 de
1997, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz. En la primera sentencia, se explica que este concepto de ndcleo esencial es
denominada en la doctrina mas autorizada como “limite de los limites” y se entiende como “La doctrina del nlcleo
esencial postula la idea de un contenido minimo irreductible del derecho que, por serlo, se erige en barrera
infranqueable frente al legislador. Este “limite de los limites”, permite distinguir, en relacion con cada derecho, lo
que es obra del constituyente y lo que pertenece al quehacer del legislador histérico que, con la condicién de no
trasponer el umbral del nlcleo esencial, puede actualizarla segun la época, tendencias, valores y necesidades de cada
momento. La doctrina del nucleo esencial, tiene naturaleza mas declarativa que constitutiva, en cuanto no protege
mas de lo que de suyo es portador cada derecho. En realidad, se trata de un expediente hermenéutico que, de manera
sintética y abreviada, activa todos los procedimientos a los que se debe apelar para contener las injerencias abusivas,
desproporcionadas, excesivas o0 arbitrarias del Legislador” (Corte Constitucional, Salvamento de voto, Sentencia C-
373 de 24 de agosto de 1995, M.P.: Carlos Gaviria Diaz). Sobre este teoria, es importante destacar que ha sido
objeto de varias criticas en tanto se le atribuye una indeterminacion para su precisién, en tanto se dice que la
interpretacién del nucleo esencial estaria determinada por el operador juridico que conozca del caso (Para conocer
algunas de las criticas que se le realizan a este criterio puede consultarse a Jiménez Campo, J. Derechos
fundamentales: concepto y garantias, Trotta, Madrid,1999; Lépez Cadena, C. Mutacion de los derechos
fundamentales por la interpretacion de la Corte Constitucional Colombiana, Bogotd, 2015).
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o0 politica que se encuentre vigente en el momento de analisis o estudio del derecho.
La Corte, sobre este punto, sefiala que por ello los derechos econdémicos, sociales y
culturales de contenido difuso no podrian ser considerados como fundamentales,
salvo aquellas situaciones en las cuales se encuentre en evidente conexién con un

principio o con un derecho fundamental.

En este orden de ideas, como ya se dijo anteriormente, adicional a los criterios expuestos,
el Tribunal Constitucional enuncié otros elementos para identificar un derecho como
fundamental y los cuales contribuyen a su vez a reconocer precisamente los elementos que
fueron citados ut supra. Asi las cosas, los criterios de distincion estan constituidos por los
criterios analitico, facticos y de caracter historico (Corte Constitucional. Sentencia T— 406 de 5
de junio 1992, M.P.: Ciro Angarita Bardn).

En cuanto al criterio analitico, éste se encuentra subdividido entre el requisito de la
consagracion expresa, la remision expresa, la conexion directa con derechos expresamente
consagrados y el caracter de derecho inherente a la persona, los cuales se pasan a mencionar a

continuacion®®:

1. La consagracién expresa®®. Se refiere a aquellos derechos que el Constituyente

consagré y sefialé que son derechos fundamentales tales como los del capitulo

De otro lado, sobre este concepto cabe destacar que “en virtud de este criterio se ha expresado que no pueden aspirar
al titulo de fundamental aquellos derechos sociales, econdmicos, y culturales de contenido difuso, «salvo aquellas
situaciones en las cuales en un caso especifico sea evidente su conexidad con un principio o con un derecho
fundamental». Al respecto, cabe observar que este criterio del nicleo esencial viene a ser una exigencia
estrechamente ligada al criterio de eficacia directa, ya que solo puede ser aplicable directamente el derecho que
posea un contenido esencial (...)” (Chinchilla, 1999, p. 100).

18 Estos criterios son aquellos que la Corte Constitucional ha denominado como criterios de distincién en la
sentencia T— 406 de 1992 y que sobre el particular el alto tribunal explico: “Esta Corte considera que para que un
derecho tenga la calidad de fundamental debe reunir unos requisitos esenciales [conexion directa con los principios,
eficacia directa, contenido esencial]. De otro lado para la identificacion de un derecho de tal naturaleza existen unos
criterios que ponen en evidencia los requisitos sefialados y, de contera, el derecho fundamental mismo (...).”

19 Sobre este criterio, la doctrina sefiala— incluso con fundamento en la misma jurisprudencia de la Corte — que la
identificacion de un derecho fundamental va méas alla de su consagracion expresa en la Constitucion y que su
determinacion esta mas bien sujeta a una interpretacion sistematica, teleoldgica y en especial, depende més bien de
la presencia de un consenso histérico y de una voluntad colectiva en torno a la naturaleza especifica de un derecho.
(Lopez, 2015). En un sentido, similar se ha expresado “ (...) En primer lugar el criterio formal, entendido como el
argumento a rubrica o sede materiae, sigue siendo relevante, pues a pesar de haberse rechazado que sea el Unico
valido para definir el caracter fundamental de un derecho s6lo excepcionalmente niega tal caracter a los derechos
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primero del titulo segundo de la norma fundamental. En este sentido, explicé el
organo de cierre, que el caracter de fundamental no siempre coincide con el de
aplicacion inmediata por lo que le corresponde a este dictar los criterios para

determinar el alcance de este tipo de derechos fundamentales.

2. La remision expresa®. Se refiere a aquellos derechos fundamentales que tienen el
caracter de tal, porque asi se establecid en los tratados internacionales que han sido
ratificados por Colombia. En este entendido, y por virtud del articulo 93
constitucional se entiende que estos derechos hacen parte del texto de la Carta

Politica.

3. La conexién directa con derechos expresamente consagrados®. Estos son aquellos
derechos que sin ser fundamentales su proteccion se hace necesaria 0 es una
condicion para hacer efectivos otros derechos que claramente tienen la condicion de

fundamentales.

contenidos en el Capitulo titulado “De los derechos fundamentales”, y generalmente entiende que los derechos
enunciados en el articulo 85 como de aplicacion inmediata son derechos fundamentales” (Estrada, s.f, p. 15).

2 Tanto la doctrina como la jurisprudencia han denominado a este criterio como “bloque de constitucionalidad”, el
cual se constituye como un mecanismo de amplificacién de los derechos en el ordenamiento colombiano, en tanto su
fuente es el derecho internacional de los derechos humanos (Lépez, 2015). Sobre esta interpretacion del bloque de
constitucionalidad, la Corte Constitucional se pronuncio en los siguientes términos: “El Unico sentido razonable que
se puede conferir a la nocion de prevalencia de los tratados de derechos humanos y de derecho internacional
humanitario es que éstos forman con el resto del texto constitucional un "bloque de constitucionalidad" , cuyo
respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio de supremacia de la
Constitucién, como norma de normas, con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los
derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados de excepcion. Como es obvio, la imperatividad de las
normas humanitarias y su integraciéon en el bloque de constitucionalidad implica que el Estado colombiano debe
adaptar las normas de inferior jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del derecho internacional
humanitario, con el fin de potenciar la realizacion material de tales valores” (Corte Constitucional. Sentencia C— 225
de 18 de mayo de 1995, M.P.: Alejandro Martinez Caballero). Sobre este criterio, se pueden consultar las siguientes
sentencias de la misma corporacion: Sentencia C— 574 de 28 de octubre de 1992, M.P.: Ciro Angarita Bardn;
Sentencia C- 179 de 1994, M.P.: Carlos Gaviria Diaz y C— 578 de 1995, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

2! «Este criterio de conexidad da lugar a una nueva fundamentalidad y permite a ciertos derechos que en principio no
ostentan la calidad de fundamentales por no reunir los anotados criterios (no ser inherentes al ser humano, no ser
derivacion directa y necesaria de la dignidad, la libertad o la igualdad béasica, no haber sido sefialados como tales en
el texto constitucional, no tener eficacia directa ni contenido esencial definido etc.) (...) pero se trata de un criterio
destinado a ser verificado en cada caso concreto de tutela, es decir, la conexidad debe ser objeto de demostracion y
prueba (...)” (Chinchilla, 1999, p. 102). En un sentido similar, “Este criterio tiene su fundamento en las
circunstancias especiales del caso concreto, es decir, existen derechos que por su naturaleza no tienen la calidad de
fundamentales; no obstante, su conexién con otros derechos fundamentales es tan estrecha que sin la debida
proteccion de los primeros los segundos no podrian ser garantizados efectivamente. Normalmente, esta conexidad se
da en relacion con los derechos sociales, econémicos, culturales, colectivos o del ambiente” (Lopez, 2015, p. 77).
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4. El carécter de inherente a la persona®. Este criterio se refiere a que el requisito de
consagracion expresa es insuficiente para determinar cuando se esta frente a un
derecho fundamental toda vez que el articulo 94 de la constitucion sefialdo que
precisamente el listado de derechos consagrados en el texto no debe ser entendido
como excluyentes de aquellas garantias que estan estrictamente relacionados con la

existencia del hombre.

Ahora, en cuanto al criterio factico, dentro del que se encuentra el requisito denominado
“importancia del hecho” se dice que éste se refiere a aquellas situaciones en el que el Juez debe
valorar y realizar un analisis y aplicar una hermenéutica que le permite valorar el contexto
factico con las normas de tal manera que se armonice la decision, es decir, realizar una
interpretacion razonable de la carta de los derechos. Por ejemplo, deberéd el Juez analizar el
impacto econémico de su decision pero no por ello dejara de proteger la situacion que fue puesta
bajo su decision.

»2 |a Corte Constitucional

Frente al ultimo criterio, denominado de “caracter historico
establecié que este hace referencia a que el caracter de fundamental obedece o responde a la
concepcion que la comunidad o la colectividad tengan frente a éste, es decir, que sera el
conglomerado social quien otorgue tal connotacién. En este mismo sentido, pone de presente la
Corte que si bien es cierto hay un listado de derechos, que en este preciso momento no lo son,

pero que podrian llegar a ser, conforme la sociedad avance.

22 Acorde con la interpretacion que la Corte Constitucional ha hecho sobre este requisito, la doctrina ha precisado
que el articulo 94 es una expresion del principio que subyace en el articulo primero constitucional, es decir, que se
encuentra fundado en el principio de la “dignidad humana”. En el entendido, que cuando el articulo 94 establece la
expresion “inherente a la persona humana” se esta refiriendo al principio del respeto por la dignidad humana. Asi las
cosas, lo que determina que un derecho sea fundamental en Colombia es que encuentre su vinculacion o pertenencia
con el principio de dignidad humana (L6pez, 2015).

% De este criterio se desprende que la realidad de Colombia hace parte del concepto de los derechos fundamentales,
es decir, que no puede existir una separacion entre derecho constitucional (normas explicitas) y realidad
constitucional (Lopez, 2015, p. 79). Un ejemplo de la aplicacion de este criterio, se considera la sentencia de tutela
T- 760 de 2008, la cual por primera vez considerd el derecho a la salud como un derecho auténomo debido a la
grave indefension de las personas frente al sistema de salud. Por consiguiente, la realidad genero que el derecho a la
salud, que antes no era fundamental, ahora si tenga tal calidad (Lopez, 2015, p. 80).
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En suma, sobre los criterios explicados cabe destacar que existen varias posiciones al
respecto y la doctrina es en algunos casos contraria en su interpretacion®. Verbigracia, el
profesor Carlos Alberto Lépez Cadena (2015, p. 62) expresa que la tesis de los criterios objetivos
ya sefialados, con el transcurrir de los afios, ha sido abandonada para dar paso a una teoria de
criterios més flexible, la cual se puede concretar en dos: la relacion del derecho constitucional
con la dignidad humana, y la conexién del derecho constitucional con la realidad constitucional.
Sin embargo, el mismo autor sefiala que en la jurisprudencia constitucional se pueden concretar
los criterios en tres bloques; los derechos dependen de su relacion con la inherencia de la persona
humana, de su reconocimiento de manera directa o indirecta en el texto constitucional como
derechos subjetivos de aplicacién inmediata, y que los derechos dependen de su conexién directa
con el momento historico en el que se pretende desplegar su fuerza normativa (Lopez, 2015, p.
65).

1.1.4 Obligaciones del Estado Social de Derecho Frente a Los Derechos

Fundamentales

En este orden de ideas, es oportuno resaltar® que otros autores tales como el
constitucionalista Julian Tole Martinez (2006) y segun las tesis de otras latitudes®, los derechos

fundamentales tienen una doble connotacién; una subjetiva®’ y otra de indole objetiva®®.

2 Sobre el particular, es importante resaltar que efectivamente existe una variada interpretacién respecto de los
factores que la Corte Constitucional ha manifestado a lo largo de su jurisprudencia para considerar un derecho como
fundamental, asi el profesor Lépez Sterup, H «avances de la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el
concepto de derecho fundamental durante el afio 2003» publicado en el texto Anuario de Derecho Constitucional
2002 — 2003 de la Universidad Externado de Colombia, aborda en su articulo los criterios de identificacion de un
derecho fundamental desde la sentencia T- 02 de 1992 y no toma para nada en consideracion los relacionados en la
sentencia T- 406 de 1992, ademas los resume en tres planteamientos basicos: el modelo esencialista, el modelo de la
dignidad humana y el modelo de los derechos subjetivos; Chinchilla, T «;Qué son y cudles son los derechos
fundamentales?, Temis S.A 1999; Julio Estrada, A. «los derechos fundamentales como objeto protegido de la accion
de tutela.

% Consideramos que esta nueva posicién o connotacion de los derechos fundamentales cobra importancia para el
presente trabajo toda vez que implica que ademas de ser deberes de abstencion, su efectividad conlleva acciones o
una carga positiva del Estado. Adicionalmente, “debe ponerse de relieve que la relacion entre las dimensiones
subjetiva y objetiva de los derechos fundamentales es de «remision y complemento reciproco [K. Hesse]», esto es,
ninguna de las dos se superpone ni anula la anterior, pero tampoco son independientes entre si. Los derechos, en la
medida en que encierran un contenido juridico objetivo en forma de principios, constituyen mandatos de
optimizacién dirigidos principalmente al legislador. Cuando éste da cumplimiento a tales mandatos, amplia a su vez
el contenido juridico subjetivamente exigible del derecho” (Alexei, 1998, p. 89).

% Respecto de las tesis extranjeras que apoyan esta posicion relativa a la doble dimensién de los derechos
fundamentales se encuentra: “(...) los mas serios esfuerzos doctrinales por definir dicha dimension objetiva son,
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Sobre la visidn objetiva se encuentra que tuvo su origen en el Derecho Aleman con un
precedente judicial denominado el Fallo Luth, que constituye el primer fallo en reconocer esta
nueva postura®’. Posteriormente, esta teorfa fue acogida en diferentes Paises tales como Espafia
y Colombia. Sin embargo, conforme a Tole, si bien la Corte Constitucional colombiana conoce y
acepta esta posicion, pues ha sido mencionada en algunos de sus fallos, ha carecido de
rigurosidad en su manejo en tanto no lo define con exactitud, utilizando varios términos para

referirse a este mismo concepto. (Tole, 2006).

De lo mencionado, se puede extraer que esta nueva concepcion es producto de creacion
jurisprudencial y ensefia que no son suficientes los mandatos de abstencion y de aquella relacion
unilateral individuo — Estado, relacionada con aquella vision subjetiva que se asimila con las
posiciones antes referidas; expresiones de la dignidad humana, barreras en contra del poder del
Estado, entre otras. Por el contrario, la posicién objetiva de los derechos fundamentales nos

hasta la fecha, los de Bockenforde y los de Alexy. (Alexei, 2000, p. 69). En este orden de ideas, se encuentra que la
construccion de la teoria de la dimensién objetiva de los derechos fundamentales se encuentra en el Tribunal Federal
Aleman y en la doctrina Alemana. Sobre el particular, E. Bockenforde explica: “El descubrimiento del caréacter
objetivo de valor de los derechos fundamentales adquiere significado general mediante la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal. En ella se lleva a cabo en dos fases: por un lado, la parte de derechos
fundamentales en su conjunto aparece como un orden objetivo sociolégico y como un sistema de valores que
demanda aplicacién en todos los &mbitos del Derecho (...) y subsiguientemente - los derechos fundamentales en
particular se interpretan como normas de principio juridico-objetivas y que deciden axiol6gicamente.”
(Bockenforde, 1994, p.106). De igual manera, es importante mencionar que el Tribunal Constitucional Espafiol ha
reconocido la doble dimension de los derechos fundamentales desde los inicios de su funcionamiento, llamando
siempre la atencién sobre el mandato que en virtud de su dimension objetiva recae también sobre los demas poderes
publicos para proveer una efectiva proteccion de los derechos en cuestion (Osuna, 1995, p. 29).

*7 Consiste en el reconocimiento por el derecho de un poder en favor de un sujeto concreto, el cual puede hacer valer
sus intereses frente a otros sujetos, imponiéndoles obligaciones o deberes, en su beneficio. La existencia de un
derecho subjetivo implica siempre la proteccion judicial de la posicion del sujeto activo (Osuna, 1995, p. 32).

28 Un aspecto que debe tenerse en cuenta para la comprension de los derechos fundamentales es su doble &mbito de
proyeccion, subjetivo y objetivo. Tradicionalmente se le atribuia una dimension puramente subjetiva, esto es, se
pensaba que su caracteristica esencial consistia en consagrar prerrogativas en favor de los ciudadanos, sin que
existiera algo mas alla de la relacién entre el individuo y el Estado. No obstante, en la actualidad se reconoce que los
derechos fundamentales no agotan su contenido en una relacién bilateral, sino que ademas conlleva decisiones
axioldgicas, positivizadas por el constituyente como normas objetivas de principio, que tienen validez en todos los
ambitos del derecho (Osuna, 1995, p. 28).

 Sj bien es cierto en la mayoria de los textos se reconoce este fallo como el primero en exponer la teoria objetiva de
los derechos fundamentales, Alexei explica que ‘“el reconocimiento de los derechos fundamentales como orden
objetivo de valores se habia producido en una decisién anterior del Tribunal Constitucional Federal: el fallo sobre el
Ehegattenbesteuerung, del 17 de enero de 1957, en el que se afirmé que el articulo 6.1 de la GG [Basic Law of the
Federal Republic of Germany — GG] encarnaba no sdlo una libertad clésica, sino «que al mismo tiempo y mas all4
de esta concepcion inicial, representa una norma de principio [...] es decir, una decisién juridico- valorativa que
vincula todo el conjunto del derecho publico y privado relativo al matrimonio y a la familia» [BVerfGES, 55(72)].
Sin embargo, solo un afio después, en el fallo Liith, esta idea es desarrollada con todas sus consecuencias.” (Alexei,
2000, p. 68).
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ensefia que éstos requieren de mandatos de actuacion y de reales deberes de proteccion a cargo
tanto de los poderes publicos como de los particulares, especificamente, comporta entonces
pretensiones para que el Estado aporte en lo social y en lo econémico. Es decir, mandatos que en

nuestro juicio constituyen obligaciones de hacer a cargo del Estado™.

Igualmente, es necesario mencionar que adicional a la funcion o consecuencia de esta
nueva caracterizacion descrita, los derechos fundamentales comienzan a ser concebidos como
verdaderas normas o sistemas de valores con impacto en todo el sistema normativo y comportan
un cambio en las relaciones o el rol que desempefian los jueces constitucionales, toda vez que
ahora participan en temas que incluso pertenecian a la esfera legislativa o de la rama ejecutiva
tal y como se puede evidenciar cuando la Corte Constitucional declara un ECI. En otras palabras,
la evolucién en la importancia y en el grado de cumplimiento que debe haber frente a los
derechos fundamentales se hace méas claro o se evidencia, precisamente, ante las decisiones que

adopta esta alta Corte cuando la declara.

1.2 El Derecho al Agua Como Derecho Fundamental

En este punto, debemos partir de que existen varios criterios justificadores para vincular
un derecho como fundamental (Ramiréz, 2016), tal como se ilustro en el anterior acapite en el
cual se sefialaron brevemente las diferentes teorias. Sin embargo, para efectos del presente
trabajo se analizardn los siguientes factores, siguiendo de alguna forma la estructura para
justificar que el acceso al agua potable esta dentro de la categoria de derechos fundamentales
descrita en Ramirez Grisales (2016), texto en el cual se recogen varios argumentos provinientes

basicamente del derecho constitucional, como a continuacion se expone:

% Sobre este particular, efectivamente la doctrina menciona que esta doble dimensién de los derechos fundamentales
constituye “(...) una importante transformacion de la estructura y dinamica de la Constitucion. En primer lugar, los
derechos fundamentales, ademéas de su tradicional significado subjetivo, contienen mandatos de accién para los
poderes publicos. Estos tienen el deber de proteccion de los derecho fundamentales, pero ya no solo en su dimension
subjetiva (garantia adecuada para evitar toda vulneracion de una persona en ejercicio de su derecho) sino un deber
de proteccion generalizado, dirigido hacia toda la sociedad, que no se expresa solamente en garantias de tipo
judicial” (Osuna, 1995, p. 30).



18
1.2.1 Por su reconocimiento expreso

Dentro de la posicion del reconocimiento expreso, existen dos vias para determinar un
derecho como tal, su valoracion como derecho fundamental auténomo dentro del texto

constitucional y desde el enfoque de las necesidades basicas®! (Ramirez, 2016).

En este orden de ideas, en lo que concierne al caso Colombiano estariamos ante el
segundo escenario en tanto nuestro ordenamiento juridico no cuenta con una disposicion que
considere al agua como un derecho fundamental, es decir, que dentro del catdlogo de derechos
no se encuentra consagrado el abastecimiento o acceso al agua. Sin embargo, por la via de la
satisfaccion de las necesidades bésicas si puede considerarse el acceso al agua potable como un

derecho fundamental por cuanto es un mandato expreso para el Estado Colombiano™.

Sobre el particular, la Constitucion Politica de Colombia ha dicho que el Estado tiene la
obligacion de satisfacer las necesidades basicas insatisfechas y este rubro tendria prioridad en
cuanto al gasto publico se refiere. En especifico, en el articulo 366 constitucional establece que
dentro de las finalidades sociales del Estado esté la solucidn de esas necesidades en materia de

salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable.

Asi las cosas, se encuentra entonces que satisfacer las necesidades basicas es un mandato

de obligatorio cumplimiento y ostenta jerarquia constitucional, por cuanto se encuentra

*! Este enfoque podria justificarse si se parte de la idea que el “recurso a las necesidades basicas 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” (Roig,
1994, p. 225 - 226).

%2 Se pone de relieve que esta posicién acerca de derivar de las necesidades basicas insatisfechas el reconocimiento
expreso del derecho al agua deviene de la interpretacion que realiza el autor respecto de las propiedades que
determinan cuando se estd frente a un derecho fundamental. En este sentido Bernal (2015) menciona que existen
unas propiedades formales y unas propiedades materiales de este tipo de derechos. Frente a las propiedades formales
se enuncian las siguientes “(1) que la disposicidon que establece el derecho fundamental pertenezca al capitulo de los
derechos fundamentales de la Constitucion; (2) que dicha disposicion forme parte del texto constitucional; (3) que
dicha disposicion forme parte del texto constitucional o de otra fuente del derecho (sobre todo de los pactos,
convenciones o tratados sobre derechos humanos), siempre y cuanto la constitucién haga un reenvio a dicha fuente;
y (4) que la jurisdiccién constitucional reconozca la validez — no de una disposicién sino — de una norma o de una
posicion de derecho fundamental” (Bernal, 2015, p. 4). En este entendido, se extrae de Ramirez Grisales que
fundamenta su tesis de la propiedad nimero dos.
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establecido en el mencionado articulo y ademas reforzado por el inciso segundo del articulo dos
constitucional, el cual dispone que las autoridades publicas estan instituidas para proteger y
servir a la comunidad y para el caso bajo estudio, sefiala que esta para asegurar el cumplimiento

de los deberes sociales del Estado.

A pesar que se comparte el argumento de que las necesidades bésicas insatisfechas
podrian ser efectivamente un fundamento para justificar la obligacion de obtener una garantia
efectiva del derecho al acceso al agua potable, en tanto como bien se dice, esta obligacién tiene
raigambre constitucional y en ese sentido, el articulo 366 de la Carta de Navegacion reforzaria el
deber positivo que en ese sentido se encuentra en cabeza del Estado. Ademas, del argumento de
Ramirez Grisales respecto de que en este evento el derecho al agua es un derecho fundamental al
encontrar fundamento en una disposicién constitucional - (propiedad No. 2 para considerar un
derecho fundamental de Bernal Pulido) - proveniente del deber del Estado de mejorar la calidad

de vida y de otorgar solucion a las necesidades basicas insatisfechas en materia de agua potable.

Empero, también es cierto que, a nuestro juicio, de suyo no se sustrae que las necesidades
bésicas insatisfechas conforman o estatuyen derechos per se, aunque existen algunas posiciones
que ponen de relieve o “[por lo menos intentan] derivar derechos y obligaciones a partir del

concepto de necesidades basicas insatisfechas, a partir de diferentes estrategias” (Papacchini,
2003).

Sin embargo, se considera que el criterio del reconocimiento del derecho fundamental al
agua en este evento se configura de una manera mas clara por via del articulo 93 constitucional,
tal como se entra a valorar a continuacion al mencionar los diferentes instrumentos

internacionales que versan sobre el derecho humano al agua.

1.2.2 Por bloque de constitucionalidad

Desde la teoria del bloque de constitucionalidad, estipulado en el articulo 93, se podria

establecer de entrada que el acceso al agua efectivamente es un derecho fundamental en nuestro
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sistema juridico, al respecto recuérdese el criterio de “remision expresa” mencionado en el

acapite ut supra.

Asi las cosas, en virtud de la relevancia del derecho internacional en la construccién del
derecho humano al agua y al saneamiento®, se pasara a identificar aquellos instrumentos que
reconocen este derecho (Garcia, 2017, p. 147), sin que se deba considerar esta enumeracion
como una revision exhaustiva de dichos instrumentos, empero aportan elementos importantes en
la materia, que permiten establecer la preocupacion que existe en el &mbito internacional de
garantizar a la poblacion un acceso al agua potable, asi como garantizar un entorno adecuado
precisamente para que se cumplan con esas garantias, en el entendido de que deben protegerse

los ecosistemas asi como el medio ambiente en general.

1.2.2.1 Instrumentos internacionales no vinculantes (soft law)

En cuanto a los instrumentos internacionales denominados de Soft Law,* a continuacién se
enunciardn aquellos que si bien no estan estrictamente relacionados con el agua, marcan la base
para este derecho en tanto muestran las iniciativas en materia de medio ambiente que
indudablemente son relevantes para su posterior desarrollo®. Entre estos instrumentos

egncontramos:

* para Garcia Pachon es innegable la relacién que existe entre el derecho al agua y el saneamiento v, estos a su vez
con el derecho a la salud (Garcia, 2017, p. 146). En este mismo sentido, Garcia Morales sefiala precisamente que el
derecho al agua como derecho humano fundamental estad estrechamente relacionado con la satisfaccidon de otras
garantias, entre las que se encuentra el saneamiento basico (Garcia, 2008, p. 24).

* EI término Soft Law hace referencia ha “ (...) la existencia de determinados instrumentos internacionales que no
obstante no ser vinculantes tienen relevancia juridica, si no también albergar bajo su mando diversas
manifestaciones de acuerdos interestatales y consensos internacionales que independientemente de su valor juridico
se incorporan al discurso internacional y producen ciertos efectos que repercuten de diferentes formas en la
formacion, desarrollo, interpretacion, aplicacion y cumplimiento del derecho internacional, tanto en el ambito
interno de los Estados como en el propio seno del derecho internacional” (Diccionario juridico, citado en Corte
Constitucional. Sentencia T- 077 de 22 de febrero de 2016, M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio).

% “En efecto, en el plano internacional la actividad tendiente a consolidar el derecho al agua tiene antecedentes de
larga andadura. Sin embargo, no se puede decir de igual manera que tales antecedentes hayan sido del todo sélidos y
consecuentes. (...) No obstante, estas iniciativas reflejadas en multiples y sistematicos eventos internacionales sobre
medio ambiente y agua constituyen hoy por hoy las bases del derecho en cuestion.” (Mitre, 2012, p. 83).
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e Declaracién de Estocolmo de 1972 sobre el medio ambiente humano.

La declaracion de Estocolmo proclama la importancia del medio ambiente aunque con
una clara concepcion antropocentrica (Garcia, 2017, p.146), reconoce su importancia empero es

visto como un material que permite el sustento, bienestar y desarrollo del hombre®.

Sus principios estan orientados a que se preserven los ecosistemas, a conservar los recursos
naturales renovables y no renovables. Ademas, proscriben la contaminacion de los mares con
sustancias que pongan en riesgo la salud del hombre. En el principio No. 2 se destaca el deber de
preservar los recursos de la tierra, incluida el agua, en beneficio de las generaciones presentes y
futuras (Salinas, 2006, p. 94)

e Conferencia de Mar del Plata de marzo de 1977.

En esta conferencia de las Naciones Unidas sobre el agua®’,se la reconocié por primera
vez como un derecho humano y declaraba que “todos los pueblos, cualquiera que sea su nivel de
desarrollo o condiciones econdémicas y sociales, tienen derecho al acceso al agua potable en
cantidad y calidad acordes con sus necesidades basicas” (Organizacion de las Naciones Unidas,
1977). En este sentido, dentro de sus postulados principales esta el suministro de agua potable y

los servicios de saneamiento. (Mitre, 2012, p. 88).

e Declaracion de Dublin sobre el agua y el desarrollo sostenible de 1992.

En esta conferencia se intenta hacer un llamado a que se realice un aprovechamiento y
gestion responsable de los recursos de agua dulce y se establece que las acciones que se
adelanten al respecto deben estar acorde con una serie de principios que se formularon en dicha
declaracion. (Organizacion de Nacionas Unidas,1992).

% En este sentido, Mitre expone que la consideracion central de los preceptos en el Derecho Internacional [después
de estudiar algunos principios de la Declaracion de Estocolmo] es de valor antropocéntrico, en tanto tienen por
objeto la proteccion de la vida humana en condiciones de calidad (Mitre, 2012, p. 85).
%7 Sobre esta conferencia, Mitre (2012) considera que es la primera reunién de la ONU a escala internacional de
connotaciones verdaderamente relevantes para el reconocimiento del derecho al agua.
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Dentro de estos principios cabe destacar aquel que reconoce que “el agua dulce es un
recurso finito y vulnerable, esencial para sostener la vida, el desarrollo y el medio ambiente”. Sin
embargo, en esta declaracion a pesar de reconocerse que el acceso al agua es un derecho,
también se resaltd la importancia de reconocer su valor econémico, lo cual se constituye en un

medio para evitar su derroche. (Organizacion de Nacionas Unidas , 1992).

e Declaracion de Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo de 1992.

En esta declaracion con el objetivo de establecer una alianza mundial nueva y equitativa
mediante la creacion de nuevos niveles de cooperacion entre los Estados, los sectores claves de
las sociedades y las personas, con el fin de que se respeten los intereses de todos y se proteja la
integridad del sistema ambiental, se proclamaron una serie de principios entre los que cabe
destacar los siguientes: el ser humano es el centro de las preocupaciones relacionadas con el
desarrollo sostenible y tiene derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la
naturaleza. Los Estados deberan cooperar con espiritu de solidaridad mundial para conservar,
proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la Tierra; en vista de que han
contribuido en distinta medida a la degradacion del medio ambiente mundial, los Estados tienen

responsabilidades comunes pero diferenciadas (principio No. 7). (Naciones Unidas, 1992).

e Agenda 21 o programa 21.

Este acuerdo de la Naciones Unidas, intenta abordar los problemas relacionados con

desarrollo y medio ambiente.

El programa dedica un capitulo exclusivo para abordar las dificultades que se presentan

frente a la proteccion de la calidad y suministro de los recursos de agua dulce (Capitulo 18)%.

% En concreto, el acuerdo conocido como «Agenda 21» en su capitulo 18 concerniente al recurso hidrico,
establecio: “El agua se necesita en todos los aspectos de la vida. El objetivo general es velar por que se mantenga
un suministro suficiente de agua de buena calidad para toda la poblacion del planeta y preservar al mismo tiempo
las funciones hidroldgicas, bioldgicas y quimicas de los ecosistemas, adaptando las actividades humanas a los
limites de la capacidad de la naturaleza y combatiendo los vectores de las enfermedades relacionadas con el agua.
Es preciso contar con tecnologias innovadoras, entre ellas las tecnologias locales mejoradas para aprovechar
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Igualmente, es importante resaltar que en dicho capitulo se proponen areas de programas con sus
correspondientes objetivos, con el fin, precisamente, de lograr aprovechamiento y ordenacion de

los recursos de agua dulce.

e Conferencia de las Naciones Unidas de septiembre de 1994 sobre poblacion y

desarrollo.

En el marco de esta conferencia se adoptdé un programa de accion relacionado con
poblacidn, salud, educacion y desarrollo, estableciendo estrategias en esas materias para un lapso
de 20 afios™.

Dentro de las estrategias, cabe resaltar el capitulo dedicado a “salud, morbilidad y
mortalidad” en el cual se resalta la preocupacion de que todavia existe en algunos paises escasez
de agua potable y saneamiento, ademas de que un gran nimero de personas continlian expuestas

al riesgo de infecciones y de enfermedades parasitarias transmitidas por el agua.

e Resolucion A/ RES/ 54/ 175 sobre derecho al desarrollo de 1999.

En esta resolucion, la Organizacion de Naciones Unidas reconoce que para realizar el
derecho al desarrollo se requiere, entre otros, de que el derecho a la alimentacién y al agua
potable sean derechos fundamentales y que su promocion constituye un imperativo moral para
los gobiernos nacionales y para la comunidad internacional. (Asamblea General de la

Organizacién de Naciones Unidas , 2000).

plenamente los recursos hidricos limitados y protegerlos contra la contaminacién”(Naciones Unidas -
Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales, 1992).

¥ Respecto del programa de accién producto de esta conferencia se puede consultar el «Informe de las Naciones
Unidas sobre “Conferencia de las Naciones Unidas de septiembre de 1994 sobre poblacion y desarrollo».
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e Declaracion de Johannesburgo sobre el desarrollo sostenible de 2002.

En esta declaracion se abarcaron aspectos como la pobreza, el agua dulce, el saneamiento,
la agricultura, la desertificacion y la energia. Ademas, se refiere a temas medio ambientales

como los oceanos, los bosques, las tierras secas y la atmdsfera.

Igualmente, es importante resaltar que la declaracion centrd6 su atencion en la
universalizacion de la dignidad humana, para lo que vislumbra acciones en torno a que se
aumente el acceso a los servicios basicos, como el suministro de agua potable, el saneamiento,
una vivienda adecuada, la energia, la atencion de la salud, la seguridad alimentaria y la
proteccion de la biodiversidad. (Organizacién de las Naciones Unidas - Departamento de de

Asuntos Econdmicos y Sociales, 2002).

e Resolucion sobre Derecho Humano al Agua y el saneamiento A/ 64/ L.63/ REV. I.

Esta resolucion emitida por la Asamblea General de las Naciones Unidas concerniente a
“el derecho humano al agua y al saneamiento”, aprobada el 28 de julio de 2010, reconoce que el
derecho al agua potable y el saneamiento son un derecho humano esencial para el pleno disfrute
de la vida y de todos los derechos humanos, por consiguiente insta tanto a los Estados como a las

organizaciones internacionales para que procuren el acceso al agua potable y al saneamiento.

Adicionalmente, esta resolucion “permite que se caracterice el derecho humano al agua
como un derecho subjetivo, en cabeza de todos, que permite exigir su guarda y tutela al Estado™.
La Corte Constitucional Colombiana ha reconocido el caracter subjetivo del derecho humano al

agua, haciendo especial referencia al agua para consumo humano” (Garcia, 2017, p.151).

% No obstante, algunos consideran que es una disposicion que carece de precision, en tanto no identifica con
claridad los elementos basicos que constituyen el derecho al agua y no alude a las obligaciones que se desprenden de
este derecho (Mitre, 2012, p. 99).
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e Documento final de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible de 2012.

Es importante destacar que en este documento final de Rio+20 entre las diferentes
tematicas, se dedica un capitulo relativo al agua y al saneamiento, en el cual se reafirmaron los
objetivos contempladas en la declaracion de Johannesburgo y en la declaracion del Milenio, en
lo relativo a reducir el nimero de personas que carecen de acceso al agua potable y saneamiento
béasico, asi como sobre la importancia de elaborar planes de gestion integrada y aprovechamiento

eficiente de los recursos hidricos.

De igual manera, expone claramente la inescindible relacion entre superacion de la
pobreza y salud respecto del acceso al agua potable y saneamiento basico. En este sentido, reitera
el compromiso de apoyar esos esfuerzos, especialmente en favor de los paises en desarrollo,
mediante la movilizacién de recursos de todas las fuentes, el fomento de la capacidad y la
transferencia de tecnologia. (Organizacion de las Naciones Unidas, 2012).

® Resolucion A/RES/70/01 “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el

Desarrollo Sostenible’.

La agenda 2030 para el desarrollo sostenible es un plan de accién en favor de las
personas, el planeta y la prosperidad. También, tiene como objeto fortalecer la paz universal, la
erradicacion de la pobreza en todas sus formas y dimensiones, incluida la pobreza extrema,
requisitos necesarios para el desarrollo sostenible en sus tres dimensiones (econdmica, social y

ambiental). (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2015).

La agenda comprende 17 objetivos y 169 metas, con las cuales se pretende retomar los
Objetivos de Desarrollo del Milenio y conseguir lo que estos no hayan podido lograr.
(Organizacion de las Naciones Unidas , 2015). En lo que se refiere al agua, se encuentra que el
objetivo No. 6 hace mencion expresa al agua limpia y saneamiento, y en ese sentido esté orientado
a que se logre “[g]arantizar la disponibilidad y la gestion sostenible del agua y el saneamiento para

todos”, el cual involucra que a 2030 se logre garantizar el acceso universal y equitativo al agua
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potable, lograr el acceso a servicios de saneamiento e higiene adecuados y equitativos para todos,
mejorar la calidad del agua reduciendo la contaminacion, eliminando el vertimiento y
minimizando la emision de productos quimicos y materiales peligrosos, entre otros. (Asamblea

General de las Naciones Unidas , 2017).

En el caso Colombiano, este objetivo No. 6 parte de una linea base segun la cual, el
indicador Nacional Oficial respecto del porcentaje de acceso al agua potable se encuentra en un
91,8% y para el 2030 se espera que este porcentaje se encuentre en un 100,0%. Por consiguiente,
se proyecta que para ese afo, todo el territorio Nacional tenga acceso a métodos de abastecimiento
de agua adecuados. (CONPES 3918 de 2018).

Sin embargo, contrario a estas cifras tan alentadoras, en otro apartado del mismo
documento CONPES reconoce la existencia de brechas importantes entre el &rea urbana y el area
rural, es decir, disparidades a nivel territorial en materia de satisfaccién de agua y saneamiento
basico (CONPES 3918 de 15 de marzo de 2018); por ejemplo mientras en Bogota la cobertura en
materia de acueducto y alcantarillado es préacticamente del cien por ciento, en Departamentos
como los del Choc6*, la cobertura solamente alcanza un veinte por ciento. (Moncada, 2017, p.1).

1.2.3 Instrumentos internacionales que consagran el derecho fundamental al agua

Dentro de las normas de derecho internacional con caracter vinculante que contemplan el

acceso al agua como un derecho fundamental, cabe destacar las siguientes:

e Convenio I11y IV de Ginebra de 1949%,

A pesar de que el convenio Il se refiere a aquellas disposiciones a aplicarse en caso de

guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado, es importante mencionarlo en tanto

1 En un informe realizado por el Sistema de Naciones Unidas en Colombia establece que en la revision de los
avances del departamento del Chocd hacia el logro de los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM) deja entrever
su desventaja frente al promedio nacional, o visto de forma, la brecha que le separa del Distrito Capital como la
region de mejores condiciones de bienestar en el pais (Sistema de Naciones Unidas en Colombia, 2012, p. 5).

*2'Los Convenios I11'y IV de Ginebra de 1949 fueron aprobados por el Estado Colombiano mediante Ley 5 del 26 de
agosto de 1960.
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contiene obligaciones relacionados con el agua; impone el deber de suministrar el recurso en
condiciones de potabilidad a los prisioneros tanto para su consumo como para el desarrollo de
actividades relacionadas con el aseo. Sobre el particular puede revisarse el articulo 29 y articulo
46 del Convenio. (Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra,
1949).

En cuanto al Convenio IV de Ginebra destinado a proteger a las victimas de la guerra, en
un sentido similar que el expuesto en el Convenio 111, establece una serie de condiciones para
proteger a las personas que, en cualquier momento y de la manera que sea, estén, en caso de
conflicto o de ocupacidn, en poder de una parte en conflicto o de una potencia ocupante de la
cual no sean subditas (Comité Internacional de La Cruz Roja , 1949). Los articulos que se

refieren al acceso al agua y saneamiento son los articulos 85, articulo 89 y el articulo 127.

e Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de diciembre de
1966*,

Mediante el presente Pacto, en su articulo 11, se reconocid el derecho de toda persona
aun nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia e instd a los Estados parte,

para que tomaran las medidas necesarias y asi asegurar la efectividad de este derecho.

En este orden de ideas, si bien es cierto en dicho articulo no se reconoce de manera
expresa el derecho fundamental al agua, mediante la Observacion General No. 15 del Comité de
derechos Econémicos, Sociales y Culturales* de la Naciones Unidas, se desprende el

reconocimiento a la garantia del derecho fundamental al agua y la define:

% El «Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales» fue aprobado por el Estado Colombiano
mediante la Ley 74 de 1968.

* Para efectos del presente trabajo es importante definir qué se entiende por Observaciones Generales o més bien
aclarar el carcter que ostentan en un sistema normativo. En este entendido, las observaciones generales son
“interpretaciones de las disposiciones de los tratados hecha por los organos competentes para velar por su
cumplimiento. Ellas constituyen, igualmente, una fuente fundamental para la aplicacion de las normas
internacionales en el 4mbito interno (...).” (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
2002).
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“el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y
asequible para el uso personal y doméstico. 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”.

Por altimo, respecto del Pacto pero en especial en lo relativo a la Observacion general se
encuentra que “es de suma importancia, pues mediante la interpretacion que realiza de los
articulos 11 y 12 del Pacto Internacional, permite identificar el fundamento juridico del derecho
humano al agua, su contenido normativo, las obligaciones de los Estados parte, las violaciones al
derecho humano al agua (...).” (Garcia, 2017, p. 157).

e Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a las

victimas de los conflictos armados sin caracter internacional de 1977%.

Segun el articulo primero del protocolo, éste se aplicara a todos los conflictos armados
que no estén cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados, es decir,
aplica para conflictos que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte Contratante entre sus
fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes 0 grupos armados organizados que bajo la
direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control, tal que

les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas.

En este orden de ideas, en el articulo 5 del protocolo se estipula expresamente que las
personas privadas de la libertad, en el contexto mencionado en el parrafo precedente, deberan
recibir en la misma medida que la poblacion local, alimentos y agua potable y disfrutaran de
garantias de salubridad e higiene y de proteccion contra los rigores del clima y los peligros del

conflicto armado. (Comité Internacional de La Cruz Roja,1977).

*® Los protocolos de Ginebra fueron aprobados por el Estado Colombiano mediante la Ley 171 de 1994,
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e Convencion Sobre La Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Contra la
Mujer - CEDAW*.

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979,
en su articulo 14 indica que los Estados partes tendran en cuenta los problemas especiales que
puede sufrir la mujer rural y adoptardn todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra ellas en las zonas rurales, por ello en el punto dos, literal h en lo referente
al derecho al agua indica que se deben adoptar medidas tendientes a que las mujeres puedan (...)
“Gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de la vivienda, los
servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de agua, el transporte y las

comunicaciones .

Sobre esta convencidon, se pone de relieve que “podria identificarse esta norma
internacional como una accion afirmativa que explicitamente reconoce el derecho al agua y el
derecho al saneamiento para las mujeres, de manera que se rompa la desigualdad de acceso al

recurso si se compara con el hombre.” (Garcia, 2017, p. 160).

e Protocolo adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia

de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador” de

1988%'.

Mediante este instrumento se busca incluir progresivamente en el régimen de proteccion
otros derechos y libertades, asi como reafirmar los derechos econémicos, sociales y culturales
que han sido reconocidos en otros instrumentos internacionales (Organizacion de Estados
Americanos - OEA ,1988).

A pesar de gque en este instrumento no se reconoce de manera expresa el derecho al agua,

si se encuentra en su articulo 11 una disposicion relativa al derecho a un medio ambiente sano, el

“® |La CEDAW fue aprobada por el Estado Colombiano mediante la Ley 51 de 1981.
*" El «Protocolo de San Salvador» de 1988 fue aprobado por el Estado Colombiano mediante la Ley 358 de 1996.
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cual involucra el derecho a contar con servicios publicos basicos y la obligacidn de los Estados a

promover la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio ambiente.

e Convencién sobre Los Derechos del Nifio y de la Nifia*.

Esta convencidn fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989 y es importante para efectos del presente trabajo en tanto en su articulo 24
reconoce el derecho de los nifios al disfrute del més alto nivel posible de salud y para ello, los
Estados partes “adoptaran las medidas apropiadas para combatir las enfermedades y la
malnutricién en el marco de la atencion primaria de salud mediante, entre otras cosas, la
aplicacion de la tecnologia disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua

potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacion del medio ambiente

...
e Convencién de los derechos de las personas con discapacidad®.

Respecto de esta convencidn, cabe resaltar el articulo 28 el cual estipula el derecho de las
personas con discapacidad a tener un nivel de vida adecuado, lo cual incluye alimentacion,
vestido y vivienda y en especial, respecto del derecho al agua, expresa:“Asegurar el acceso en
condiciones de igualdad de las personas con discapacidad a servicios de agua potable y su acceso
a servicios, dispositivos y asistencia de otra indole adecuados a precios asequibles para atender

las necesidades relacionadas con su discapacidad.”(Organizacién de las Naciones Unidas , 2006)

Por Gltimo, es importante concluir acerca de los convenios citados que el derecho humano
al agua y en general el acceso a un suministro de agua potable ha sido una constante en el
derecho internacional, es decir, que las reiteradas referencias a esta garantia demuestran que es

un punto de gran interés para la comunidad internacional encaminado en mayor medida a

*® La «Convencion sobre los Derechos del Nifio» adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989, fue aprobado por el Gobierno Nacional mediante la Ley 12 de 1991.

“ La «Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad » fue aprobado por el Estado Colombiano
mediante Ley 1346 de 20009.
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evidenciar la preocupacién por el estado actual en esa materia, pero asi mismo proponiendo unos

objetivos y las acciones que se deben adelantar para componer dicha situacion.

De igual manera, es relevante expresar, que aun cuando en la mayoria de los instrumentos
internacionales que han sido ratificados y aprobados por el Estado Colombiano, el derecho
humano al agua no aparece de manera expresa, si es posible inferir su existencia de las precitadas
convenciones y protocolos. Es mas, todos estos instrumentos dotan de contenido y permiten
delimitar la garantia fundamental al agua; en este sentido, se encuentran opiniones que respaldan
esta posicion al expresar que el hecho de reconocer explicitamente o no, la garantia del derecho
al agua en la esfera internacional ha permitido la puesta en marcha de instrumentos que admiten
su tutela o proteccion, bien por las acciones contempladas en cada uno de las convenciones o por

acciones contempladas en el ordenamiento juridico (Garcia, 2017,p. 165).

Finalmente, debe explicarse que de aquellos instrumentos internacionales resefiados, es la
Observacion General No. 15 del Comité de Derechos Econdmicos y Culturales el instrumento
que en mayor medida define y establece las condiciones de cumplimiento del derecho humano al
agua al establecer los diferentes elementos y obligaciones que deben garantizarse; acceso
suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico.

1.2.4 Por su conexion directa con otros derechos y por ser inherente a la persona

Si bien estos dos criterios del acépite anterior, en el cual se explico las diferentes
propiedades que debe tener un derecho para considerar que ostenta la calidad de fundamental
fueron tratados en puntos diferentes, la autora considera que estan interrelacionados y han sido
precisamente utilizados por la Corte Constitucional para argumentar que el derecho al agua
ostenta la calidad de fundamental, por cuanto contar con un suministro de agua es vital para la
vida y para satisfacer otros derechos de igual rango tales como el derecho a la salud y la vida

digna™.

* precisamente en lo concerniente a la interrelacion que existe acerca del derecho que se estudia y otras garantias
constitucionales se encuentra: “(...) el acceso al agua como derecho humano fundamental, estd estrechamente
relacionado con la satisfaccion de otros derechos; en otras palabras, el derecho al agua potable y a servicios de
saneamiento basicos, puede considerarse como componente necesario para la realizacion de los derechos humanos a



32

En efecto, en reiteradas sentencias se tuteld el acceso al agua en virtud de estos criterios,
verbigracia en la sentencia T- 616 de 2010 (Corte Constitucional, sentencia T — 616 de 5 de
agosto de 2010. M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva), se sefialo que en tanto la finalidad por la cual
se demanda la proteccion del derecho se debia a la necesidad de obtenerla para su consumo y que
su denegacién constituiria o pondria en peligro la realizacion de otras garantias tales como la
dignidad, la vida y la salud, su proteccion ostentaba entonces el caracter de urgente y en tal
medida, la via idonea para su satisfaccion era la accion de tutela. Accion que no hay que olvidar,

tiene el propdsito precisamente de defender los derechos fundamentales de las personas.

De igual manera, la Corte en otras oportunidades no solamente ha sostenido que este
derecho se encuentra en intrinseca relacion con los citados derechos. Si no que también, el agua
se considera un presupuesto esencial para garantizar el derecho a un ambiente sano y aquellos

derechos relacionados con las poblaciones urbanas y rurales de Colombia.

Adicionalmente, sobre el criterio de conexidn también resulta importante acotar que de
acuerdo a la revisién de los instrumentos supra -nacionales tales como las declaraciones,
convenciones y aquellos convenios de caracter vinculantes anteriormente citados muestran que la
base y los inicios de este derecho en el ambito internacional, es decir, sus primeros
reconocimientos, devienen de su conexion con preocupaciones relacionadas con un ambiente
sano y en una segunda medida, vinculados a mejorar y a obtener una vida en condiciones
adecuadas. En este orden de ideas, se considera que al carecer el derecho al agua de una
consagracion expresa en la mayoria de los ordenamientos, el criterio de conexion directa se

convirtié en uno de los primeros argumentos para invocar su proteccion.

En relacién con la propiedad o criterio de «inherente a la persona» tal cualidad es
reconocida no solamente a nivel local sino en el &mbito internacional. Asi, se encuentran
razonamientos dirigidos a esgrimir precisamente la necesidad natural que existe sobre contar con
un acceso a este liquido. En este sentido, Aniza Garcia sefiala que el derecho al agua no es mas

que un “hecho natural y social”, consecuencia de la necesidad de este elemento para vivir. En

la vida, a la salud, a la alimentacion, a la vivienda, a la propiedad, al medio ambiente sano y al desarrollo” (Garcia,
2008, p. 24).
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principio, si el agua constituye un recurso indispensable para la vida, los derechos sobre el agua
deberian entenderse como auténticos derechos naturales, antes incluso de ser considerados

garantias otorgados por el Estado o reconocidos por la ley (Garcia, 2008, p. 19)°%.

Finalmente, sobre estos argumentos que justifican la calificacion de fundamental parece
importante resaltar algunos de caracter cuantitativo que exponen la relacion tanto de su
conexidad con otros derechos como su intima relacion con la existencia humana. Al respecto, en
cuanto a la salud se refiere, las estadisticas sefialan que el 85% de las enfermedades en los paises
pobres se debe a la escasez y a la mala calidad del agua. De hecho, el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo afirma que “la privacion de agua limpia y saneamiento basico destruye

mas vidas que cualquier guerra o acto terrorista” (PNUD, 2006, citado en Garcia, 2008, p. 29).

1.3 Contenido y Obligaciones Que se Derivan del Derecho Humano al Agua Para el Estado

Colombiano

De lo expuesto en el anterior capitulo, segun el cual se estudié las diferentes vias por las
cuales el agua es considerado un derecho fundamental deviene entonces la necesidad de
establecer el contenido y las obligaciones precisas que se derivan para el Estado Colombiano,
tarea que se adelantard exponiendo lo expuesto en la Observacion General No. 15 y
posteriormente el importante trabajo que ha jugado la Corte Constitucional decantando y
estableciendo los parametros y el contenido de este derecho.

1.3.1 Contenido del Derecho Fundamental al Agua

Sobre el contenido del Derecho al agua, es preciso retomar la citada Observacion General

No. 15 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales toda vez, como se dijo con

> Desde este punto de vista, el aspecto biolégico confirma que el acceso al agua es un derecho inherente a la
persona y a la vida en general: El agua forma alrededor del 70% del tejido blando de un animal adulto y muchos
tejidos contienen de 70 a 90%. (...). El agua no es meramente un material inerte o solvente, sino que es un
constituyente activo y estructural. (...) Rubner, establecié en sus observaciones que el organismo puede perder
practicamente toda su grasa y hasta la mitad de su proteina y mantenerse vivo, mientras que la pérdida de una
décima parte de su agua trae como consecuencia la muerte (...).” (Leonard A. Maynard, et al, 1981).
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anterioridad, es la disposicion que de manera mas precisa define el derecho y sefiala sus
componentes esenciales y por ende los aspectos a los que estan obligados los Estados. En este
orden de ideas, partiendo de la definicion del mencionado instrumento, segin el cual debe
entenderse esta garantia como el derecho a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
accesible y asequible para el uso personal y doméstico, debe entonces sefialarse los siguientes
elementos esenciales que lo componen, asi como las obligaciones que se desprende de este
derecho humano al agua (respetar, proteger y cumplir), las cuales se encuentran establecidas en

dicha Observacion.

Por consiguiente, los factores que deben respetarse en cualquier circunstancia frente a

esta garantl'a son.

1.3.1.1 Disponibilidad

Se refiere a que el abastecimiento de agua de cada persona debe ser continto y suficiente
de tal forma que se garantice su uso para el consumo humano, asi como también para los
quehaceres domésticos. Sobre la cantidad de agua, la observacion indica que deberian seguirse
las directrices de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y resalta que es posible que para
ciertos grupos poblacionales se requiera mas cantidad de agua teniendo en cuenta condiciones de

salud, clima, entre otros.

En este entendido, a juicio de la presente investigacion, este componente de
disponibilidad involucraria las siguientes obligaciones legales especificas (Observacion General
No. 15):

- Obligacion de respetar: Exige que los Estados se abstengan de intervenir directa o
indirectamente en el ejercicio del derecho al agua. En este sentido, este criterio
comprenderia, entre otras cosas, el de abstenerse de toda practica que deniegue o restrinja
el acceso al agua potable en condiciones de igualdad, de inmiscuirse arbitrariamente en

los sistemas consuetudinarios o tradicionales del agua.
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Proteger las instalaciones, reservas de agua potable, el medio natural contra dafios

generalizados graves y a largo plazo.

- Obligacion de Proteger: Exige que el Estado impida que terceros menoscaben en modo
alguno el disfrute del derecho al agua. Por terceros, se entiende particulares, grupos,

empresas Yy otras entidades, asi como quienes obren en su nombre.

- Obligacion de Cumplir: Supone que la Administracion debe tomar las medidas
legislativas y programaticas necesarias que garanticen el ejercicio del derecho. En
especial, para facilitar el acceso mayor y sostenible de agua a las zonas rurales y zonas

urbanas desfavorecidas.

Finalmente, es importante acotar que este factor no exige una prestacién permanente a
cada hogar a través de un servicio de acueducto, sino una entrega periodica de tal manera que se
cubran los usos esenciales (Garcia, 2017, p. 167). Empero, en el caso especifico de Colombia la
ley 142 de 1994 (Régimen de servicios publicos), establece que el agua debera ser recibida las 24
horas del dia, los 7 dias de la semana (Garcia, 2017, p. 167).

1.3.1.2 Calidad

Este componente se refiere a que independientemente del uso que se le otorgue al agua,
ella deberia estar libre de microorganismos, sustancias quimicas o radioactivas que puedan

amenazar la salud.

Este componente, a nuestro juicio, involucra los siguientes deberes (Observacion
General No. 15):

- Obligacion de respetar: En relacion con este componente esta cargo se traduce en la
abstencion de reducir o contaminar ilicitamente el agua, por ejemplo, con desechos
procedentes de instalaciones pertenecientes al Estado o mediante el empleo y los ensayos

de armas.



36

- Obligacion de Proteger: Exige que el Estado adopte las medidas legislativas para

impedir verbigracia que terceros contaminen el agua.

- Obligacion de Cumplir: Esta obligacion con respecto al componente de calidad se
relaciona con el deber de difundir informacion adecuada acerca del uso higiénico del
agua, la proteccion de las fuentes de agua y los métodos para reducir los desperdicios del

liquido.

Finalmente, frente a este componente se encuentra que en el contexto nacional existe una
serie de indicadores para establecer la calidad del agua para consumo humano denominado
“Sistema de Informacion de la Vigilancia de la Calidad del Agua para Consumo Humano
SIVICAP"*?y un documento CONPES 3810, por medio del cual se establece una politica para el

suministro de agua potable y saneamiento basico en la zona rural®®.

1.3.1.3 La Accesibilidad

Este punto se refiere basicamente a que se deben contar con las instalaciones necesarias
para que haya un suministro continuo del agua y que estas sean prestadas en igualdad de
condiciones a toda la poblacion. De igual manera, sobre este factor que compone el derecho
humano al agua se ha dicho que se refiere a la condicion de acceder al recurso hidrico sin ningin
tipo de barrera'y no solamente se refiere al acceso al liquido en si, sino a las instalaciones y los
servicios de agua (Garcia, 2017, p. 173).

Finalmente en lo que se refiere a la accesibilidad, encontramos que se derivan las

siguientes obligaciones (Observacion General No. 15):

2 permite a todas las Autoridades Sanitarias departamentales, reportar los datos de la vigilancia de la calidad del
agua, en funcion de sus actividades de Inspeccion, Vigilancia y Control en el pais. (Instituto Nacional de Salud, s.f).
% Una descripcion de la situacion del derecho al agua en Colombia ser4 detallado en el segundo capitulo del
presente trabajo de investigacion cuando se aborde el estado de cosas inconstitucionales frente a este derecho.
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- Obligacion de Respetar: El Estado debe abstenerse de limitar el acceso a los servicios e
infraestructuras de suministro de agua o destruirlos como medida punitiva, por ejemplo

durante conflictos armados, en violacion del derecho internacional humanitario.

Igualmente, comprende la proteccion de objetos indispensables para la supervivencia de

la poblacion civil, incluidas las instalaciones y reservas de agua potable y las obras de regadio.

- Obligacion de Proteger: Consideramos que esta obligacion en relacion con la
accesibilidad estd compuesta en adopcién de medidas que proscriban que terceros
denieguen el acceso al agua en condiciones de igualdad y/o contaminen o exploten en
forma no equitativa los recursos de agua (esto incluye fuentes naturales, los pozos y otros

sistemas de distribucion del agua).

Involucra, también, que controle el costo razonable del acceso al agua potable, de tal

manera gque para evitar esos abusos se establezca un sistema regulador eficaz.

- Obligacion de Cumplir: Consideramos que esta estrechamente ligada con el deber que se
deriva del componente de calidad. En tanto este elemento también se refiere a contar con

un acceso a la informacidn sobre el uso y cuidado del agua.

En un sentido similar a la anterior obligacion, el deber de “cumplir” involucra que se
adopten medidas para que haya politicas adecuadas de precios, basados en el principio de
equidad, a fin que se asegure ese servicio y de esta manera no haya una carga desproporcionada

de gastos en cabeza de los mas pobres.

También se pone de relieve que este aspecto, se encuentra conformado por cuatro

dimensiones que son las que se explican a continuacion:
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e Accesibilidad fisica.

El agua y las instalaciones para prestar este servicio deben estar al alcance fisico de toda
la poblacion y en todo lugar. Ademas, deben ser adecuados desde el punto de vista cultural y
desde la perspectiva de género. Aunado, a que el acceso al agua y a los servicios para obtener su

suministro no debe afectar la seguridad fisica de las personas.

De igual manera, en palabras de la Observacion General No. 15, la accesibilidad exige
que el agua, las instalaciones y los servicios hidricos estén al alcance fisico de todas las personas,
en cada hogar, institucién educativa o lugar de trabajo, 0 en sus cercanias inmediatas

(Organizacion de Naciones Unidas, citado en Garcia, 2017, p. 174).

De acuerdo a lo expuesto, se considera relevante, entonces, que para que haya una
accesibilidad fisica debe considerarse las variables de ubicacion, concentracion demogréfica, las
necesidades econdmicas, sociales y culturales relacionadas, entre otras. (Defensoria del Pueblo,
2012).

e Accesibilidad econdmica.

Se refiere a que el agua y el servicio para su acceso debe estar al alcance de todos. Es
decir, los costos deben ser asequibles y no comprometer ni poner en peligro el ejercicio de otros
derechos reconocidos en el Pacto (Mitre Guerra, citado en Garcia, 2017. p. 174).

Ahora, el acceso al agua en cuestion de su infraestructura, es decir, con relacion al
servicio de acueducto y alcantarillado trae implicito unos costos que deben ser sufragados, por
consiguiente como bien se reconocen en diferentes disertaciones sobre este derecho®, la

asequibilidad no implica gratuidad.

% Cfr. Defensoria del Pueblo, 2012, p. 36 y Garcia, 2017, p. 175.
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Los costos de este servicio de abastecimiento relacionados con el tratamiento,
almacenamiento y transporte estan regulados, para el caso Colombiano, principalmente en el
articulo 367 de la Constitucion Politica y Ley 142 de 1994>°(Garcia, 2017, p. 176).

e No discriminacion.

El agua como los servicios para su acceso deben ser accesibles a todos de hecho y de
derecho, incluso para los sectores mas vulnerables. Este elemento, implica que el derecho
humano al agua, se predica para todo ser humano sin importar condiciones subjetivas tales como
raza, religion, sexo, orientacién sexual, entre otras condiciones (Defensoria del Pueblo, 2012, p.
40). Incluso, varios autores enfatizan que este elemento debe ser protegido para aquellos grupos
que de manera historica han sido discriminados, tales como los desplazados, la poblacién rural,

afrodescendiente e indigenas.

De manera particular, a juicio de esta investigacion, y acorde con los tratados
internacionales, vale la pena resaltar que este factor de “no discriminacion” aplica también para
la poblacion que se encuentra privada de su libertad, en tanto existen convenciones expresas que
imponen la obligacion del Estado de garantizar este derecho, a pesar de estar precisamente en

dichas circunstancias de reclusion.

e Acceso a la informacion.

La accesibilidad comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir informacién sobre
las cuestiones del agua, segun Garcia (2017, p. 178) este componente permite a los particulares y
a los grupos a participar en los procesos de decision que puedan afectar su derecho al agua. En
este entendido, esta involucra que el Estado deba promover informacion sobre el uso eficiente y

racional de las aguas, la importancia de su conservacion y adecuado uso de ella.

% Ley 142 de 1994, por la cual se establece el régimen de los servicios piblicos domiciliarios y se dictan otras
disposiciones.
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Sobre este elemento, en el orden nacional se pueden resaltar los siguientes sistemas de

informacién: El Sistema de Informacién Ambiental en Colombia (SIAC)®®, Subsistema de

Informacion de Vigilancia de la Calidad del Agua para Consumo Humano (SIVICAP®),
Sistema de Informacién de Recurso Hidrico (SIHR), Sistema Unico de Informacién (SUI)* y
por ultimo, un sistema de informacién de la Defensoria del Pueblo en el cual se registran las

acciones populares y de grupo de todo el Pais.

Finalmente, valga resaltar que la Observacion General No. 15, como componente
normativo del derecho al agua sefiala que éstos deben ser adecuados a la dignidad, a la vida y la
salud humana. Ademas, que este derecho debe interpretarse como un bien social y cultural, y no
fundamentalmente como un bien econémico. EI modo en el que se ejerza el derecho al agua
también debe ser sostenible, de manera que pueda ser ejercido por las generaciones actuales y

futuras.

Por otra parte, frente a las obligaciones que emanan de este derecho para el Estado Colombiano
se resalta el papel que ha desempefiado la Corte Constitucional toda vez que al carecer de
consagracion expresa en el sistema normativo, como se ha mencionado, ha sido esta alta Corte

quien ha desarrollado y explicado su contenido normativo.

% El SIAC se define como “Es el conjunto integrado de actores, politicas, procesos, y tecnologias involucrados en
la gestion de informacion ambiental del pais, para facilitar la generacion de conocimiento, la toma de decisiones, la
educacion y la participacion social para el desarrollo sostenible” (Sistema de Informacion Ambiental de Colombia,
2007).

*" El Instituto Nacional de Salud, en cumplimiento del Decreto 1575 de 2007 y sus resoluciones reglamentarias, que
establecen el sistema de proteccion y control del agua para consumo humano; desarrollé el aplicativo «Sistema de
Informacion de la Vigilancia de la Calidad del Agua para Consumo Humano-SIVICAP», que permite a todas las
Autoridades Sanitarias departamentales, reportar los datos de la vigilancia de la calidad del agua, en funcion de sus
actividades de Inspeccidn, Vigilancia y Control en el pais (Instituto Nacional de Salud ).

% El Sistema de Informacion de Recurso Hidrico: es el conjunto que integra el conjunto de elementos que integra y
estandariza el acopio, registro, manejo y consulta de datos, bases de datos, estadisticas, sistemas, modelos,
informacién documental y bibliografica, reglamentos y protocolos que facilita la gestidn integral del recurso hidrico
(Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, s.f). Sobre este particular, también puede consultarse el
Decreto 1076 de 2015, Capitulo 5 seccién 1, articulo 2.2.3.5.1.2.

 El SUI es una herramienta administrada por la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios es una
herramienta informatica que centraliza informacion relacionada con la prestacion de los servicios de acueducto,
alcantarillado, aseo, energia y gas, a la cual pueden acceder diversos organismos de control y entidades relacionadas
(Defensoria del Pueblo, 2012).
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1.3.2 Desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional frente al Derecho al
Agua

De acuerdo a lo expresado, para efectos de conocer y tener claridad sobre el contenido del
derecho al agua, lo cual es el objeto del presente aparte, se considera entonces de vital
importancia hacer referencia a las sentencias que han sido emitidas por el 6rgano de cierre en

materia constitucional.

Para efectos de lo anterior, se expondré en el siguiente cuadro la linea jurisprudencial que
abarca los dos momentos o etapas que se pueden diferenciar respecto al derecho humano al agua
de acuerdo al analisis jurisprudencial planteado en el trabajo “El derecho humano al agua en el

derecho jurisprudencial de la Corte Constitucional” (2016) de Juan David Ubajoa.
1.3.2.1 Primer momento jurisprudencial: las bases del derecho al agua
Esta primera etapa, se encuentra caracterizada porque la Corte Constitucional tutela el

acceso al agua, empero no desarrolla los factores necesarios para el ejercicio y disfrute de este

derecho, como a continuacién se puede observar en el siguiente cuadro:

Tabla 1. Pronunciamientos iniciales sobre el acceso al agua

1. Los servicios publicos son connaturales a la finalidad social del Estado

El Estado tiene la obligacion de garantizar la prestacion eficiente de los servicios | Sentencia T-406
publicos a todos los habitantes del Pais. de 1992

La correcta prestacion de los servicios publicos es un mecanismo que permite cumplir
el fin social del aparato estatal que es el bienestar general y el mejoramiento de la | Sentencia T- 472
calidad de vida de la comunidad. de 1993

Los servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado y su conexion
2. | conalgunos derechos fundamentales

La importancia del servicio publico domiciliario de alcantarillado y pone de presente
el hecho de que su ausencia o prestacion deficiente, reviste un riesgo para la salubridad | Sentencia T— 406
publica, la vida y la dignidad humana. de 1992

El servicio publico domiciliario de acueducto puede protegerse mediante la tutela por
cuanto la privacion de este servicio o su prestacion irregular, vulneran derechos | Sentencia T- 570
fundamentales. de 1992
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Segun el autor del texto referenciado, esta sentencia es importante porque le dio el
caracter de fundamental al servicio publico de acueducto.

La Relacion del derecho al agua con algunos derechos fundamentales

Se protegio el derecho a consumir agua potable en conexidad con el derecho a gozar
de un ambiente sano, entendiendo que el agua es un recurso natural no renovable. Por
lo que es reprochable cualquier tipo de actividad que genere contaminacion de los
nacimientos de agua.

Sentencia T- 523
de 1994

Se protegié el derecho al agua en conexidad con el derecho a la salud, en el entendido
de que la contaminacidn de este recurso puede generar una afectacion a este derecho
fundamental.

En esta sentencia, se ordena realizar el mantenimiento al sistema de acueducto y
alcantarillado para garantizar la calidad del liquido.

Sentencia T- 092
de 1995

Se reitera la relacion del agua con los derechos fundamentales a la salud y a la vida.
Sin embargo, en esta sentencia también sobresale el punto referente a la importancia
del liquido para desarrollar actividades econémicas, por lo que se pone de presente que
el agua tiene un valor social y la contaminacion que se produzca afecta el derecho a
gozar de un ambiente sano.

Sentencia T- 379
de 1995

El acceso al agua en condiciones de igualdad

Todas las personas tienen derecho acceder a la prestacion del servicio de acueducto y
alcantarillado y tienen derecho a mantener un suministro continuo y sin interrupciones.
De igual manera, este derecho supone la proscripcion de conexiones irregulares a estos
servicios, es decir, esas conexiones sin la autorizacion requerida dado que
precisamente este tipo de actos lesionan al Estado.

Sentencia T— 379
de 1995.

Se constituye el antecedente para lo que se denomind “obligaciones de cumplimiento
inmediato y obligaciones de cumplimiento progresivo en materia de agua”.

Sentencia T- 244
de 1994

La Doble connotacion del acceso al recurso hidrico en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional: Es un derecho fundamental y un servicio publico
domiciliario

Dos ideas fundamentales sobre la garantia del acceso al agua: i. EI suministro de agua
es un derecho fundamental cuando esta destinado al consumo humano. ii. Los
servicios publicos de acueducto y alcantarillado no constituyen un derecho
fundamental para las personas juridicas.

Sentencia T—578
de 1992

El consumo humano es el uso prioritario del agua, por encima del uso agropecuario o
industrial.

Sentencia T- 232
de 1993

Se reitera que el consumo humano del agua es prioritario sobre otros usos.

Sentencia T- 413
de 1995, T-410 de
2003, T- 652 de
2013

Se destaca la importancia del consumo humano del agua ya que expresa que el servicio
de acueducto no se puede reducir al simple transporte del liquido en tanto este debe
cumplir con unas caracteristicas que le permitan ser apto.

Sentencia T— 410
de 2003

El acceso al agua es un derecho fundamental que hace parte del ndcleo esencial del
derecho a la vida digna cuando esté destinado al consumo humano. Por lo anterior, se

Sentencia T— 888
de 2008




43

establecieron las siguientes reglas para la procedencia de la accion de tutela:
1. Debe estar destinado al consumo humano.
2. Se demuestre que el agua provista no es apta para el consumo humano.

3. Que las personas que pretendan acceder al servicio de acueducto y
alcantarillado, cumplan con todos los requisitos establecidos.

Persiste la linea de la anterior providencia. Sin embargo, se destaca que la Corte sefial6
que para la proteccion del agua, el amparo procedente es la accion de tutela y no la
accion popular dado que se esta efectivamente ante un derecho fundamental.

Sentencia T- 381
de 2009

El derecho al agua cuando esta destinado al consumo humano, es un derecho
fundamental y por ello genera en cabeza del Estado, de las empresas de servicios
pUblicos una serie de obligaciones; unas positivas o prestacionales y otras negativas o
no prestacionales.

Sentencia T- 143
de 2010

Se abarca el tema de las obligaciones prestacionales o de abstencién. Sobre el
particular, sefiala que es mé&s sencillo determinar cuando se ha vulnerado una
obligacion prestacional negativa que una obligacién prestacional positiva. En tanto
estas Gltimas, se dividen a su vez en obligaciones de cumplimiento inmediato y de
cumplimiento progresivo.

Las obligaciones de cumplimiento progresivo son aquellas dirigidas al disefio e
implementacion de una politica pablica. Por consiguiente, la ausencia de dicha politica
mostrard su incumplimiento. Sobre el particular, conviene sefialar que la
jurisprudencia constitucional ha sefialado unos minimos que deben cumplir las
politicas publicas.

Sentencia T— 418
de 2010

Es el primer pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre el servicio publico
domiciliario de acueducto y el derecho al agua.

Sentencia T— 616
de 2010.

Se aborda la constitucionalidad sobre el paragrafo primero del articulo 43 de la ley 99
de 1993.

En lo concerniente al derecho fundamental al agua, esta sentencia pone de presente dos
dimensiones de este derecho; una objetiva y otra subjetiva, que se refieren a:

La dimension subjetiva se refiere a que toda persona, comunidad puede acudir ante los
jueces para solicitar la proteccion de este derecho cuando esté siendo vulnerado o
amenazado.

La dimension objetiva se refiere a que el derecho al agua es vinculante para todos los
poderes del Estado.

Sentencia C— 220
de 2011

Establece otro argumento para sefialar que el derecho al agua es ciertamente un
derecho fundamental, el cual esta dado por el articulo 93 constitucional; figura que
consagra el blogue de constitucionalidad.

Debido a la norma antes indicada, el derecho al agua ingresa al catalogo de derechos
toda vez que éste se encuentra consagrado como fundamental en varios tratados
internacionales de derechos humanos que han sido ratificados por Colombia.

Sentencia T- 916
de 2011




44

Fuente: Elaborado con base en el estudio jurisprudencial desarrollado por Juan David Ubajoa Osso. El derecho
humano al agua en el derecho jurisprudencial de la Corte Constitucional de Colombia. 2016.

Para entender estos primeros pronunciamientos de la Corte Constitucional, debe partirse
de aquellos argumentos que someramente se han expuestos hasta el momento en lo referente al
derecho al agua. Es decir, de los criterios o propiedades que caracterizan una garantia
constitucional como fundamental, en especial de los criterios denominados de “conexidad”,
“inherencia a la persona” y aquellos pronunciamientos supra nacionales que componen el
denominado bloque de Constitucionalidad; esto debido a que se denota una clara ausencia de
pronunciamiento expreso sobre “un derecho fundamental al agua”, tal como se extrae del cuadro
resumen que contiene las principales caracteristicas de las decisiones que se tomaron en ese

momento jurisprudencial®.

En este sentido, esta ausencia se puede atribuir en primer lugar a que en el ordenamiento
juridico Colombiano no se encuentra estipulado expresamente en el acépite de derechos
fundamentales de nuestra Constitucion Politica un derecho al agua. Sin embargo, por ello podria
afirmarse, precisamente, que la Corte se fundamenta en otros derechos para otorgar la tutela al
recurso hidrico. Asi, se observa que en el primer momento el fundamento de las decisiones
obedece a los principios que integran el Estado Social de Derechos pero también a aquellos
derechos que si tienen consagracion expresa y que se encuentran en intrinseca relacién con el
acceso al agua potable tales como el articulo 49, referente al derecho al saneamiento, articulo 79
referente a la garantia de gozar de un medio ambiente sano y finalmente el articulo 366
relacionado con el deber del Estado de satisfacer las necesidades basicas en materia de salud y
agua potable, entre otras®’.

% Esta misma postura, es reafirmada por Rodriguez y otros (2011, p. 146), la cual sefiala precisamente que con
anterioridad a las sentencias al afio 2008 “las providencias de la Corte Constitucional que se ocupaban de asuntos
sobre el acceso al agua protegian por conexidad o de manera auténoma, prerrogativas diferentes al derecho al agua
potable, tales como la salud, el ambiente sano, e incluso la vida, esto es, no el derecho al agua en si mismo (...).”

®" En un sentido similar, Rodriguez & otros sefialan que la inicialmente la Corte Constitucional fue cauta en
reconocer el derecho al agua, incluso cuando claramente el sentido de la decision estaba dirigida a proveer los
servicios de acueducto y alcantarillado, que claramente traen implicito el suministro de agua potable. En este
sentido, pone de presente el caso de la sentencia SU 442 DE 1997, relativa a la problemdtica ambiental que afectaba
la bahia de Santa Marta y a la calidad del agua de la zona y en la cual el sentido de la decisidn esta orientado hacia la
proteccion del derecho a la vida, a la salud y al medio ambiente sano. Sin embargo, no se hace mencién el derecho al
agua (Rodriguez & otros, 2011, p. 142).
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En segundo lugar, a pesar que no se establece de manera directa de las decisiones de la
Corte, a nuestro juicio, los argumentos que ella en este primer momento jurisprudencial pueden
estar también influenciados por el contexto internacional. Sobre todo lo que se refiere a sus
primeras decisiones, es decir, de los afios 90°s, en el sentido de que es precisamente en ese
periodo cuando el &mbito internacional centra su atencion a los graves problemas medio
ambientales y en la necesidad de mejorar y proveer condiciones adecuadas a toda la poblacion
presente y a las generaciones futuras, objetivo que involucra claramente el agua potable y

saneamiento basico.

En otras palabras, el contexto internacional puso de presente la relacion entre satisfaccién
de necesidades béasicas — saneamiento ambiental, acueducto y alcantarillado y su relacion con
derechos fundamentales como la salud, vida, dignidad humana y por ende, la necesidad de
otorgar proteccion a estas condiciones que garantizan un estilo de vida adecuado®.

Posteriormente, del analisis de las sentencias resefiadas en el cual se puede verificar un
cambio importante en la jurisprudencia de esta Alta Corporacion, consistente en el otorgamiento
de una doble connotacién al derecho humano al agua, correspondiente al periodo comprendido
entre inicios del afio 2000 hasta aproximadamente el afio 2011, en el cual se reconoce que el
acceso al agua es un derecho fundamental cuando esta destinado al consumo humano; en algunas
de las sentencias de este periodo, se pone de presente la doble dimension de la que estan dotados
los derechos fundamentales, es decir, una dimension objetiva y una dimension subjetiva, al
establecer que existen obligaciones de prestacion positiva y otras de prestacion negativa. Hecho
que reviste de particular importancia para la presente investigacion, en tanto como se ha hecho
mencion existe una tesis relativa a la Responsabilidad del Estado por incumplimiento de la

obligacidn positiva del Estado.

Adicionalmente, sobre este periodo cabe resaltar que a principios del afio 2000, a pesar de que se

sigue reconociendo que el derecho al agua tiene una relacion directa con los derechos

%2 Como puede observarse de acuerdo al cuadro que resumen, el primer momento jurisprudencial se caracteriza
porque garantiza el acceso al agua a través de la tutela del servicio publico de acueducto y alcantarillado, en los
eventos que estd dirigida a satisfacer el consumo humano de agua y saneamiento, es decir, relacionado con
satisfaccion de necesidades esenciales que repercuten directamente en la dignidad humana, bienestar general.
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fundamentales a la vida y a la salud, empezé un reconocimiento como un derecho humano
autonomo, iniciando asi una etapa de constitucionalizacion o reconocimiento directo de esta
garantia (Garcia, 2017, p. 184).

1.3.2.2 Segundo momento de la jurisprudencia relativa al Derecho al Agua®

Segun la investigacion que sirve de sustento a este cuadro que resume las principales
caracteristicas de los fallos que componen la linea jurisprudencial del derecho al agua, este
segundo momento se caracteriza por desarrollar el contenido juridico del derecho en comento.
Por consiguiente, en este apartado se encuentran los factores para su correcto disfrute y

gjercicio, tal como se expone a continuacion:

Tabla 2. Evolucidn sobre el derecho al agua, segundo momento jurisprudencial

1. Esta es la sentencia con la cual la Corte comienza recurrentemente a citar la
Observacion General No. 15 del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales.

A partir de esta referencia se buscé explicar el fundamento juridico del derecho al
agua y explico los factores para su correcto ejercicio, los cuales son: 1. Disponibilidad, | Sentencia T— 270
2. Calidad. 3. Accesibilidad. de 2007

Adicionalmente, se toma como definicién del derecho al agua lo establecido en el
parrafo 2 de la Observacién General No. 15* y se destacan las finalidades principales
que tiene el agua.

En esta sentencia se indica que a pesar que el derecho al agua no se encuentra
directamente establecido en el PIDESC (Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales), se desprende de una frase del parrafo primero del articulo 11 de
dicho tratado que versa sobre el derecho a un nivel de vida adecuado. Por consiguiente
el derecho al recurso hidrico hace parte del derecho a un nivel de vida adecuado.

Sentencia T- 546
de 2009

Esta sentencia es la primera en sefialar que el agua es un derecho humano basico e
indispensable para la vida digna.

Sentencia T- 418
De igual manera, es importante resaltar que la Corte hace una referencia a otra guia de 2010
relevante del derecho internacional que es el “informe sobre desarrollo humano 2006:
mas alla de la escasez: poder, pobreza y crisis mundial del agua” del programa de las

% Esta division en el estudio de la jurisprudencia corresponde a la forma en que el autor decidié organizar el estudio
jurisprudencial. En este segundo momento, se profundizan las obligaciones que componen el derecho fundamental
al agua y las referencias de la Corte Constitucional al derecho internacional.

% Esto es importante destacar porque es la posicion recurrente de la doctrina nacional e internacional, tomar como
definicién del derecho humano al agua lo establecido en la Observacion General No. 15, tal y como se expone en el
presente acapite.
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Naciones Unidas para el Desarrollo.

De la mencionada referencia, estimo pertinente resaltar que la Corte concluye que la
escasez del recurso hidrico tiene como fundamento mayoritariamente la mala gestion
de los recursos hidricos y no porque haya propiamente una escasez fisica de este
recurso.

Es importante destacar que segn el autor del estudio jurisprudencial, esta sentencia es
importante en tanto a partir de ella la Corte considera que los rasgos caracteristicos del
valioso liquido son parte de su fundamento juridico.

En este entendido, se destacan los siguientes rasgos; Es una necesidad basica, es de
caracter universal y objetivo. Ademas, con fundamento en la Observacién General No.
15 sefiala que el agua es una garantia que permite el disfrute de otros derechos tales
como la alimentacion, la salud, entre otros.

Sentencia T- 740
de 2011

Desarrolla de una manera mas clara y expresa los factores necesarios para el ejercicio
del derecho al agua, es decir, se refiere a la disponibilidad, calidad y accesibilidad:

1. La disponibilidad. Este factor se refiere a que el abastecimiento del liquido
debe ser continuo y suficiente; sin interrupciones y un minimo en el
suministro, respectivamente.

Ahora, este factor a su vez consta de tres dimensiones:

1.1 Cantidad. Se refiere a un minimo que debe garantizar el Estado
Colombiano a todas las personas del territorio para efectos de la satisfaccién
de las necesidades bésicas. La Corte sefiala que el minimo son 50 litros por
persona al dia.

1.2 Continuidad. Se refiere a la no interrupcion del suministro y este debe
permitir satisfacer los usos personales y domésticos.

1.3 Sostenibilidad del recurso. Este Gltimo rasgo esta relacionado con el tema
medio ambiental en tanto exhorta a toda la institucionalidad estatal a planear
y a ejecutar la gestion sostenible de los recursos.

2. La Calidad. Este factor se refiere a la potabilidad del agua, es decir, que debe
ser apta para el consumo en tanto no debe representar un peligro para la salud
y la vida.

3. La Accesibilidad. El acceso al agua debe estar al alcance de todos. Esta
obligacion a su vez tiene cuatro dimensiones:

3.1 accesibilidad fisica. el liquido vital debe estar al alcance de todos los
sectores de la poblacion.

3.2 Accesibilidad econémica. el agua debe estar al alcance econémico de todas
las personas, es decir, que toda persona pueda sufragarlo sin poner en peligro
otros derechos.

3.3 No discriminacion. el agua potable debe ser accesible a todos los seres
humanos, esto incluye a todos los sectores de la poblacion sin discriminacién
por motivos de raza, color, edad, idioma, religion, opinién politica o de otra
indole.

Sentencia T-888
de 2008
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3.4 Acceso a la informacion. Esta dimension implica el derecho a solicitar y a
recibir informacién relativa al agua como por ejemplo su tratamiento,
gestion y su distribucion.

En esta providencia la Corte Constitucional otorga a los factores necesarios para el
ejercicio del derecho al agua, la categoria de obligaciones.

Sentencia T— 740
de 2011

Sefiala que los factores que conforman el derecho al agua deben estar acordes con la
dignidad humana, la vida y la salud.

Sentencia T- 752
de 2011

3. Obligaciones del Estado Colombiano, de las empresas proveedoras de servicios
publicos domiciliarios y de los particulares en materia de derecho al agua

En esta providencia se dijo que las obligaciones que tienen como fin Gltimo garantizar
el goce del derecho al agua para el consumo humano, pueden ser de cumplimiento
inmediato o de cumplimiento progresivo.

Las obligaciones de cumplimiento inmediato son aquellas dirigidas a garantizar un
grado minimo de satisfaccion, un cumplimiento minimo del derecho. Por consiguiente,
ante este tipo de obligaciones el Estado no puede colocar como pretexto la falta de
recursos econémicos.

Ahora, estan las obligaciones de cumplimiento progresivo que son aquellas dirigidas a
las medidas requeridas para concretizar el derecho al agua a todas las personas,
verbigracia la expedicion de leyes o la planeacion y construccién de obras. Para el
cumplimiento de éstas, el Estado debe invertir todos los recursos disponibles de los
que disponga.

Las obligaciones de cumplimiento inmediato son:

1. Garantizar el acceso a una cantidad minima de agua, la cual deber ser
suficiente y apta para el consumo personal, domestico.

2. Asegurar el derecho de acceso a agua potable sin discriminacion alguna.

3. Garantizar el acceso fisico a instalaciones o servicios de agua saludable que la
suministren de manera suficiente y regular.

4. Velar por la seguridad personal de los sujetos cuando tengan que desplazarse
para obtener agua.

5. Velar por una distribucién equitativa de todas las instalaciones y servicios de
agua disponibles.

6. Adoptar y aplicar una estrategia y un plan de accién nacionales relativos al
agua para todos los habitantes del pais, que deberan ser revisados de manera
periodica.

7. Vigilar el grado de satisfaccion y de insatisfaccion del derecho al agua.

8. Poner en marcha programas de agua destinados a sectores concretos y de
costo relativamente bajos para proteger los grupos vulnerables.

Sentencia T— 418
de 2010
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9. Adoptar las medidas necesarias para prevenir, tratar y controlar las
enfermedades asociadas al agua.

Ahora, las obligaciones de respetar - no injerencia- se refieren a que no se puede
realizar ninguna practica que interfiera negativa directa o indirecta el ejercicio de esta
garantia. En este entendido estas obligaciones de abstencion son:

1. Todas las actividades que nieguen o reduzcan el acceso al agua en igualdad
de condiciones.

2. Entrometerse de manera arbitraria en los sistemas tradicionales de
distribucion del recurso hidrico.

3. Reducir o contaminar de forma ilegal el agua.

4. Condicionar el acceso al agua o acabar con él como medida punitiva.
Por su parte, las obligaciones de proteger hacen alusion al deber del Estado de impedir
que terceros lesionen el derecho al agua. Dichas obligaciones son:

1. Que se tomen las medidas para impedir que terceros nieguen el acceso al agua
en condiciones de igualdad, asi como para impedir que contaminen o se
explote de manera indebida el recurso hidrico.

2. Que se impida a terceros el menoscabo del acceso al agua a través del cobro
de costos irrazonables.

3. Que se promulguen las normas correspondientes tendientes a salvaguardar
judicialmente los derechos ante las afectaciones de terceros.
Finalmente, estan las obligaciones de cumplir que versan sobre el deber del Estado de
disefiar y poner en funcionamiento todas las medidas que se requieran para el correcto
ejercicio del derecho al agua; acciones de caracter positivo de indole legislativa,
administrativas, presupuestarias o judiciales.

Sobre la obligacion de cumplir cabe resaltar que a su vez abarca las obligaciones de
facilitar, las de promover y las de proporcionar. La obligacion de facilitar se refieren a
la implementacion de todas las medidas para garantizar el goce efectivo del derecho;
las de promover se refieren al derecho de informacion sobre el uso higiénico del
liquido, la proteccion de las fuentes hidricas y los métodos para reducir el desperdicio
del agua con el fin de educar a la poblacion.

Finalmente, la obligacién de proporcionar se refiere que aquella parte de la poblacién
que no tiene acceso a este recurso pueda obtener finalmente un acceso real de este
recurso.

Fuente: Elaborado con base en el estudio jurisprudencial desarrollado por Juan David Ubajoa Osso. El derecho
humano al agua en el derecho jurisprudencial de la Corte Constitucional de Colombia. 2016.

Finalmente, es pertinente aclarar que el estudio jurisprudencial antes esbozado continua,
empero, en el presente trabajo no se hara mencion a las sentencias que componen dicha linea
jurisprudencial en tanto van encaminadas a ahondar lo concerniente a la prestacion de servicios

publicos, por cuanto su autor considera que la forma para garantizar en todas sus dimensiones el
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derecho al agua es a través de los servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado y
aunque se comparte este planteamiento dado que claramente existe una relacion inescindible,

dicha perspectiva no corresponde con el enfoque del presente estudio de investigacion.

Aclarado lo anterior, es importante referirse a lo expuesto en la Gltima etapa
jurisprudencial de este derecho, la cual se caracteriza porque el 6rgano de cierre comienza
efectivamente a desentrafiar el contenido y la naturaleza del derecho humano en comento,
acudiendo a instrumentos internacionales y en especifico a la remision expresa que trata el
articulo 93 constitucional. De esta manera, comienza a reconocerse el caracter de fundamental
del derecho humano al agua, a pesar de no constar expresamente, como ya se menciono, hace

parte del catalogo de derechos constitucionales debido al citado articulo.

Sin embargo, para que en este periodo la Corte Constitucional reconociera el derecho al
agua como un derecho autonomo y en consecuencia procediera su tutela, fue necesario que se
sucedieran algunas de las siguientes circunstancias. Es decir, se fijaron en las sentencias
comentadas en el segundo momento jurisprudencial reglas para su para su proteccion por este
mecanismo procesal, las cuales son: el acceso al liquido debe ser requerido para el consumo
humano, es decir, se excluyen aquellos requerimientos para desarrollar actividades econémicas;
que el liquido no tenga las condiciones de calidad establecidas para el consumo humano y
finalmente, que el demandante cumpliera con los requisitos sefialados en la ley para la

instalacion del servicio publico (Garcia, 2017).

De otro lado, es importante destacar que en esta tarea de desentrafiar los diferentes
elementos que conforman esta garantia constitucional, es decir, la disponibilidad, calidad y
accesibilidad, también conllevé a que se establecieran las obligaciones que se encuentran en
cabeza del Estado, verbigracia mediante la sentencia T- 740 de 2011, se otorga a los citados
elementos la categoria de obligaciones, detallando aquellas que se denominan obligaciones de

cumplimiento, de proteccion y las obligaciones de respeto frente al derecho al agua.

Sin embargo, un aspecto aun més relevante de la sentencia T— 740 de 2011, es que en esta

se encuentran establecidos los argumentos para justificar que el acceso al agua ostenta la calidad
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de fundamental. En este orden de ideas, se pueden encontrar en la providencia dos argumentos

de conexidad y dos criterios de autoridad (Bernal, 2018, p. 70).

De acuerdo con el criterio de conexidad, la garantia del acceso al agua potable es
fundamental por su conexion con el derecho a la vida y con la dignidad humana, en tanto este
liquido es indispensable para la existencia del ser humano, y para el mantenimiento a una vida
digna (Bernal, 2018, p. 71). Por su parte, el argumento de autoridad encuentra su sustento en el
razonamiento de que el derecho al agua es fundamental en tanto asi lo reconoce el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, entre otros instrumentos de
derecho internacional®™, ademés de otros argumentos provenientes del derecho comparado,

cuando se hace mencion a decisiones dictadas por tribunales de otros Paises.

De otro lado, hasta lo que aqui se ha expuesto frente al contenido de esta garantia- tales
como como las obligaciones que se desprenden de los tratados internacionales como los
pronunciamientos de la Corte Constitucional - se justifican para el presente trabajo dado que
estos elementos permitirdn méas adelante concretar si realmente existe un estado de cosas
inconstitucional asi como su exigibilidad. Entendiéndose esta expresion a la posibilidad de
adelantar ante los tribunales (jurisdiccion ordinaria) una accion de responsabilidad patrimonial

del Estado por vulnerar dichas obligaciones.

1.3.3 Recapitulacion y conclusiones: exigibilidad del Derecho Fundamental al Agua

en Colombia

Conforme se ha expuesto a lo largo del presente capitulo, es necesario comenzar
concluyendo que el derecho humano al agua no se encuentra consagrado de manera expresa en el
texto constitucional. Adicionalmente, en el ordenamiento juridico Colombiano se presenta una
indeterminacion respecto de cuales derechos ostentan la calidad de fundamental y en

consecuencia cuales pueden ser objeto de proteccién mediante la accién de tutela®. Por

% Remitirse al numeral 2.2 del capitulo primero del presente trabajo.
% Mirar el numeral 1.3 del presente capitulo y lo explicado en el punto No. 3.2 referente a los argumentos de
autoridad y de conexion.
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consiguiente, ante este panorama, y como se desprende de los primeros acapites que comprende
el presente capitulo, la Corte Constitucional desarrolla diferentes criterios para definir tal

naturaleza®’.

En primer lugar, la carta de navegacion estipula desde su predmbulo, y en sus primeros
capitulos que Colombia se encuentra organizado bajo el denominado Estado Social de Derecho,
férmula de Estado que involucra valiosos principios y abarca importantes derechos tales como el
derecho a la vida, el derecho a gozar de un ambiente sano, la dignidad humana, asi como
derechos correspondientes a los servicios publicos, es decir, relativos al saneamiento ambiental,
derechos que de alguna forma permitieron en un principio la tutela al acceso del preciado
liquido, especificamente a través de Ordenes relacionados con la prestacion eficiente de los
servicios de acueducto y alcantarillado. Esto se evidencia principalmente en los primeros afios de
trabajo de la Corte Constitucional, que corresponde al primer momento jurisprudencial.

Sin embargo, conforme se avanza en la jurisprudencia de la alta corporacion se deja a un
lado el criterio relativo a la conexién directa que tiene con otros derechos expresamente
consagrados en el texto constitucional y se comienza a apoyar en el criterio denominado de la
remision expresa, el cual en virtud del articulo 93 constitucional permite el ingreso al
ordenamiento de derechos humanos que estan consagrados en tratados y convenios

internacionales ratificados por Colombia.

Asi las cosas, en las diferentes providencias que comprenden el segundo momento
jurisprudencial se constata una permanente referencia a la Observacion General No. 15 del
Comité de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales para efectos de encontrar el contenido y
las obligaciones que abarca este derecho. De esta manera, haciendo un estudio de este
instrumento, en sus pronunciamientos considerd que los factores que componen esta garantia
(disponibilidad, calidad y accesibilidad) hacen parte de su fundamento juridico e indic6 que éstos

conllevan obligaciones para el Estado, sobre las cuales es importante puntualizar los siguientes

%7 Sin embargo, debe resaltarse que tal trabajo argumentativo e interpretativo no solamente fue un trabajo al que se
vio abocado la mencionada corporacion, toda vez que a nivel internacional existen asi mismo diferentes posturas y
doctrinas, que como también se expresé en su momento, darian lugar a que se desarrolle un trabajo de investigacion
auténomo.
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aspectos: invocando el mencionado instrumento, la Corte Constitucional sefiala que el Estado

29  ¢¢

tiene el deber de “respetar”, “proteger”, y “cumplir” el derecho al agua.

En lo que se refiere a la obligacion de “respetar”, este se concreta en un deber de
abstencion, es decir, de no interferir u obstaculizar el acceso al agua, comportamiento que se
concreta en la no realizacion de los siguientes acciones: (i) toda practica o actividades que
deniegue o restrinja el acceso al agua potable en condiciones de igualdad; (ii) inmiscuirse
arbitrariamente en los sistemas consuetudinarios o tradicionales de distribucién del agua; (iii)
reducir o contaminar ilicitamente el agua como por ejemplo, con desechos procedentes de
instalaciones pertenecientes al Estado o botaderos municipales que contaminen fuentes hidricas o
mediante el empleo y los ensayos de armas de cualquier tipo, y (iv) limitar el acceso a los
servicios e infraestructuras de suministro de agua o destruirlos como medida punitiva.”
(Sentencia T- 740 de 2011, citada en Bernal, 2018, p. 74).

En cuanto a las obligaciones del Estado que involucran acciones positivas son aquellas
referentes a las de “proteger” y “cumplir”, es decir, hacer efectivo el derecho al agua (Bernal,
2018, p. 75). El deber de proteger consiste en “adoptar las medidas que sean necesarias y que, de
acuerdo a las circunstancias, resulten razonables para asegurar el ejercicio de esos derechos e
impedir la interferencia de terceros”. Por consiguiente, esta obligacion se concreta en un deber
del Estado de regular el comportamiento de terceros, ya sean individuos, grupos, empresas y
otras entidades, con el objetivo de impedir que estos interfieran 0 menoscaben en modo alguno el
disfrute del derecho” (Corte Constitucional. Sentencia T— 740 de 2011, M. P.: Humberto

Antonio Sierra Porto).

Finalmente, en lo relativo al deber de cumplir o hacer efectivo el derecho al agua se debe
decir que éste involucra la adopcion de politicas y medidas que satisfagan el derecho ( Bernal,
2018, p. 75 ), para lo cual se debe tener en cuenta la subdivision de obligaciones que involucra

esta prestacion; de facilitar, promover y proporcionar®.

% |a subdivision de deberes que se desprenden de los derechos que involucran obligaciones prestacionales son: la
relacionada con «facilitar» es aquella que “consiste en el deber de iniciar actividades con el fin de fortalecer el
acceso al derecho o su disfrute, o ayudar a los particulares para lograr tales fines”. El deber de «promover» implica
“realizar acciones tendientes a difundir, educar, o capacitar a la poblacidn para el ejercicio de los mismos”. Por
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Por ultimo, en lo que se refiere a las citadas obligaciones (respetar, proteger y cumplir)
que se derivan del derecho al agua establecidas en las sentencias de la Corte Constitucional®, es
conveniente colocar de presente que éstas se compaginan con aquellas obligaciones legales

especificas que se encuentran establecidas en la Obsevacion General No. 15.

En este orden de ideas, cabe entonces resaltar que el reconocimiento del derecho humano
al agua como derecho fundamental se desarrolla en nuestro sistema juridico en virtud de estos
criterios (conexidad y de autoridad), tal y como se puede constatar en la segunda etapa de la

jurisprudencia que fue expuesta en el acapite anterior y de acuerdo a la presente recapitulacion.

Ahora, en lo relacionado con el contenido del derecho al agua, asi como los factores que
lo integran y en especial en lo que se refiere a las obligaciones que emanan para el Estado

71
|

solamente fueron aclarados y desarrollados, también, por via jurisprudencial~, gracias a la labor

adelantada por la Corte Constitucional.

Asi las cosas, es dable concluir que el derecho al agua es una garantia que hace parte del
catélogo de derechos constitucionales y que es exigible para el Estado Colombiano. Por lo cual,
puede acudirse ante un juez con el fin de que garantice y proteja el goce de este derecho tal y
como se argumentard en el capitulo tercero de la presente investigacion. Sin embargo, es

pertinente mencionar desde ya que en la Observacion General No. 15 no solamente contempla

altimo, surge el de «proporcionar», el cual supone asegurar que el titular del derecho “[acceda] al bien protegido por
un derecho cuando un grupo o individuo por circunstancias ajenas a su control, no pueda disfrutar el mismo” (Corte
Constitucional, Sentencia T — 740 de 3 de octubre de 2011, M. P: Humberto Antonio Sierra Porto y Corte
Constitucional).

% Sobre fallos relacionados con los deberes comprenden el derecho fundamental en comento, se pueden consultar
las siguientes: Corte Constitucional. Sentencia T- 740 de 3 de octubre de 2011,M. P: Humberto Antonio Sierra
Porto y Corte Constitucional. Sentencia T- 888 de 12 de septiembre de 2008, M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
" En cuanto a las obligaciones a nivel internacional sobre la garantia que se estudia puede verificarse lo establecido
en parrafo 20 y siguientes de la Observacion General No. 15 contiene las obligaciones especificas del derecho
humano al agua. De igual manera, cuando se explicd el contenido del derecho al agua en el No. 3.1 del presente
trabajo, se sustrajeron algunas de las obligaciones de dicha Observacion.

™ Sobre este particular, es importante mencionar que si bien es cierto su desarrollo corresponde a la interpretacion
del 6rgano de cierre en materia constitucional, debe tenerse en cuenta que la no inclusién del derecho humano en el
texto constitucional es un asunto que ha sido objeto de profundos debates en Colombia, los cuales han llevaron al
impulso de diferentes iniciativas legislativas tales como un referendo por el agua y diferentes proyectos de ley como
el proyecto de acto legislativo 11 de 2006, entre otros. Respecto de este tema puede consultarse a Garcia, 2017 p.
189- 192. De igual manera, las diferentes propuestas normativas seran abordadas en el siguiente capitulo cuando se
aborde lo referente al Estado de Cosas Inconstitucional - ECI.
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los factores y obligaciones que componen el derecho, sino que también hace una expresa alusion
a los eventos de violacion de este derecho, asi como el hecho que ante tal vulneracion se debe
garantizar una reparacion adecuada, que podrd consistir en restitucion, indemnizacion,

satisfaccion o garantias de no repeticion’.

Sin embargo, para efectos de abordar el tema de la responsabilidad, previamente, es necesario
referirse al grado de incumplimiento y violacion del derecho fundamental al agua, tema que se
estudiara en el segundo capitulo de la investigacion, a través del denominado estado de cosas
inconstitucional. En este orden de ideas, en este capitulo se propone que en Colombia existe una
violacién grave y reiterada de las obligaciones que componen este derecho, como se estudiara a

continuacion.

"2 Sobre la responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones se encuentra lo siguiente: “[t]oda persona o
grupo gue haya sido victima de una violacion del derecho al agua debera contar con recursos judiciales o de
otro tipo efectivos tanto en el plano nacional como en el internacional (véase el parrafo 4 de la Observacion
general N° 9 (1998) y el principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo). EI Comité
observa que este derecho ha sido incluido en la Constitucion de varios Estados y ha sido objeto de litigio ante
tribunales nacionales. Todas las victimas de las violaciones del derecho al agua deberéan tener derecho a una
reparacion adecuada, que podréa consistir en restitucidn, indemnizacion, satisfaccion o garantias de gue no se
repetirdn los hechos. Los defensores del pueblo, las comisiones de derechos humanos y las instituciones analogas
de cada pais deberan poder ocuparse de las violaciones del derecho.” (sub) (Observacion General No. 15, parrafo
55).
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CAPITULO Il
EL ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL —ECI FRENTE AL DERECHO
HUMANO AL AGUA

2.1 Definicién y Caracteristicas de un ECI

Antes de entrar en detalle sobre los elementos constitutivos del Estado de Cosas
Inconstitucional — ECI, es conveniente explicar las diferentes teorias y enfoques que existen
respecto de este concepto. Sobre el particular, se considera importante partir de que existen
varias aseveraciones que expresan la falta de mayores estudios’® sobre la mentada figura, por lo
cual podria manifestarse que existe en cierta medida dificultad para realizar una explicacion y

conceptualizacion de mayor profundidad sobre el ésta’™.

Sin embargo, entre los conceptos encontrados, es oportuna aquella definicién propuesta
por la Dra. Blanca Raquel Céardenas (2016) en tanto es un concepto amplio, que no lo aterriza a
ninguna teoria o enfoque en particular, lo cual es importante dado que mas adelante se procedera
a analizar esta figura bajo la Optica propuesta en la presente investigacion, es decir, la relacion
del ECI con el derecho fundamental al agua y la consiguiente responsabilidad por la violacion de

este derecho en virtud del estado de cosas inconstitucionales.

™ En lo relativo a la falta de contar con una mayor cantidad de estudios sobre la figura del ECI se ha dicho: “El ECI,
gracias a la sentencia del desplazamiento, es un concepto altisonante en el discurso juridico y de resonancia
ciudadana; no obstante, es escasa su produccion doctrinaria dedicada a su estudio, y la que existe, en su mayoria, se
contrae al estudio de los canones jurisprudenciales, y una que otra explora la figura del ECI desde referentes
tedricos.”’(Cardenas p. 26, 2016). En este mismo sentido, Josefina Quintero Lyons y otras, sefialan en su texto “la
figura del estado de cosas inconstitucionales como mecanismo de proteccién de los derechos fundamentales de la
poblacion vulnerable en Colombia ” explica que “esta figura a pesar de su importancia, es poco conocida, son muy
escasos los estudios que se han hecho sobre este tema y los existentes surgieron en mayor medida después de la
sentencia T — 025 de 2004, la cual declar6 un estado de cosas inconstitucionales respecto de la poblacién desplazada
(...)” (p. 3,2011).

™ En este sentido vale la pena traer a colacion que “ [e]l ECI es una creacion intelectual — ain en construccion-,
desarrollada jurisprudencialmente en ocho sentencias de la Corte Constitucional donde, por violaciones
generalizadas y sistematicas de derechos humanos, debidamente constatadas, los efectos del juez de tutela se
extendieron extraordinariamente, para proteger directamente a todo un conjunto de personas e indirectamente a toda
la sociedad que se considera potencialmente en peligro mientras subsista esta realidad contraria a la Constitucion”
(UARIV, sf, p. 1).
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El ECI desde un punto de vista ontologico se explica como “un conjunto de hechos que
afectan de manera sistematica y estructural los derechos fundamentales de un numero
significativo de personas, en los que por fuerza de aparejamiento la violacion se predica tanto de
hechos como de los efectos que estos despliegan en el &mbito de los derechos fundamentales”
(Cérdenas, 2016, p. 41). Ahora, desde un punto de vista procedimental, la misma autora explica
que esta figura es una técnica a la que acude la Corte para contrarrestar esos hechos, contener sus
consecuencias lesivas, enderezar las fallas estructurales en las que radican y para obtener la
colaboracion armonica entre poderes, y asi al final adoptar remedios adecuados para resguardar a
todos los miembros que conforman el grupo de afectados.

La Corte Constitucional, definio el ECI en la Sentencia T — 762 de 2015, asi:

“(...) aquella mediante la cual esta Corte, como otros Tribunales en el mundo, ha
constatado que en algunas situaciones particulares el texto constitucional carece de
efectividad en el plano de la realidad, torndndose meramente formal. Se ha decretado al
verificar el desconocimiento de la Constitucién en algunas précticas cotidianas en las
que interviene la Administracion, y en las que las autoridades publicas, ain al actuar en
el marco de sus competencias legales, tejen su actividad al margen de los derechos
humanos y de sus obligaciones constitucionales, en relacion con su respeto y garantia”.
(Corte Constitucional, Sentencia T — 762 de 16 de diciembre de 2015, M.P.: Gloria
Stella Ortiz Delgado).

Se considera importante la definicion contenida en la citada sentencia en tanto muestra
con mayor claridad que un ECI implica per se un desconocimiento de los derechos
fundamentales, asi como de los principios contenidos en la Constitucion por parte de las
autoridades publicas y del mismo Estado en si, poniendo de presente en este contexto un caracter
meramente formal de dichas disposiciones dado que no refleja un cumplimiento y respeto de las

garantias consagradas en el texto de la Carta Politica™. Sin embargo, una vez puesto de

™ El ECI es la prueba del incumplimiento del Estado Social de Derecho y de la desvalorizacion de la Constitucion
social, por eso, con su declaratoria, ingresamos a un estado de anormalidad, a un periodo que supone el ejercicio de
mayores competencias y responsabilidades por parte del Estado; y que debe ser objeto de un fuerte escrutinio social,
politico y juridico. (Magistrado Eduardo Cifuentes, 2008, citado por Bustamante, 2011, p.4). Asimismo, el profesor
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manifiesto tal estado de cosas, a través de su declaracion formal, la pretension central es superar

dicha situacion.

En igual sentido, el profesor Rodriguez Garavito (2010), sobre las caracteristicas del ECI
menciona que es una figura que la Corte Constitucional utiliza para hacer frente a situaciones de
graves violaciones de derechos, y los casos en los que se han declarado son aquellos que se
caracterizan porque se afecta un nimero amplio de personas, los cuales alegan la violacion de
sus derechos, involucran varias entidades estatales como demandadas, dado que son responsables
de fallas sistematicas de politicas publicas, y finalmente implica érdenes de ejecucion compleja,
mediante las cuales se busca que la administracion emprenda acciones coordinadas para efectos

de proteger a toda la poblacién afectada.

En conclusion, las mencionadas definiciones ponen de presente que la citada figura es
una muestra clara de violacion sistematica, masiva y profunda de derechos fundamentales,
violacién que se encuentra relacionada asi mismo con el incumplimiento de politicas pablicas’,
toda vez que estas se conciben como un mecanismo para satisfacer las obligaciones que tiene el
Estado con la sociedad, especificamente en lo relacionado con los derechos fundamentales,
sociales, econdémicos y culturales. En consecuencia, el ECI es una manifestacion de las fallas del
Estado en relacién con estos dos conceptos, es decir, derechos fundamentales y politicas

publicas.

En este entendido, esta flagrante violacion otorga y/o legitima al ciudadano para que
ejerza las acciones correspondientes ante su incumplimiento, es decir, ante la accion u omision

de la administracién respecto de sus obligaciones genera un elemento coercitivo, 0 en otras

Juan Carlos Henao (2013) sefiala que el estado de cosas inconstitucionales se ha entendido como “una situacion
generalizada y masiva de transgresiones a los derechos fundamentales, donde se evidencia una prolongada omision
de las autoridades publicas llamadas a superar tal estado” (p. 71).

"® Debido a la relacion que existe entre la figura bajo estudio y las politicas ptblicas, se considera pertinente que por
estas ultimas se entienden como “el programa de accion y la realizacion concreta de las decisiones adoptadas por el
Estado. Son, por ende, los medios que usa para modificar comportamientos especificos mediante el cambio de reglas
operantes hasta el momento. Pero no toda accion de una organizacion estatal es necesariamente una politica. (...)
Segln André Roth, una politica publica se caracteriza por cuatro elementos: (i) intervencion de una institucién
publica; (ii) percepcion de una situacién probleméatica o socialmente relevante; (iii) definicion de objetivos
concretos para solucionarla o hacerla manejable y (iv) un proceso de implementacion y evaluacion, que se debe
hacer en todas las etapas” (Henao, 2013,p.69).
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palabras, “ante el incumplimiento —por el déficit de implementacion que afecta la concrecion de
los derechos, el juez debe ordenar su restablecimiento alli donde encuentre que son infringidos.
Como dice el mismo maestro Hinestrosa, el elemento coercitivo implicito en la obligacion
juridica conlleva que si el deudor incumple, el acreedor esta insatisfecho, su derecho ha sido
vulnerado por quien debia atenderlo y, por tanto, incurre en responsabilidad [...] término con el
que se sefiala la posibilidad que tiene el acreedor, una vez establecida la renuencia del obligado
al pago, de exigir coercitivamente la prestacion especifica determinada en el titulo.” (Hinestrosa,

2002, p. 72-78).

Lo anterior, es importante toda vez que establece de manera fehaciente la dimension
objetiva’’ de los derechos fundamentales, es decir, el hecho de que se encuentra efectivamente en
cabeza de la Administracién la obligacion de que haya un goce efectivo de los derechos y no
solamente una obligacion de abstencidn, tal y como se expuso en el primer capitulo de este
estudio. Por consiguiente, podria decirse que esto es un indicativo de que el objeto del ECI recae
sobre la efectiva proteccion de los derechos fundamentales, con un notable énfasis en su
dimensidn objetiva; denotando que estas garantias constitucionales irradian todo el ordenamiento
y constituyen criterios que permiten integrar tanto las normas como las autoridades que

pertenecen a las diferentes ramas del poder publico.

Ahora, una vez explicado en qué consiste el estado de cosas inconstitucional y en virtud
de lo enunciado al inici6 del presente capitulo se pasara a explicar a continuacién los elementos

que integran la citada figura.

" En lo concerniente a la relacion entre el estado de cosas inconstitucional y la dimensién objetiva de los derechos
fundamentales, cabe precisar que fue expresado por la Corte Constitucional, de la siguiente manera: “ (...) Al
respecto cabe sefialar que la figura del estado de cosas inconstitucional parte de buscar una proteccion objetiva de
los derechos fundamentales. En el derecho comparado, hunde sus raices en una aguda controversia doctrinal y
jurisprudencial que surgié, desde finales de los afios cincuenta en los Estados Unidos, entre los defensores de la «
political question doctrine » y aquellos partidarios de los «structural remedies» ”. Sobre las mencioandas posturar
doctrinales, cabe aclarar que la primera se refiere a aquella postura que defiende que el poder judicial y los jueces
solamente deben proteger la dimension subjetiva de los derechos fundamentales y por otra parte, aquellos que
defienden la «structural remedies» argumenta que el poder judicial deben proteger la dimension objetiva de los
derechos fundamentales. (Corte Constitucional, Sentencia T - 1030 de 30 de octubre de 2013. M.P.: Clara Ines
Vargas Hernandez). Ahora, como conclusion del anterior planteamiento también se encuentra:“De esta manera, la
doctrina constitucional Colombiana habria adoptado la defensa de la dimension objetiva de los derechos
fundamentales a partir de la sentencia SU — 599 de 1997, para desarrollarla progesivamente conforme lo evidencian
las actuaciones derivadas de la sentencia T- 025 de 2004 sobre desplazados” (Quinche, 2017, p. 345).
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2.2 Elementos Constitutivos de un Estado de Cosas Inconstitucional — ECI

Para referirnos al ECI, es menester mencionar la sentencia emitida por la H. Corte
Constitucional sentencia T — 025 de 2004, dado que en este pronunciamiento se definieron los
requisitos para su configuracion. Sin embargo, es importante sefialar que la figura del ECI no se
inaugura con esta sentencia, toda vez que varios autores han rastreado sus inicios en sentencias
que datan desde 1997, empero fue en la sentencia del afio 2004 que se alcanzaron con claridad
los elementos constitutivos para que se declarase la citada figura. Asi, se habla del ECI cuando

concurran y se comprueben los siguientes factores o elementos:

“(i) la vulneracién masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta
a un numero significativo de personas; (ii) la prolongada omision de las autoridades en
el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos; (ii) la adopcién de
practicas inconstitucionales, como la incorporacién de la accion de tutela como parte del
procedimiento para garantizar el derecho conculcado; (iii) la no expedicion de medidas
legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de los
derechos. (iv) la existencia de un problema social cuya solucion compromete la
intervencion de varias entidades, requiere la adopcién de un conjunto complejo y
coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo
presupuestal adicional importante; (v) si todas las personas afectadas por el mismo
problema acudieran a la accién de tutela para obtener la proteccion de sus derechos, se
produciria una mayor congestion judicial” (Corte Constitucional, Sentencia T- 025 de
22 de enero de 2004. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa)

"8 El jurista Cesar Rodriguez Garavito expresa que “la figura del estado de cosas inconstitucional no aparece por
primera vez en la sentencia T- 025 de 2004. Esta forma de intervencidn judicial en politicas publicas, cuyo disefio e
implementacion origina reiteradas y sisteméticas violaciones de derechos fundamentales individuales, fue
inaugurada por la Corte Constitucional en 1997 (...)” (Garavito, 2010, p. 300). En un sentido similar, la magistrada
Clara Inés Vargas Hernandez, explica que “la aparicion de la figura juridica del “estado de cosas inconstitucional”
se halla en la sentencia SU — 559 del 6 de noviembre de 1997, con ponencia del Magistrado Eduardo Cifuentes
Muioz.”
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Respecto de estos factores, es relevante explicar que la misma Corte Constitucional ™ ha
seflalado que no es necesario que se verifiquen los cinco requisitos citados, toda vez que éstos
son indicativos de tal estado de cosas, mas no criterios taxativos. Por consiguiente, sefiala la
Corte que es labor del juez valorarlos a la luz de los hechos del caso e incluso puede ocurrir que
se identifiquen otro tipo de circunstancias que evidencien que se esta frente a un estado de cosas

inconstitucional®.

Ahora, una vez se comprueba la configuracion de los elementos mencionados, la Corte

Constitucional pasa a realizar su declaracién formal®

y a dictar 6rdenes simples y complejas a
las autoridades que tienen responsabilidad en el asunto, para que de esta manera, dentro de la
Orbita de sus competencias procedan a adoptar los correctivos necesarios y asi se restablezcan los

derechos del grupo afectado®.

Sobre las ordenes complejas que se dictan en la parte resolutiva de la sentencia que
declara formalmente un ECI su alcance es: “como un reflejo del principio de Estado Social de
Derecho y de la dimension subjetiva y objetiva de los derechos fundamentales. Desde un punto
de vista cuantitativo, las érdenes emitidas son principalmente de ejecucion compleja, y desde un

" En sentencia T- 302 de 2017, la Corte Constitucional declaré un ECI por la vulneracion del derecho fundamental
al agua, a la alimentacién y a la salud y en dicha sentencia al analizar los factores para su declaracion manifesto:
“Estos seis factores son indicativos de un estado de cosas inconstitucional, no son requisitos o criterios taxativos.
Como toda decision judicial, este tipo de sentencias han valorado y tenido en cuenta las especificas condiciones
facticas de cada caso. El juez de tutela tiene el deber de valorar los factores identificados por la jurisprudencia en
cada proceso, a la luz de los hechos que se le presentan. Por supuesto, no es necesario probar simultdneamente que
se verifican los seis factores para poder identificar un estado de cosas inconstitucional. En un determinado caso
pueden concurrir algunas de forma clara, grave y evidente, pero no todas las circunstancias alli sefialadas. Incluso el
juez de tutela puede llegar a identificar otro tipo de circunstancias relevantes para establecer la existencia de un
estado de cosas inconstitucional, que en los casos hasta ahora estudiados no se ha manifestado” (Corte
Constitucional. Sentencia T — 302 de 8 de mayo de 2017, M.P.: Aquiles Arrieta Gomez).

8 En un sentido similar, parte de la doctrina considera que los factores de esta sentencia no tienen un sentido estricto
de concurrencia, al menos respecto de algunos de ellos, debido al grado de ambigliedad que tienen los enunciados
que componen estos elementos. De hecho, Cardenas ensefia que un ECI puede constituirse solamente con los
elementos i y ii. (Cardenas, 2011, p. 51).

81 «E] estado de cosas inconstitucional consiste en una declaracion formal que hace la Corte Constitucional mediante
un fallo de tutela, en los casos de violacidn plural, sistematica y recurrente de la Constitucion y de los derechos
fundamentales, que se presenta como consecuencia de fallas organicas y estructurales (...)” (Quinche, 2017).

8 Manuel Fernando Quinche (2017), considera que la declaracion formal y las 6rdenes simples y complejas,
constituyen los dos componentes basicos del ECI. La declaracion formal consiste en que la Corte verifica una
situacion en la cual se presenta una violacién repetida y estructural de derechos fundamentales que afecta a muchas
personas, que no es imputable Unicamente a la entidad demanda, sino que se explica por factores estructurales. El
segundo componente, denominado por este profesor como conjunto de Ordenes mdaltiples dirigida a diversas
autoridades publicas, con el propdsito de articular una solucién integral (Quinche, 2017, p. 322).
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punto de vista cualitativo, las érdenes implican directrices de politica pablica del juez
constitucional, constituyéndose el ECI en un mecanismo de engranaje de distintos niveles de
funcion administrativa”(Cardenas, 2016). Lo anterior, es una aclaracion importante dentro del
contexto del estado de cosas inconstitucional como técnica jurisprudencial para remediar la
situacion que pone de presente la violacion sistematica de derechos fundamentales (Cérdenas,
2016).

En este punto, conviene profundizar con mayor detalle en los elementos estructurales que
componen la figura en comento y que fueron mencionados en la ya citada sentencia T — 025 de
2004. No sin antes explicar, que segun la doctrina, los requisitos para declarar un ECI deben ser
estudiados en dos momentos de la jurisprudencia de la Corte Constitucional toda vez que entre
uno y otro, aumentan los elementos que conforman esta figura®; el primer momento
jurisprudencial se refiere a la postura de la Corte antes de la sentencia del afio 2004, en la cual
pueden evidenciarse basicamente tres elementos. Mientras que en la sentencia del 2004 y en
adelante, existen otros factores constitutivos del ECI, y sobre los cuales Quinche Ramirez,
considera que solamente aplican para los casos relativos a la poblacion en situacion de
desplazamiento forzado. Sin embargo, sobre esta Ultima posicion no se verifica que haya otros
autores que la apoyen, por consiguiente mas adelante se estudiaran los seis elementos que se

conocen hasta el momento.

En lo que se refiere al primer momento, los elementos que componen el ECI son: i) la
repetida violacion de unos mismos derechos fundamentales de un namero plural de personas; ii)
la violacidn sistematica de los derechos fundamentales no debe ser imputable exclusivamente a
la entidad accionada y iii) que la solucion a la violacion sistematica de los derechos involucre

varias autoridades publicas.

8 Tanto Cérdenas como Quinche, expresan que ha habido una evolucién en los elementos configurativos y/o
estructurales del ECI, caracterizados en sus inicios por tres elementos primigenios, los cuales posteriormente
evolucionaron a los 6 elementos que se exponen en la sentencia T — 025 de 2004. En este entendido, Cardenas,
textualmente menciona: “En la jurisprudencia de la Corte el concepto de Estado de cosas inconstitucional ha ido
evolucionando y aquellos elementos que desde un inicio han fungido como determinantes de su existencia, han sido
desagregados en otros hasta tener el plexo de factores que nos presenta la T-025 de 2004 (Cardenas, 2011, p. 32).
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El primer elemento, se encuentra caracterizado porque el atentado a los derechos
fundamentales se presenta de modo reiterado y sistematico y por consiguiente, existe una
afectacion a un numero plural de personas. En esa medida, los instrumentos tradicionales no son
suficientes para remediar la situacion, en tanto solo ofrecerian soluciones parciales y dejarian al

margen a quienes no han podido proponer la accion de tutela (Quinche, 2017).

En cuanto a que la violacion sistemética de los derechos fundamentales no debe ser
imputable exclusivamente a la entidad accionada, se encuentra que a diferencia de la regla
general de accién de tutela, segun la cual la decisién o la orden que se tome en el respectivo
proceso estd dirigida a una entidad en particular, en el estado de cosas inconstitucional la
repetida violacion de los derechos fundamentales no ocurre por la accién o la omision de una
sola autoridad publica, sino que por el contrario involucra varios 6rganos, legislativos, 6rganos

de control, autoridades administrativas, entre otras (Quinche, 2017, p. 348).

Finalmente, frente al ultimo elemento (la solucion a la violacion sistematica de los
derechos involucra varias autoridades publicas) se encuentra que esta claramente en amplia
relacion con el elemento anterior dado que si el atentado contra las garantias constitucionales
involucra varios 6rganos, ciertamente su resolucion o subsanacion va a requerir la intervencion

de varios agentes (Quinche, 2017, p. 348).

Sin embargo, como ya se ha mencionado en otra oportunidad en este trabajo de tesis, se
defendera que el ECI es una herramienta como escenario que enmarca un contexto de déficit o de
discordancia con los principios y enunciados constitucionales y ain mas con las obligaciones
estatales. Por consiguiente, mas que constituir una red de ordenes complejas en materia de
politicas pUblicas, se propone que sea visto como un indicativo del hecho generador del dafio®,
en tanto muestra de manera categoérica una vulneracién de los garantias constitucionales debido a

fallas estructurales y en especial, de acuerdo al tema objeto de estudio, constituye una violacién a

8 En este sentido, la Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a Victimas - UARIV sobre esta figura indico
que el “ECI como tal no es un problema juridico, sino, una herramienta que aparece cuando termina el derecho — por
el incumplimiento sistematico y generalizado de la norma constitucional y la ley —y empieza la realidad —
violaciones estructurales de los derechos humanos-. Un instrumento que evidencia hechos palpables de irregularidad
constitucional y ordena resolverlos, por medio de politicas publicas estructurales”. (UARIV, s.f, p. 1).
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las obligaciones y componentes del derecho fundamental al agua. En este orden de cosas, en
virtud de que el presente trabajo versa sobre la responsabilidad del Estado por la vulneracion del
derecho fundamental al agua, a continuacion se procede a explicar el escenario del ECI frente a

esta garantia.

2.3 Configuracion de un Estado de Cosas Inconstitucional — ECI Frente al Derecho al

Agua

Los elementos que se requieren para declarar el ECI fueron citados en el acapite anterior,
por lo que el objeto del presente punto es exponer cada uno de ellos en relacion con el derecho
fundamental al agua. No sin antes, precisar que existen dos grandes antecedentes en el
ordenamiento nacional que declaran la existencia de un estado de cosas inconstitucional frente al

derecho al agua dictado por la Corte Constitucional.

Especificamente, se hace referencia a las sentencia T- 302 de 2017 y T-359 de 2018 en
las cuales si bien no invocan como vulnerados los mismos derechos fundamentales, lo cierto es
que ambas acciones de amparo tienen como fundamento la escasez de agua y de alimentos,
ademas de que en la sentencia del afio 2018, el problema juridico es el mismo respecto del
analizado en la sentencia del afio 2017- asi lo reconoce la Corte en su providencia - en la cual se
declard la existencia de un ECI en relacion con el goce efectivo de los derechos fundamentales al
agua potable, a la alimentacion y a la salud de los nifios y nifias del pueblo indigena Wayuu en el

Departamento de la Guajira.

Asi las cosas, antes de realizar un analisis propio sobre cada uno de los factores que
componen el ECI en materia del derecho al agua, se considera pertinente aludir al estudio que
sobre los elementos que conforman la figura en comento realiz6 la Corte en la mencionada

sentencia T- 302 de 2017, en la cual expreso:

Respecto del primer elemento, sefiald la Corte que efectivamente en la Guajira existe un

problema multidimensional frente al derecho al agua, a la alimentacion y a la salud, asi como de
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otros derechos conexos a estos; constatd que esta situacion es generalizada y se debe a una
reiterada omision de las autoridades, especialmente aquellas del orden territorial en tanto no
desplegaron las acciones adecuadas y necesarias para proteger y hacer efectivas las citadas
garantias fundamentales que se encuentran radicadas en cabeza de toda la poblacion pero que en
este caso, en especial estaban siendo vulneradas a los nifios y nifias de esta etnia que habita los

municipios de Riohacha, Manaure, Maicao y Uribia.

En cuanto al requisito relacionado con «la incorporacion de la accion de tutela como parte
del procedimiento para garantizar el derecho conculcado» encuentra la Sala que este elemento no
estd configurado en el caso objeto de estudio. Sin embargo, se presentan otras vulneraciones
constitucionales, tales como que existe una eleccion discrecional de algunas comunidades
indigenas para ser beneficiarios de los programas que conforman la politica pablica y en general
que dichos programas no contemplan los aspectos propios de la cultura indigena®.

Sobre el factor referente a las «medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneracion de los derechos» inicia la Sala reconociendo el esfuerzo
que ha realizado el Gobierno Nacional para enfrentar la crisis en la Guajira. Sin embargo,
encuentra que todavia existe un gran deficit en este sentido por parte de las entidades
territoriales, quienes no han desplegado las acciones necesarias. La solucién del problema que
«compromete la intervencion de varias entidades» ” Efectivamente encuentra la Corte que en el
presente asunto se vislumbra necesario que se dicten una serie de 6rdenes complejas, es decir,
que se requiere la coordinacion de varias entidades, tanto las que se encuentran a nivel territorial

como aquellas del orden Nacional.

8 Sobre este punto, parece conveniente aclarar que el disefio e implementacién de los programas que conforman las
politicas publicas y el ejercicio de los derechos fundamentales deben respetar la cultura indigena. Por ejemplo, en el
derecho al agua como se menciond en el capitulo primero de la presente investigacién, uno de sus elementos sefiala
textualmente respecto del componente de «aceptabilidad» que “(...) Todas las instalaciones y servicios de agua
deben ser culturalmente apropiados y sensibles al género, al ciclo de viday a las exigencias de privacidad”
(Departamento de Asuntos Econdémicos y Sociales de Naciones Unidas, 2019). De igual manera, frente al contenido
basico del derecho a la alimentacién el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales expresé que “la
disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes para satisfacer las necesidades alimentarias de los
individuos, sin sustancias nocivas, y aceptables para una cultura determinada.” (Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, 1999).
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Por altimo, «si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la accién
de tutela para obtener la proteccién de sus derechos, se produciria una mayor congestion
judicial». Frente a este factor, esta alta corte encuentra que la crisis que se presenta en el
Departamento de la Guajira efectivamente afecta a una gran proporcién de la poblacion indigena,
empero debido a la lejania respecto de los centros urbanos y por un desconocimiento de sus

derechos no han acudido masivamente a la tutela.

A raiz de lo expuesto, concluye la corporacion que debido a una vulneracién generalizada
de los derechos fundamentales de personas de especial proteccion como lo son los nifios y nifias
del pueblo Wayuu, se verifica la existencia de un estado de cosas inconstitucional, por lo que
procede entonces a dictar una serie de érdenes complejas para restablecer los derechos. Por lo
anteriormente mencionado, se puede concluir primero que la Corte reitera que el derecho al agua
es un derecho fundamental y destaca la importancia del recurso para la existencia del ser
humano, asi como para la efectividad de otras garantias tales como el derecho a la salud y a la
alimentacion. En segundo lugar, la Corte constata que existe un estado de cosas inconstitucional,
es decir, una situacion de vulneracion grave, masiva y reiterada del derecho al agua para la

poblacion Wayuu.

Finalmente, es importante mencionar el hecho de que la Alta Corporacion haya
reconocido la existencia de un estado de cosas inconstitucional en la materia objeto de la
investigacién, otorga un mayor peso a las premisas que la constituyen, es decir, que mas que una
teorizacion o argumentacion que se pueda realizar sobre la vulneracidn que existe en nuestro Pais
respecto del derecho fundamental al agua, es una falla que ya fue declarado por la mayor
autoridad en materia constitucional. En este orden de ideas, para efectos de soportar el punto de
que el estado de cosas inconstitucional al ser una figura que refleja una violacién masiva y
sistematica de derechos fundamentales constituye o refleja una situacién de incumplimiento de
obligaciones que se encuentran radicadas en cabeza del Estado y por consiguiente, un hecho
generador de un dafio en materia de derecho al agua, se procedera a realizar un analisis propio de
cada uno de los factores que constituyen la figura objeto de estudio del presente capitulo, de la

siguiente manera:
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2.3.1 La vulneracion del derecho fundamental al agua genera una afectacion de

otros derechos constitucionales que ostentan un namero significativo de personas

En este primer escenario, es importante entender que la garantia del derecho al agua trae
implicito la salvaguardia de otras garantias constitucionales, dado que su ejercicio depende de
contar con este recurso. En consecuencia, de afectarse el acceso al agua, con todas las
obligaciones que lo componen, se pone en riesgo y en muchos casos realmente se genera una
violacién de condiciones basicas, tales como la salud, alimentacion, la dignidad humana y en
general el derecho a mantener unas condiciones de vida adecuadas®, situacion que afecta no solo
a unos cuantos individuos sino que por el contrario es padecida por un importante nimero de

personas.

En este orden de ideas, este primer punto del ECI se estudiara bajo la perspectiva de la
vulneracién del derecho al agua como fuente hidrica. Es decir, a partir de la contaminacion de
los rios y demés fuentes de abastecimiento de agua producto de actividades mineras® dado que
este sector hace uso de sustancias tales como el mercurio, el cual es un metal que conlleva

repercusiones en la salud y que por la dificultad en su tratamiento y especiales caracteristicas

8 Acerca de las consecuencias de desconocer las obligaciones que se derivan del derecho fundamental al agua, asf
como su intrinseca relacion con garantias vitales como la existencia misma del ser humano, se ha dicho: “Lo que es
incontestable para quien no quiera cerrar 1os ojos a la realidad, es que el actual nivel de consumo y destruccién de
los recursos de agua resultara insostenible en unos pocos afios, y que el pleno disfrute de derechos tales como la
vida, la salud, la vivienda o el medio ambiente, resultara inviable en ausencia de la oportuna disponibilidad de agua”
(Garcia, 2008, p. 24).

8 Sobre las cifras y casos que se expondran a continuacion en lo relativo a actividades mineras como sector
productor de contaminacién del agua debe aclararse que este es solamente uno de los eventos que ilustran el
problema dado que a éste contribuyen varias actividades econdmicas; llama la atencién como es el sector de la
agricultura y pecuaria quienes mayor demanda hidrica presentan, en suma éstas conforman el 76% nacional y por
consiguiente, son los sectores que mas pérdida y vertimientos del liquido generan, seguidos por los vertimientos
generados por el sector doméstico con 1609,7 m3 ( IDEAM, 2019, p. 171). Adicionalmente, sobre el sector agricola
cabe resaltar que existen mediciones que dan cuenta acerca de una pugna entre el uso de agua verde (huella hidrica
verde) para esta actividad y el agua que requieren las areas de proteccién asociadas a ecosistemas estratégicos;
arrojando sobre este punto un total de 22 subzonas hidrograficas en estado critico, es decir, que en dichos lugares la
frontera agricola supero el limite de zonas de proteccion y se puede encontrar en riesgo la integridad ecologica de las
cuencas, para la provision de servicios ecosistémicos (IDEAM, 2019, p. 210 - 215).
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terminara en su mayoria en los afluentes de agua®®, como muestran las siguientes cifras a nivel

nacional:

e Los niveles de mercurio en el rio Cali eran de 1.355% superiores a los permitidos
legalmente, segun la Contraloria Delegada de Minas y Energia para el afio 2013 (Gafner,
2018, p. 500).

e En lo que respecta uno de los rios mas importantes de Colombia, el rio Magdalena,
estudios realizados por cientificos del Himat y de Ingeominas, revelaron que durante su
recorrido, el cual termina en el puerto maritimo de Barranquilla, arrastra diariamente un
promedio de 300 mil toneladas de sedimentos los cuales contienen particulas de metales
como mercurio, cadmio, Zinc, plomo, hierro, entre otras sustancias. En este sentido,
investigaciones de la Universidad de Cartagena, en la Mojana®® establecen que las
concentraciones de metales pesados en sus habitantes exceden las normas internacionales

y estan ligadas al dafio genotoxico en la poblacién (Gafner, 2018, p. 500).

e Las concentraciones de mercurio en los peces que se encuentran en los rios contaminados
del Departamento de Antioquia estan por encima de 1,06 microgramos de mercurio por
gramo, lo que constituye una cifra alarmante® si se considera que el nivel maximo para

consumo humano, segun la Organizacion Mundial de la Salud es de 0,2 microgramos por

8 Seguin fuentes del Departamento Nacional de Planeacién — DNP, en Colombia, respecto de las 1.150 fuentes
hidricas que cruzan el pais, 232 pasan por zonas de mercurio. En este sentido, un panorama méas amplio de esta
problemética muestra que “en la actualidad Colombia es el pais con mas contaminacion por mercurio en América.
De acuerdo con estudios de la Organizacién Mercury Watch se calcula que el pais emite 180 toneladas anuales de
mercurio derivadas de la extraccién artesanal de oro” (Rojas & Montes, 2016, p.10). Sobre la calidad del agua en
Colombia y la prescencia del mercurio en el recurso hidrico puede confrontarse el Estudio Nacional del Agua 2019
(ENA - 2018), capitulo seis.

% para entender la gravedad de los datos concernientes a la contaminacion que existe en la regién mencionada, se
evidencia al conocer que: “La Mojana es una subregién ubicada en la parte norte de Colombia, caracterizada por ser
una zona de humedales productivos, perteneciente a la Depresion Momposina, con la funcién ambiental de
reqular los cauces de los rios Magdalena, Cauca y San Jorge, amortiguar las inundaciones vy facilitar la
decantacion y acumulacion de sus sedimentos. La dindmica de sus aguas y la biodiversidad de las especies de
fauna y flora, que ahi encuentran su habitat, proveen seguridad alimenticia y generan ingresos a sus pobladores.”
(Aguilera, 2004, p.3) (Subrayado por fuera del texto).

% E| Departamento de Antioquia presenta el mayor nimero de casos de intoxicacion por mercurio que puede
presentarse por inhalacién, consumo de agua o de alimentos contaminados (Instituto Nacional de Salud 2016, citado
en DNP, 2016).
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gramo, segun estudios adelantados por Corantioquia y las Universidades de Antioquia y
Cartagena (Gafner, 2018, p.500).

e Laregion del Amazonas Colombiano, presenta problemas de igual magnitud en lo que se
refiere a la presencia de contaminantes en el agua. De acuerdo a investigaciones del
Instituto Amazonico de investigaciones Cientificas — Sinchi, se evidencia presencia de
mercurio en concentraciones mayores a 0,5 mg/ Kg para algunas especies de peces,
ademas, que el nivel de mercurio supera hasta en 87 veces el permitido por el Estado
Colombiano (Ehrlich, M & Nufiez, M, 2016, citado en Gafner, 2018, p. 501)*.

Empero, ¢cudles son las consecuencias que trae la presencia de estas sustancias quimicas
en el recurso hidrico? Sobre el particular, se encuentra que la exposicion al mercurio, incluso en
pequefias cantidades, pueden causar graves problemas de salud; es peligrosa para el desarrollo
intrauterino y en las primeras etapas de vida puede ser tdxico para los sistemas nervioso e
inmunitario, el aparato digestivo, la piel, los pulmones, rifiones y o0jos. En lo que se refiere a la
fauna, la OMS sefiala que las principales vias de exposicion a esta sustancia se generan por el
consumo de pescado y marisco contaminado con metilmercurio y la inhalacion (vapores de
mercurio elemental desprendidos en procesos industriales) (Organizacion Mundial de la Salud ,
2017). Ademas, en lo que se refiere al dafio ambiental, se afirma que el empleo abusivo del
mercurio en la actividad extractiva de oro, provoca una extensa degradacién ambiental por
contaminacion del ecosistema, provoca un impacto en los peces, en la flora y en la fauna y sus

efectos negativos pueden perdurar durante varias décadas (Gafner & Montes, 2016, p.10).

° Lo expuesto en este punto, se refuerza con lo establecido en el Estudio Nacional de Aguas (2019), el cual indica
que: “la explotacion minera en la Amazonia colombiana ha aumentado considerablemente, debido a la riqueza en
minerales como oro, cadmio, cobalto, cobre, estafio, hierro, molibdeno, petréleo, carbon, asfaltita, arcilla, marmol,
entre otros. (...)” Ahora bien, sobre esta region el estudio presenta Unicamente los resultados de la medicion de las
concentraciones de mercurio total (THg) y metilmercurio (MeHg) tomadas en Tarapacd y Leticia, en el
departamento de Amazonas; Mitl y Taraira, en Vaupés; Puerto Leguizamo, en Putumayo; y en San José del
Guaviare, en Guaviare, de la Amazonia colombiana, respecto de lo cuales se encontré que las concentraciones de
este metal son mas altos en los puntos de Taraira (Vaupés) arrojando que éstos sobrepasan los limites permisibles
(IDEAM, 2019, p. 233 - 237).
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En concordancia con lo anterior en Colombia pueden encontrarse los siguientes ejemplos:
“(...) se han identificado areas como la cuenca del rio Cauca en Bolivar, donde el mercurio,
ingerido por los lugarefios a través del pescado, han provocado en algunos de ellos temblores en
las manos, pérdida de memoria y disminucion de su coeficiente intelectual, y los bebés de las
mujeres embarazadas que se exponen al mercurio siempre estardn dispuestas a sufrir
malformaciones” (Gafner & Montes, 2016, p. 10).En un sentido similar, un estudio realizado por
la Secretaria de Salud del Guainia, arrojé que entre las personas examinadas habia quienes
presentaban entre 60 y 109 veces mas mercurio en su cuerpo que el limite fijado por la OMS,
verbigracia cerca del rio Guainia se tomaron 82 muestras de cabello perteneciente a habitantes de
la ribera norte, las cuales evidenciaron niveles de 20 a 50 partes por millon en cerca del 60% de
la poblacion que formd parte de la muestra y en personas que habitan el rio Inirida, las

concentraciones llegaron hasta 93 partes por millon (Gafner, 2018, p.501).

Finalmente, sobre lo expuesto puede extraerse que la contaminacidn por esta sustancia,
primero, es un factor comin en la mayoria de las fuentes de agua a nivel nacional y en segundo
lugar, indican que su presencia excede los niveles o limites maximos permisibles teniendo en
cuenta que “(...) la condicion critica se vincula a concentraciones que exceden 0,002 mg/L, limite
maximo permisible segin el criterio para destinacion del recurso para consumo humano y
doméstico (...) segn el articulo 38 del Decreto 1594 de 1984, ahora derogado®’(Gafner, 2018,
p.499). En tercer lugar, se ha evidenciado que estos hechos efectivamente han causado un
deterioro en la salud de la poblacion y en los ecosistemas; en consecuencia, todo esto se traduce
claramente en una violacién al derecho fundamental al agua en sus componentes de accesibilidad
y calidad®®, entre otros, y por esta misma via se afectan los derechos a la salud, el ambiente, a la
alimentacion para con una vasta cantidad de personas que ocupan el territorio Nacional, de

acuerdo a las cifras que se acabaron de exponer®.

% |a anterior observacion fue realizada bajo la vigencia del Decreto 1594 de 1984, articulo 38. Actualmente dicho
decreto se encuentra derogado y la norma vigente es la Resolucién 2115 de 2007 que en su articulo 5 sefiala los
valores méaximos aceptables de aquellos elementos y compuestos quimicos que tienen reconocido efecto adverso en
la salud humana. Por lo anterior, en el citado articulo se encuentra que los valores méaximos aceptables para el
mercurio se fijan en 0,001 Mg/L.

% Sobre el componente juridico del derecho fundamental al agua revisar el capitulo uno de la presente investigacion.
% Adicional a los datos expuestos sobre calidad del agua por contaminantes por metales pesados asi como sobre la
demanda de agua a nivel nacional por sectores, se puede consultarse el Estudio Nacional de aguas 2018.
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2.3.2 El constante incumplimiento de obligaciones en cabeza de las autoridades

publicas que repercute en la garantia del derecho al agua

En consonancia con lo expuesto en el anterior punto, en el que se observa un alto grado
de contaminacién en materia del recurso hidrico, conviene entonces ahora analizar el papel que
en esta materia deberian estar cumpliendo las autoridades administrativas ambientales, las cuales
de acuerdo a la jerarquia del Sistema Nacional Ambiental — SINA, en orden a su jerarquia estan
compuestas en primer lugar por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible®® como
organismo rector de la gestion medioambiental; las Corporaciones Autdbnomas Regionales y las
Corporaciones para el Desarrollo Sostenible, estas Ultimas creadas para ciertas regiones de
acuerdo a la ley 99 de 1993 y finalmente, las entidades territoriales, es decir, los departamentos,
distritos y los Municipios. Aunque no debe perderse de vista que existen otras autoridades que se
ocupan de algunos temas relacionados con el recurso hidrico entre las que se encuentran las
unidades administrativas especiales como son la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales y

Parques Nacionales Naturales de Colombia.

Respecto de las anteriores autoridades, cabe destacar a las Corporaciones Auténomas
Regionales toda vez que son las maximas autoridades ambientales en los territorios en los que
tienen jurisdiccion. En este entendido, para el punto que nos atafie, entre las funciones que tienen
tales entidades esta la de ejercer una evaluacion, control, seguimiento ambiental de los usos del
agua, lo cual comprendera el vertimiento, emisién o incorporacion de sustancias o residuos
liquidos, sélidos y gaseosos a las aguas en cualquiera de sus formas; evaluacion, control,

seguimiento ambiental de actividades de exploracién y de explotacion; ordenar y establecer las

% De acuerdo a la Ley 99 de 1993, al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible se encuentran adscrito las
siguientes entidades: el Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales — IDEAM, el Instituto de
Investigaciones Marinas y Costeras “José Benito Vives de Andreis” -INVEMAR, Instituto de Investigacion de
Recursos Biologicos “Alexander von Humboldt”, Instituto Amazénico de Investigaciones Cientificas “SINCHI”, El
Instituto de Investigaciones Ambientales del Pacifico “John von Neumann”.
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normas y directrices para el manejo de las cuencas hidrograficas ubicadas dentro del &rea de su

jurisdiccion, entre otras®™.

De acuerdo a las anteriores funciones, parece ahora importante observar algunas de las
cifras que en materia de calidad de agua — ICA”’ contiene el Estudio Nacional de Agua — ENA
2018, los cuales muestran que los indicadores van de aceptable a muy malo, y ninguna estacion
de muestreo obtiene la categoria de Buena. Con el descriptor de muy malo, se encuentran las
corrientes Rancheria y Magdalena, asociados estos dos casos al producto de vertimientos
domeésticos, industriales y posiblemente mineros. En el caso del rio Rancheria menciona el
informe que la condicion de Muy mala estd asociada posiblemente a la mineria y a vertimientos
de aguas residuales domesticas; indicadores similares muestran que rios como el Cauca, rio

Negro, rio Bogotd, entre otros, presentan un indicador de malo.

Ahora, en cifras generales sobre la gestion del recurso en cabeza de estas autoridades se
encuentra que aun hace falta efectividad en esta materia, afirmacion que deviene no solamente
por las cifras que se acaban de exponer sino porque otras fuentes sefialan que en lo que se refiere
a la formulacion o ajustes en los planes de ordenacién y manejo de cuencas, apenas se alcanza un
40% de las subzonas hidrograficas (forma de ordenacion de las cuencas) existentes en el Pais,
esto debido principalmente a que en la practica se requiere de la participacion de otros actores
diferentes a las Corporaciones, sobre los cuales éstas no cuentan con un mecanismo vinculante, y
en segundo lugar, porque estas politicas requieren contar con una fuerte destinacion de recursos
(Departamento Nacional de Planeacién, 2016, p. 24). De igual manera, este panorama no mejora
en relacién con las demas politicas que en esta materia existen y que las Corporaciones estan en
la obligacién de implementar, pero que por diversas circunstancias no se han cumplido,
verbigracia esta situacion se presenta con el Plan de Manejo y Ordenacién de una cuenca -
POMCA, que es el principal instrumento de planificacion de los recursos naturales para las

% Sobre la organizacion asi como las funciones de las Corporaciones Auténomas Regionales se puede consultar la
Ley 99 de 1993. Sin embargo, en este punto de las funciones asignadas a las Corporaciones y en especial a lo que se
refiere a la responsabilidad respecto de la calidad del agua, cabe destacar que dicha obligacion también se encuentra
en cabeza de las Empresas Prestadoras de Servicios Publicos de acuerdo al Decreto 1575 de 2007, horma que en su
articulo nueve les impone a estas empresas el deber de desplegar acciones para garantizar que las caracteristicas del
liquido cumplan con los estandares para que sea apta para el consumo humano.

°" Este indice permite el analisis de condiciones de calidad en puntos especificos de una corriente en el momento en
que se realiza la medicion (Estudio Nacional del Agua — ENA 2018).
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Corporaciones y que en materia de agua tiene el objetivo de armonizar los instrumentos de

planificacion que existen en la materia®®.

En adicion a lo anterior, es importante revisar las obligaciones que en materia de calidad
y en provision de este liquido tienen las autoridades departamentales, distritales y municipales,
ello con el fin de analizar algunas de las omisiones que se estan presentando en este asunto y que
en consecuencia afectan la garantia del derecho al agua. Asi las cosas, debemos partir que radica
en cabeza de las administraciones territoriales ejercer la vigilancia en lo relativo a la calidad del
recurso para el consumo humano, lo cual implica entre otras funciones consolidar y registrar los
resultados de los analisis de muestras; correlacionar la informacion recolectada con los casos
relativos a morbilidad y mortalidad asociados a la calidad del agua; realizar supervision e
inspeccidn sanitaria a los sistemas de suministro de agua potable; calcular los indices de Riesgo
de Calidad de Agua para Consumo Humano — IRCA’S, entre otras®.

Asi las cosas, teniendo claro estas obligaciones podemos remitirnos al informe sobre “la
vigilancia de la Calidad del Agua” correspondiente al afio 2016; sobre este informe, se resalta en
primer lugar que no todos los Departamentos ni los Municipios de Colombia cumplieron con su
obligacion de reportar los datos sobre la calidad del liquido (Informe Nacional de Calidad del
Agua para Consumo Humano INCA, 2018, p. 72 - 78)'® lo cual claramente afecta el

componente de accesibilidad y calidad; en este sentido, la falta de informacion impide conocer el

% Sobre las demas politicas y/o programas relacionados con la gestion hidroldgica se encuentra: “Colombia ha
implantado recientemente un cambio en la estrategia legal para la planificacion hidroldgica del pais, siguiendo los
lineamientos de la PNGIRH [Plan Nacional de Gestién Integral del Recurso Hidrico] publicada en el afio 2010, en
virtud del cual el pais ha dejado de considerar el POMCA como el Gnico instrumento de planificacion de las cuencas
hidricas” (Embid lrujo & Garcia, 2016, p. 147). También puede confrontarse el Decreto 1640 de 2012 y el informe
“Evaluacion de operaciones de las Corporaciones Autonomas Regionales y de Desarrollo Sostenible, que mida la
capacidad con la que cuentan para lograr sus objetivos y proponer acciones de mejora para el fortalecimiento
integral de las mismas y el mejoramiento de la gestion ambiental en el pais.”

% Sobre las obligaciones puede consultarse el Decreto 1575 de 2007 “Por el cual se establece el Sistema para la
Proteccion y Control de la Calidad del Agua para Consumo Humano.”

1% De acuerdo a la organizacion politico-administrativa de Colombia, el pais cuenta con 32 unidades territoriales de
primer nivel o departamentos, de los cuales 31 reportaron muestras de la Vigilancia de la Calidad del Agua al
sistema durante el 2016, faltando Unicamente datos del departamento de Guaviare. Se recibieron datos del distrito
capital y de otros 1.024 municipios, para una cobertura del 93,0%, faltando el reporte de 77 municipios
correspondientes a 11 departamentos (Informe Nacional de Calidad del Agua para Consumo Humano INCA, 2018,
p. 79). En este mismo sentido el Ministerio de Vivienda, en su informe de monitoreo sobre el Sistema General de
Participaciones, sefiala que en las vigencias 2016, 2017 y 2018 un significativo nimero de municipios no reportaron
informacion del IRCA de la zona rural al SIVICAP.
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real estado de cumplimiento del derecho y por tanto, impide que se tomen las medidas
pertinentes para restablecer la garantia en comento, en especial para aquellos casos en los que se
tiene conocimiento que efectivamente el agua presenta indicadores con riesgo para la salud
humana. Sobre este particular, llama la atencion que a nivel departamental, regiones como el
Guaviare, no presentaron el reporte; departamento que segln se observé en el anterior punto de
esta investigacion (2.3.2), es una de las regiones que a nivel de sus fuentes hidricas presenta los

mayores grados de contaminacion por mercurio.

Aunado a lo anterior, en lo que se refiere a los resultados de los analisis de calidad de
agua para consumo humano llama la atencion como todavia existe un alto nimero de municipios
a nivel urbano que reportan agua con un nivel “Inviable Sanitariamente”, especificamente 21
municipios de diferentes departamentos reportaron ese indicador, de los cuales el Ministerio de
vivienda insta a que se tomen medidas inmediatas para corregir esta situacion, en especial en los
Departamentos de Bolivar, Cauca, Cesar, Chocd, Cérdoba, Magdalena, Meta, Narifio y Tolima
(MinVivienda, 2018, p. 116)™*.

En este orden de ideas, lo expuesto se traduce en que un porcentaje importante de la
poblacion est4 consumiendo agua que en realidad no es apta para su consumo 0 que representa
riesgo para la salud, es decir, que la falta de una éptima potabilizacion del liquido por
incumplimiento de estandares fisicos, quimicos, microbiolégicos conlleva a un inminente dafio
en la salud de los seres humanos que consuman de esa agua. En consecuencia, podria afirmarse
que estamos frente a un problema de salud publica, en ese sentido entre las enfermedades que se
pueden ocasionar por este hecho se encuentra el célera, la fiebre tifoidea y paratifoidea'®?, entre
otras. Ademas, el incumplimiento en el reporte de informacion repercute en la obtencion de
recursos pertenecientes al Sistema General de Participaciones, es decir, que afecta la cantidad de
recursos que se asignen para el sector de acueducto y alcantarillado y por consiguiente, en la

ejecucién de medidas que permitan mejorar y/o ampliar la cobertura y calidad de estos servicios.

191 Otras cifras més generales sobre este tema muestran que solamente un 15,6% de los municipios tiene un nivel sin
riesgo, el 84,4% presenta un riesgo medio, mayoritariamente, el 25,0% con riesgo bajo y un 12,5% con riesgo alto
(Informe Nacional de Calidad del Agua para Consumo Humano INCA, 2018, p. 72 - 78).
192 Respecto de estas enfermedades, la Organizacién Mundial de la Salud explica que la fiebre tifoidea es una
infeccion potencialmente mortal causada por la bacteria Salmonella typhi (OMS, 2018).
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Ahora bien, en cuanto al suministro del liquido de forma segura, se disponen de cifras a
nivel nacional reportadas por el Plan Nacional de Desarrollo y el Sistema para la Proteccion y
Control de la Calidad del Agua. Sobre la primera, expresa que si bien hay una mejoria en el
ambito urbano, también es cierto que existe alrededor de 3.800.000 personas que aln reciben
agua con algun nivel de riesgo, es decir, no apta para el consumo humano (PND, 2018 — 2022, p.
610). En este mismo sentido, la segunda fuente de informacion, expone que un andlisis de la
calidad de agua™® por departamentos evidencia que solamente un 15,6% (5 departamentos)
presentd un nivel sin riesgo, el 47% (15 departamentos) se encuentra en riesgo medio, el 25% en
un nivel de riesgo bajo y un 12,5% (4) con un riesgo alto (Ministerio de Salud y Proteccion
Social, 2018). Estos datos, conllevan a afirmar que nos encontramos ante un panorama de
amenaza para la salud humana toda vez que las cifras mencionadas son consistentes en sefialar el

riesgo de padecer alguna enfermedad producto del consumo de agua insalubre®.

Finalmente, en cuanto a la cobertura de la disponibilidad de agua potable y saneamiento
basico es oportuno referirse a un panorama nacional en esta materia, para lo cual se consultaron
las Bases del Plan Nacional de Desarrollo - PND 2018 — 2022. Este documento registra que
existen avances importantes, sobre todo en lo concerniente a la cobertura urbana. A pesar de ello,
también indica una gran brecha respecto al area rural, la cual es superior al 20%, estableciendo

que en estas zonas la poblacién con acueducto solamente es de un 73,90%'%. Esto se traduce en

193 a Resolucién 2125 de 2007, por medio de la cual se sefialan caracteristicas, instrumentos bésicos y frecuencias
del sistema de control y vigilancia para la calidad del agua para consumo humano, en su articulo 15 muestra que de
obtenerse un resultado en el IRCA correspondiente a un nivel de riesgo bajo, medio y ain méas un riesgo alto
significa que el agua no es apta para el consumo humano.

19% Sobre este particular, puede remitirse al informe nacional sobre calidad de agua — INCA correspondiente al afio
2014, el cual en el acapite relacionado con morbilidad por enfermedad diarreica aguda expresa que “ (...) Las
diarreas son un sindrome representativo de las enfermedades transmitidas por el agua, la cual es causada por
diferentes agentes virales, bacterianos y parasitarios, por lo tanto, es esencial fortalecer la vigilancia en cuanto a las
variables que evidencian la relacion con el agua para determinar su impacto en estos eventos. ” (p. 235) y mas
adelante también sefiala que “La calidad del agua es un componente esencial para la reduccion de los casos de
diarreas y asi mismo, las acciones de saneamiento béasico y practicas de higiene y prevencion que tienen que ser
direccionadas para prevenirlas en edades tempranas. La incidencia en la poblacion entre los 20 a los 34 [afios de
edad], estuvo por encima de los 60 casos por mil habitantes, siendo este un dato significativo” (p. 236).

10%5Respecto de estas cifras, valga la pena anotar que contrastan con aquellas que se obtienen si se mira el ambito
municipal y departamental, en tanto la comparacién permite observar con mayor claridad la problemética que tiene
el tema de provision de agua y saneamiento en el pais; por ejemplo, un informe de la Contraloria General de la
Nacién muestra que mientras el area rural en el Departamento del Cesar, municipio de Aguachica, su cobertura
urbana es del 99,24 %, su &rea rural solamente alcanza el 10,31 %; en el Departamento de Cérdoba, municipio de
San José De Ure, fue de 90,71% y la zona rural de 27,37%. En este mismo sentido, se encuentran otros datos que
muestran que existen departamentos cuya cobertura en su territorio es inferior al 50%, en esta situacion se encuentra
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que en el campo existe un 26,1% de personas que carecerian de una estructura de distribucién de
agua apta para el consumo humano, por lo menos en lo que concierne a un contexto de servicios
plblicos domiciliarios'®. Ademés, independientemente de que en el area urbana exista una
importante mejoria en materia de cobertura, aun asi no debe dejarse de lado que existe un

porcentaje de la poblacion de esa area que carece de este servicio (2,2%)".

Para finalizar, es importante destacar que existen algunos casos puntuales que muestran
de manera fehaciente las omisiones del Estado y de las instituciones que lo integran para dar
cumplimiento al derecho al agua. Asi las cosas, se encuentra el caso del Departamento de la
Guajira sobre el cual basta con resaltar el informe sobre la crisis que se presenta en esta region,
elaborado por la Defensoria del Pueblo (2014), en el cual se indica que el abastecimiento de agua

es critico dado que no se esta garantizando a la poblacién las condiciones de accesibilidad,

por ejemplo el Choco cuya cobertura esta en el 23,33% y cuya variacion de este porcentaje se ha mantenido a lo
largo del periodo 2010 — 2017. En esta misma situacion esta el departamento del Cesar, Guajira, Magdalena y
Cauca.

Ahora, en virtud de tales cifras, las cuales no son nada alentadoras, sumado a todos los informes de la Contraloria
que indican la desviacion de recursos econémicos destinados a satisfacer estas necesidades bésicas, recuerdan que
el Estado tiene unas metas por alcanzar, que segun los Objetivos de Desarrollo Sostenible sera la de garantizar el
100% en provision de agua potable y saneamiento béasico para el afio 2030.

198 a ley 142 de 1994, por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras
disposiciones, explica que el servicio de acueducto es también denominado servicio publico domiciliario de agua
potable y lo define como la “(...) distribucién municipal de agua apta para el consumo humano, incluida su conexion
y medicién. También se aplicara esta Ley a las actividades complementarias tales como captacion de agua y su
procesamiento, tratamiento, almacenamiento, conduccion y transporte.” (articulo 14.22).

197 En este punto, es importante mencionar que las brechas en materia de acueducto y alcantarillado han sido una
constante, tal como puede apreciarse en los planes nacionales de desarrollo, verbigracia para el periodo 1998 — 2002,
los porcentajes de acuerdo a proyecciones de 1997, indicaban que en la zona rural de la regién Atlantica su
cobertura de acueducto era de 29%, mientras que en la zona urbana era del 88%,; la regién Centro Oriente, zona rural
43% y la zona urbana 97%; Regidn Occidente, zona rural 46% y 96% la zona urbana; Regién de Orinoquia la zona
rural 18% y la zona urbana 87%; la region de la Amazonia 21% Y la zona urbana 77% (PND Cambio para construir
la paz 1998 - 2002). Ahora, para el periodo 2002 — 2006 el plan sefalaba: “El sector agua potable y saneamiento
basico presenta una marcada atomizacion de prestadores del servicio, grandes diferencias en cobertura y calidad
entre departamentos y entre zonas rurales y urbanas, y una baja eficiencia en la aplicacion de los recursos por parte
de entes territoriales (...)” (PND- Hacia un Estado Comunitario 2002 — 2006, p. 118); En el PND del afio 2010 —
2014, se encuentra que la meta para el afio 2014 es que “el porcentaje de poblacion con acceso a sistemas de
acueducto urbano, el 99%” mientras que el “Porcentaje de poblacion con acceso a métodos de abastecimiento de
agua adecuados en area rural, el 77,1% .” (PND- Prosperidad para todos 2010 — 2014, p. 317); El plan de desarrollo
para el afio 2014 — 2018, en esta materia sefiala: “De acuerdo con el indice de Pobreza Multidimensional (IPM), el
11,2% de los hogares del pais no tenian acceso a fuente de agua mejorada, en tanto que el 11,8% tenian una
inadecuada eliminacion de excretas, siendo la incidencia en el area rural de 26,8% y 40,2%, lo que evidenci6é una
brecha urbana rural de 3,5 y 12,6 veces, respectivamente.” (DNP- Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2014 —
2018,p. 208). Adicional a esta cifras, en el Plan Nacional menciona las siguientes : “El 31,3 % de la poblacion rural
no tiene acceso a una fuente de agua mejorada, el 27,3 % no tiene un sistema sanitario, y el 85,7 % carece de
servicio de alcantarillado o eliminacion de excretas”. (DNP — Plan Nacional de Desarrollo Todos por un Nuevo Pais
2014 - 2018, 418).
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disponibilidad y calidad. Adicionalmente, resalta que los sistemas de almacenamiento de agua,
los manantiales y sus arroyos que proveian a las comunidades de la Guajira estan completamente
secos, por consiguiente la mayoria de las comunidades étnicas de esta region no cuentan con
acceso al agua tanto para su consumo humano como para el desarrollo de sus actividades socio-
economicas. En igual sentido, se encuentra el auto de ampliacién de medidas cautelares emitido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos relacionado con las “Personas mayores
pertenecientes a la Asociacion Shipia Waydu de la Comunidad indigena Wayuu en los
municipios de Manaure, Riohacha y Uribia respecto de Colombia (Ampliacion)” No. 51/ 15 de
diciembre de 2017, segun el cual, después de realizar un anélisis del contexto, ordend que se
adopten las medidas necesarias para garantizar la vida, la integridad personal y medidas
inmediatas para que las personas mayores puedan tener, a la mayor brevedad posible, acceso a
agua potable y salubre, de manera sostenible y suficiente para la subsistencia de esta poblacion
beneficiaria. Cabe resaltar que también se ordend garantizar este derecho humano al agua para

las nifias, nifios y madres gestantes.

Adicionalmente, otro caso puntual que debe atenderse es el caso del Departamento del
Choco, region en la que “la ausencia de politicas publicas frente al derecho al agua hace
necesario la toma de medidas estructurales, que van mas alld de la necesidad de construir
acueductos o mejorar los pocos existentes, dado que se vislumbra la necesidad de salvaguardar
las fuentes hidricas que han sido altamente contaminadas por actividades mineras y la toma de
medidas especiales para la potabilizacion de agua contaminada por las sustancias utilizadas en
dicha actividad extractiva”, y en conclusion, este caso es muestra de la debilidad institucional y
de que “[h]a existido una prolongada omision por parte de las autoridades en el cumplimiento de
los deberes de garantizar a las comunidades asentadas en este departamento sus derechos

constitucionales tales como el acceso al agua en condiciones de potabilidad y sostenibilidad”
(Moncada, 2017, p. 39 — 40)™%,

108 Reafirmando lo expuesto, se encuentra la Sentencia T- 622 del 10 de noviembre de 2016, M.P: Jorge Ivan Palacio
Palacio, en cuyo fallo se establecio: “ (...) la Sala concluye que en el caso sometido a su estudio, se presenta una
grave vulneracion de los derechos a la vida, a la salud, al agua, a la seguridad alimentaria, al medio ambiente sano,
a la cultura y al territorio de las comunidades étnicas que habitan la cuenca del rio Atrato, sus afluentes y territorios
aledafios en el marco de lo que se ha denominado “el Choco biogeogréafico™, imputable a las entidades estatales
demandadas (tanto del orden local como del nacional) por omisién en el cumplimiento de sus deberes legales y
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2.3.3 Creacion de barreras para el disfrute del derecho fundamental al agua como la

adopcion de procedimientos por fuera de los establecidos para su consecucién

El acceso al agua, como se explicé en el primer capitulo, esta estrechamente ligado con la
satisfaccion de necesidades basicas. En ese sentido, la prestacion de los servicios publicos de
acueducto y alcantarillado son el medio por excelencia para garantizar un suministro del liquido
y saneamiento, ademas de permitir al Estado cumplir con el bienestar general de los ciudadanos.
Sin embargo, en este esquema relacionado con los servicios publicos domiciliarios de agua
potable y saneamiento, se ha venido gestando una tension entre los derechos y deberes de los
actores que intervienen en este sistema, es decir, una tension entre los derechos econémicos de
las empresas encargadas de prestar este servicio y aquellos usuarios que por diferentes
circunstancias presentan dificultad en su pago y por tanto conlleva al final a la suspension del

servicio.

Asi las cosas, segun Ramirez Grisales esta tension y medidas que toman las empresas de
servicios publicos ha generado como consecuencia que un mayor nimero de personas acudan a
la accion de tutela como alternativa para garantizar la continuidad en el suministro de agua
potable. La situacién presenta tales alcances que el autor habla de una huida masiva'® hacia este

instrumento constitucional para lograr la proteccion del derecho en comento.

Sobre este particular, Ramirez Grisales denuncia la falta de una solucion estructural para
este tipo de situaciones y por ende expresa acerca de la necesidad de que se realicen cambios

normativos e institucionales para la prestacion del servicio puablico de acueducto, con el fin de

constitucionales, al no tomar medidas efectivas, concretas y articuladas para enfrentar y dar solucién a la realizacién
de actividades intensivas de mineria ilegal en la zona de los hechos. Asi las cosas, debe reiterar la Corte que la
grave situacion analizada en esta providencia también tiene su origen en una falta de presencia estatal en el
departamento del Chocé que se traduzca en el disefio, construccion e implementacién de instituciones fuertes y
politicas publicas integrales que permitan la construccién de un ESD en la region, donde se garanticen unas
condiciones minimas (0 puntos de partida esenciales), que permitan el desarrollo de una vida digna, plena en el
ejercicio de derechos y en condiciones de bienestar para todos los chocoanos”.

%A modo de ejemplo, el autor menciona que entre los meses de junio de 2011 y junio de 2012, se presentaron ante
los diferentes jueces de los municipios que conforman el &rea Metropolitana del Valle de Aburra 489 acciones de
tutela contra las Empresas PUblicas de Medellin, cuyo objeto era obtener la proteccion del derecho al agua, entre
otros derechos conexos (Ramirez, 2016, p. 66).
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que la garantia de este derecho no se limite a la obtencion de proteccion judicial a través del juez
de tutela.

De igual manera, Ubajoa Osso presenta toda una linea jurisprudencial que da cuenta
como se ha acudido a la accion de tutela para garantizar un minimo vital de agua para aquellos
casos en los cuales, si bien es cierto, el usuario ha sido quien ha incumplido con sus obligaciones
de pagar la tarifa por la prestacion del servicio publico, se ha acudido a esta medida para obtener
su reconexion debido al riesgo que representaba para algunos sujetos de especial proteccion el
cese total del suministro por parte de la empresa que se encarga de prestar este servicio. En este
sentido, se puede vislumbrar este caso como uno de aquellos eventos que constituyen una barrera
para el disfrute del derecho por cuanto a pesar de los constantes pronunciamientos que la Corte
ha realizado al respecto, las entidades prestadoras ain obligan a la poblacion afectada a acudir a
este mecanismo constitucional para el restablecimiento del derecho, constituyéndose de esta
manera los procedimientos administrativos que se pudieran invocar para resolver la situacion
inocuos. Es decir, pudiéndose en estos casos acudir a recursos tales como el derecho de peticién
para remediar esta situacion, de una u otra manera las entidades obligan a acudir a la accion de

amparo para obtener una solucion.

De otro lado, también se evidencia que en aquellos eventos en los cuales una
determinada comunidad o region presenta deficiencias en temas como calidad del recurso
hidrico, en la prestacion de servicios publicos asi como de aquellas garantias que son conexos
con el acceso al liquido, es la accion de tutela el mecanismo por excelencia para obtener la
solucién correspondiente; verbigracia, el caso de la comunidad Way(u, quienes para solventar la
crisis humanitaria que sufria y que estaba afectando a sujetos de especial proteccidn, acudio ala
accion de amparo para obtener solucion. En igual sentido, en el caso del rio Atrato fue por una
accion de tutela que se logrd obtener la orden para que las diferentes entidades del Estado
adelantaran las medidas pertinentes para subsanar la grave vulneracion de derechos
fundamentales que estaban padeciendo las comunidades de esa region, entre los que se encuentra

el derecho al agua.

De otro lado, aunque claramente no corresponde a la accion de amparo, es oportuno

poner de presente que también existe un numero importante de acciones populares que se han
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presentado para proteger el acceso al agua potable, accién que también suele invocarse para
obtener una prestacion de servicios publicos domiciliarios como los de acueducto y
alcantarillado. En este entendido, en el documento “avances del derecho humano al agua” de la
Defensoria del pueblo se expresa que una de las fuentes de informacion sobre el recurso hidrico
es precisamente el registro de acciones populares a cargo de este ente, registro que a pesar de no
haber arrojado un nimero exacto sobre las acciones populares que se han presentado para

salvaguardar este derecho, en sus parametros de bdsqueda por temas, permite visualizar las

99 ¢¢ 9 ¢¢

siguientes palabras clave “agua potable” “agua no potable” “acueductos y alcantarillados”, hecho
que induce a reflexionar que precisamente ha habido un numero importante de acciones
populares que buscaban salvaguardar este derecho por intermedio de esta accion, configurandose
entonces también este recurso judicial como un instrumento que permite disfrutar de la garantia

del acceso al agua.

Para finalizar, es conveniente concluir que el hecho de que se haya adoptado como
practica para la correccion de violaciones al derecho al agua, la adopcidn de la accion de tutela,
pone de relieve méas que todo las deficiencias normativas, administrativas y presupuestales que se
han configurado alrededor de esta garantia. En este sentido, a continuacién se analiza algunas de

las fallas que consideramos que se configuran en esta materia.

2.3.4 Inexistente e insuficiente adopcién de medidas legislativas, constitucionales,

administrativas o presupuestales que consagren y protejan el derecho al agua

En cuanto a la importancia de este requisito, cabe mencionar que el caracter normativo o
la consagracion expresa de un derecho, ademas de determinar claramente su contenido, conlleva
a que se establezcan las consecuencias juridicas ante su vulneracién, asi como los instrumentos
con los que se cuenta para obtener su tutela. En este entendido, se encuentra que existen varias
medidas que deben evaluarse para efectos de establecer si hay una inexistencia e insuficiente
adopcion de medidas positivas, como requisito para configurar un estado de cosas
inconstitucional. Es decir, la Corte Constitucional invita a que se analice frente a este requisito
diferentes tipos de consagracion o salvaguarda como medidas legislativas, constitucionales,

administrativas o presupuestales.
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En este orden de ideas, es pertinente revisar en un primer momento el texto
constitucional; sobre este particular, tal y como se expresd en el primer capitulo de esta
investigacion, no existe en la Carta Politica un reconocimiento del derecho al agua, aunque estan
consagrados otros derechos que sirvieron de base para que al inicio de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional se obtuviera una proteccién del derecho al agua por conexidad, tales como
el derecho a la salud, al saneamiento ambiental, a la vida. Por lo tanto, se reitera que el acceso al
agua en nuestro sistema normativo es un derecho innominado o no escrito, siendo parte de la

carta de derechos por via jurisprudencial''.

Sin embargo, es valioso mencionar que el
reconocimiento expreso en la carta constitucional conlleva una mayor fuerza para su
exigibilidad, dado que se estaria hablando de un derecho subjetivo que comporta atribuir a su
titular una accion frente al sujeto que esta obligado a su prestacion'*! (Mitre, 2012, p. 304),
aunque en este sentido, y en lo que respecta al derecho al agua ha sido una tendencia'*? el
reconocimiento de esta garantia por via pretoriana, como es el caso que se ha presentado,

también, en la republica de Argentina.

Empero, no podemos desconocer la exigibilidad que tiene este derecho, asi como el
contenido ya delimitado por la Alta Corporacion, ya que contar con una consagracion expresa
constitucional pondria con mayor rigurosidad y fuerza el movimiento del Estado para garantizar
efectivamente este derecho; especificamente otorgaria una mayor seguridad juridica en la
materia, porque tal como se ha intentado demostrar en este apartado, existe un estado de cosas
inconstitucional en esta materia. Es decir, existe una grave situacion reiterada, crénica y masiva
de violacién de esta garantia que compromete o requiere que se tomen acciones por varias
instituciones y o6rganos del Estado para componer la situacién. Situacién que podria solventarse,

como se dijo, con el valor que otorga una consagracion constitucional.

19 Este punto se analizé en los dos momentos de la jurisprudencia de la Corte que sobre esta materia se explicé en el
primer capitulo de este estudio.

111 Cabe resaltar que no se comparte plenamente esta posicion de Mitre, en tanto en los pronunciamiento del maximo
6rgano en materia constitucional se ha delimitado y se han hecho explicitos las obligaciones que derivan del derecho
al agua.

12 Sefiala Mitre, citando a Ronald Dworking, que los derechos innominados no solamente han ganado espacio en
las decisiones judiciales sino que en la doctrina también han motivado su analisis y discusion. En este entendido,
Dworking expresa que se deberia renunciar a la distincion de derechos fundamentales escritos y no escritos.
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Finalmente, sobre este punto relativo a la consagracion constitucional, es importante
mencionar que se encuentran algunos proyectos legislativos que buscaban su consagracion. Entre
éstos estan el proyecto de ley 171 de 2008, por medio de la cual se convoco a un referendo
constitucional para consagrar el derecho al agua potable como fundamental y otras normas
concordantes; proyecto legislativo No. 054 de 2008, por el cual se consagraba el derecho
humano al agua y se dictan otras disposiciones; proyecto de ley No. 047 de 2008, por la cual se
consagraba el derecho humano al agua y se dictan otras disposiciones; proyecto de ley estatutaria
174 de 2012, por medio del cual se establecia el marco juridico para la implementacion del
minimo vital en agua potable y alcantarillado y se autorizaban politicas de fomento para el
acceso a servicios publicos domiciliarios; proyecto de acto legislativo No. 11 de 2016 por el
cual se pretendia incluir el articulo 11 — A, dentro del capitulo | del titulo 11 de la Constitucion
Politica y finalmente el proyecto de acto legislativo 14 de 2017, el cual buscaba, igualmente,
incluir el articulo 11- A, dentro del Capitulo I del titulo Il de la Constitucion Politica. Empero,
ninguno de estos proyectos ha logrado materializarse, basicamente por no cumplir con los

tramites legislativos, es decir, no pasaron los debates en cdmara y congreso, respectivamente.

Ahora bien, en lo relativo a la expedicion de medidas legislativas se puede resaltar que
Colombia no cuenta con una ley de aguas que ordene y compile la legislacion existente sobre
esta materia (Garcia, 2017). Asi las cosas, se aclara que no debe confundirse entre el derecho de
aguas y el derecho humano a este recurso™®. No obstante, en cuanto al derecho de aguas
consideramos que la proteccién y la regulacion de las aguas influye directamente en la garantia
del derecho en comento, porque estos constituyen la base o la fuente de abastecimiento, ya que
sin las cuencas, manantiales y rios dificilmente podria hablarse del liquido para consumo

humano, con todas las caracteristicas que ello implica.

En el entendido anterior, llama poderosamente la atencién como en Colombia no existe
una ley de aguas que compile en un solo texto juridico los presupuestos que contribuyan a una

urgente planificacion hidroldgica, y que de esta manera permita gestionar este recurso a los

113 Acerca de esta distincion que debe realizarse entre el derecho de aguas y el derecho bajo estudio se ha dicho:
“Para establecer el cuerpo normativo vigente en materia de derecho al agua potable en Colombia, es necesario
prescindir de algunos aspectos que si bien pueden resultar familiares, no corresponden de manera precisa a la
consideracion del acceso al agua como garantia de las personas humanas.” (Rodriguez, 2011, p. 149).
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habitantes del territorio Nacional. En este orden de ideas, no se desconoce que existan
instrumentos en este sentido, por cuanto el problema radica en que si bien existen varias de estas
politicas y programas, ellas no logran articularse y por el contrario dificultan su aplicacion,
perdiéndose incluso los logros que se habian obtenido hasta antes de la expedicion de la norma
del afio 2010 relativa a la Politica Nacional para la gestion integral del recurso hidrico —
PNGIRH (Embid Irujo & Garcia, 2016, p. 171). Es asi como vale la pena resaltar que una ley de
aguas no solamente debe ser vista desde el punto de vista ambiental, es decir, desde la
administracion de las cuencas o del recurso en si, sino que esta ley debe tener también un

enfoque de derechos, en este caso deberia contemplar el derecho humano al agua.

Por otra parte, en cuanto a las medidas de caracter administrativo y presupuestal no se
desconoce que existen algunas politicas del Consejo Econémico Social en la materia'**, asi como
algunas normas que buscan asegurar un consumo seguro del agua y la correspondiente
asignacion de recursos (el Sistema General de Participaciones para el sector de agua potable y
saneamiento basico). Sin embargo, vale la pena preguntarse si efectivamente se han ejecutado los
correspondientes presupuestos y que tan efectivos han sido con su puesta en marcha, verbigracia
en materia de servicios publicos domiciliarios como se observd en un anterior punto, existe un
importante nimero de regiones, en especial en el sector rural que carecen totalmente de la
infraestructura en materia de acueducto y alcantarillado o en otros casos, teniendo tal

infraestructura pero sin que esta sea apta para prestar el servicio'*.

En este sentido y para un poner un ejemplo, dado que no es objeto de la investigacion

estudiar a fondo la inejecucion de medidas presupuestales, se encuentra el Departamento de la

114 CONPES 3383 de 2005 relativo a él Plan de Desarrollo del Sector Acueducto y Alcantarillado; CONPES 3463 de
2007 relativo a los planes departamentales de agua y saneamiento para el manejo empresarial de los servicios de
acueducto, alcantarillado y aseo; CONPES 3810 de 2014 relativos a la politica para el suministro de agua potable y
saneamiento basico en la zona rural, entre otros.

115 Respecto de la problematica que existe alrededor del servicio de acueducto y alcantarillado pueden resaltarse los
siguientes datos que respaldan lo dicho: “(...) llama la atencion los 3 municipios que no cuentan con infraestructura
de servicio de acueducto o alcantarillado: Murindé -Antioquia, Riosucio-Chocé y San Miguel-Putumayo”.
(Ministerio de Vivienda , 2018, p. 114). “Si bien el pais ha realizado cuantiosas inversiones para lograr la
universalidad en el acceso a los servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo, con corte a 31 diciembre
2018, solo 449 municipios cuentan con acceso universal de acueducto y 305 de alcantarillado, ain persisten 652
municipios donde hay una brecha entre las condiciones de acceso entre el &rea urbana y la zona rural de estos
servicios y se constituyen en el reto sectorial dadas las metas de ODS [Objetivos de Desarrollo Sostenible] que tiene
el pais al 2030.”
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Guajira; existe sobre esta region un informe de la Contraloria General de la Nacion (2018) que
explica que en este departamento y en especial su area rural, la ejecucion de los recursos del
Sistema General de Participaciones para el afio 2017 fue tan solo del 30,34% respecto de los
recursos asignados para el sector de agua; cabe destacar que esta region tiene la poblacion con
maés carencias a nivel rural en el Pais. Adicionalmente, en el informe se analiza algunos casos
puntuales de otros municipios que conforman este Departamento, situaciones dramaticas como
las de Manaure y la Jagua del Pilar, en los cuales la ejecucion de recursos esta por debajo del
40% por ciento (Contraloria General de la Republica, 2018, p. 2). Es decir, que la inversion para
ampliar y mejorar la prestacion de los servicios es muy baja, de hecho la cobertura de inversion
no presentd incremento en el periodo 2010 a 2017 (de 84,59% a 84,23%).

2.3.4.1 La solucion a la problematica que trae la violacion del derecho al agua
requiere conjurar a varias entidades, con el fin de que adopten un conjunto complejo y

coordinado de acciones

Respecto de este quinto requisito para la configuracion del estado de cosas
inconstitucional, se ha dicho que este debe evidenciar la palmaria complejidad y dimension del
problema en cuestion, en tanto refleja un descuido de todas las otras ramas que conforman el
poder publico, denotando una falta de voluntad politica para aportar alternativas de solucion en
lo que se refiere al efectivo disfrute del derecho fundamental al agua (Céardenas, Contornos

juridico - facticos del estado de cosas inconstitucional , 2011).

En este sentido y en concordancia con lo expuesto en los anteriores acapites se ha podido
verificar unos casos puntuales, en los que claramente podriamos encontrar configurados los
elementos del estado de cosas inconstitucional; esta por ejemplo los casos del departamento de la
Guajira y del Choco, los cuales son lo méas emblematicos por cuanto existe ya un
pronunciamiento judicial que visibiliza su problematica. Sin embargo, es oportuno hacer
hincapié que la violacion al derecho fundamental a un acceso al agua, no solamente se presenta
en esas regiones sino que por el contrario las deficiencias son constantes a nivel nacional, por lo

que evidentemente nos encontramos ante un problema social.
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A la anterior conclusion se llega si partimos que del analisis de cada uno de los puntos del
ECI, se viabilizan las siguientes problematicas: existe una alta carga contaminante en las
principales fuentes de abastecimiento de agua del Pais, no solamente en el rio Rancheria o en el
rio Atrato, lo cual evidencia una deficiencia en el tema de la articulacion de las politicas que
versan sobre la planeacion hidrogréafica y demas, deberes que tienen a cargo las autoridades
publicas del Pais; en segundo lugar, en lo que se refiere a la prestacion de servicios publicos
domiciliarios, lo cual concierne no solamente al tema de infraestructura y cobertura sino
también, a un tema trascendental como es la calidad del liquido, las cifras han puesto de presente
que en muchos casos a pesar de contar con la infraestructura, la calidad todavia no es la
adecuada, es decir, que no cumple el criterio de aceptabilidad. Adicionalmente, a pesar de existir
una importante mejoria en este tema de la prestacion de servicios publicos, que recuérdese es una
de las formas para garantizar un suministro adecuado del liquido, se ha logrado observar que aln
no se alcanza las metas de cobertura que se tienen planteados en los diferentes instrumentos de
politica publica y aln mas, este asunto de cobertura para el area rural es critico, es decir, la
brecha entre el area urbana y el area rural se ha mantenido como una constante, es mas la
Contraloria sefiala que la accién del Estado para la provision del servicio de acueducto no tuvo

un impacto significativo y practicamente, estas condiciones de cobertura se han mantenido.

En tercer lugar, en lo que se refiere al tema de recursos, del cual cabe destacar el Sistema
General de Participaciones para agua y saneamiento basico, muestran también algunas falencias
que repercuten como se dijo anteriormente, en el incumplimiento en las metas de cobertura y
calidad en la provision del liquido; hecho que también esta relacionado con el tema del reporte
de la informacion. La falta de informacion veraz y completa en lo que se refiere por ejemplo al
Sistema General de Participaciones, conlleva a la reduccion de recursos. Es decir, el municipio
que no realice todos los reportes que en esta materia se imponen, conllevan a una asignacién
menor de recursos financieros. De igual manera, ese incumplimiento en el reporte de
informacidn tiene sus consecuencias en la ausencia de las medidas que se puedan tomar frente a
los indicadores del IRCA. Por consiguiente, impide tomar las medidas necesarias para

restablecer el derecho.
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Asi las cosas, frente a la problematica expuesta, se puede concluir que cada una de estas
condiciones requieren para su conjuracion reformar varios aspectos administrativos, legislativos,
constitucionales, y en consecuencia la intervencion de todas las ramas del poder publico, desde el
orden local hasta el orden nacional. Incluso, involucra entidades que tienen una naturaleza
juridica especial como son las Corporaciones Autonomas Regionales. Por consiguiente, en este

caso claramente podemos afirmar que se configuran los requisitos para declarar el ECI.

Dado que no es objeto del presente trabajo presentar una solucién para las deficiencias en
cada uno de los tema de politica publica, sino que por el contrario este estudio es con la finalidad
de exponer un analisis acerca de las fallas en esta materia y en consecuencia la responsabilidad
que le atafie al Estado por los dafios que se puedan presentar por esta violacion del derecho al
agua, se pasara entonces a abordar un claro ejemplo, como es el caso de las deficiencias respecto
de la proteccidn del recurso hidrico.

Sobre este particular, cabe mencionar que en esta materia existe un instrumento o en otras
palabras, una politica denominada Gestion Integral del Recurso Hidrico — GIRH, la cual
consagra los objetivos, estrategias, metas, indicadores y lineas de accion que se aplicaran para el
manejo del recurso hidrico en el pais hasta el afio 2022; para desarrollar lo anterior, se concibid
el Plan Hidrico Nacional — PHN - a través del cual el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible - MADS definiria los programas, proyectos y los indicadores especificos que
permitirian determinar el grado de cumplimiento y su consecuente impacto. De esta manera, el
Gobierno Nacional encabezado por el MADS, buscaba orientar el desarrollo de politicas publicas
en materia de recurso hidrico y en términos generales se defini6 como “un proceso que
promueve la gestion y el aprovechamiento coordinado de los recursos hidricos, la tierra y los
recursos naturales relacionados, con el fin de maximizar el bienestar social y econémico de
manera equitativa sin comprometer la sustentabilidad de los ecosistemas vitales” (Ministerio de

Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, s.f).

Empero, a pesar de tener tal finalidad y con unos objetivos claros, este plan no ha tenido
ningun avance, de hecho, hasta el momento no se ha expedido el Plan Nacional Hidrico, es decir,

que esta politica no se ha materializado. Aunado a lo anterior, en términos generales se



87

vislumbra que en materia medio ambiental en la que entra el asunto de planificacion hidrica,
existe una basta cantidad de planes y politicas que no se encuentran articuladas lo que dificulta el
real impacto de todas estas medidas en lo que se refiere al cuidado y preservacion de las cuenca
hidrogréficas. En este contexto, una de las alternativas que se encuentra para solucionar estas
deficiencias esta en la expedicion de una ley de aguas, con el fin de que se articule todas las
politicas y programas en el plano ambiental que se han expedido pero también que dicha politica
de planeacion hidrica comprenda el enfoque del derecho humano al agua, entre otros

componentes™®.

2.3.5 Si todas las personas a las que se le ha violado su derecho fundamental al agua
0 existe riesgo de dafio por la afectacion de este derecho acudieran a la accion de tutela

para obtener la correspondiente proteccién, se produciria una mayor congestion judicial

Sobre este punto podriamos empezar diciendo que es bastante problematico en lo que se
refiere al derecho fundamental al agua, por cuanto la vulneracion de esta garantia trae la
afectacion a miles de individuos y no solo de una persona o nucleo familiar que por diferentes
motivos no cuentan con una conexion a red de acueducto o alcantarillado, esto podria ser
solamente una de las referencias que permitiria medir este punto. Verbigracia, recuérdese la linea
jurisprudencial expuesta en el primer capitulo de la investigacion, solamente partiendo desde esa
perspectiva ya se puede, a grandes rasgos, dimensionar el nimero de personas que han tenido
que acudir a la accion de amparo para obtener una proteccion de este derecho y eso desestimando
que dicha linea jurisprudencial solamente contiene las decisiones de la Corte Constitucional
hasta el afio 2015.

Sin embargo, claramente no termina ahi dado que a la fecha esta alta corporacion
continda resolviendo asuntos sobre el derecho en comento y algunos de ellos contienen procesos

acumulados e incluso, algunas de las acciones de tutela son interpuestas por una sola persona

1 sSj el lector requiere mayor informacion acerca del derecho de aguas en Colombia, puede consultar el texto

“Reflexiones sobre el derecho de aguas en Colombia” de Antonio Embid Irujo, Maria del Pilar Garcia Pachon
(Editores).
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pero actuando en interés de toda una comunidad™’. Por ejemplo, en lo que se refiere a la
sentencia del rio Atrato (Corte Constitucional, sentencia T- 622 de 10 de noviembre de 2016,
M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio) se verifica que los tutelantes estdn compuestos por varias
organizaciones que representan a diferentes grupos de comunidades: Centro de Estudios para la
Justicia Social “Tierra Digna” en representacion del Consejo Comunitario Mayor de la
Organizacién Popular Campesina del Alto Atrato (Cocomopoca); el Consejo Comunitario Mayor
de la Asociacion Campesina Integral del Atrato (Cocomacia); la Asociacion de Consejos
Comunitarios del Bajo Atrato (Asocoba), el Foro Inter-étnico Solidaridad Choc6 (FISCH), entre
otros. Por consiguiente, de no haberse originado estas asociaciones seguramente nos
encontrariamos ante un panorama en el cual habrian varios sujetos acudiendo al sistema judicial
para solicitar la proteccion de sus derechos, generando de esta manera una cantidad importante

de procesos a decidir que seguramente causarian una mayor congestion en la rama judicial.

Ahora bien, como se enuncid al iniciar el presente elemento que conforma el estado de
cosas inconstitucional, esta probleméatica va mas alla de las acciones dirigidas a obtener
acueducto y alcantarillado, bien sea por su inexistencia o por asuntos de desconexion. De hecho,
con los recientes fallos acerca de las declaraciones de los rios e importantes ecosistemas como
sujetos de derechos, conlleva a cuestionar cOmo estas sentencias, entre ellas la del rio Atrato y
aquella que se refiere a la selva Amazénica, influyen o repercuten en el tema de dimensionar
cuantas personas son realmente las afectadas por violacion del derecho fundamental al agua y en
este entendido que pasaria si todas estas personas pudieran acudir al sistema judicial a solicitar la
proteccion correspondiente.

Estos cuestionamientos, surgen debido a una particularidad que revisten estos casos; en el
asunto de la sentencia de la Amazonia como sujetos de derechos™*® llama la atencién como la
decision y a lo largo de la sentencia, la proteccion que se solicita y que se otorga no se agota para

un solo individuo y ni siquiera para los accionantes, al contrario, se reitera el argumento que las

117 Sobre este punto puede consultarse las siguientes sentencias: Corte Constitucional, sentencia T — 012 de 20 de
mayo de 2019. M.P.: Cristina Pardo Schlesinger; sentencia T — 223 de 7 de junio de 2018, M.P.: Gloria Stella Ortiz
Delgado; sentencia T- 297 del 24 de julio de 2018, M.P.: Gloria Stella Ortiz Delgado; sentencia T- 398 del 25 de
julio de 2018, M.P.: Cristina Pardo Schlesinger.

118 Respecto a la declaracion de la regiéon Amazénica como sujeto de derechos, consultar: Corte Suprema de Justicia.
Sentencia radicado No. 11001-22-03-000-2018-00319-01 - STC4360-2018-,M.P.:Luis Armando Tolosa Villabona.
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acciones que se lleven a cabo para evitar la deforestacion de esta region y asi garantizar por
ejemplo el agua, entre otros derechos, tienen como objetivo la proteccion de los derechos de las
generaciones presentes y futuras, llegandose en este sentido a hablar acerca de la solidaridad
intergeneracional, es decir, proteger los intereses fundamentales de las proximas generaciones

para no sobrecargarlos desproporcionadamente con los efectos de las circunstancias actuales.

Ademas, este fallo presenta una segunda singularidad en tanto al declararse la Amazonia
como sujeto de derechos se esta declarando que tal condicion la ostenta una basta region,
compuesta por un &rea de 483.164 km?, lo cual equivale al 41,70% de territorio que compone el
Estado Colombiano (Instituto SINCHI, s.f). En este entendido, ¢no implica esto que los titulares
de los derechos que se protegen y en Gltimas, los legitimados por activa sobrepasan los margenes
cuantitativos que precisamente configuran el punto que de acudirse a la accion de tutela, se
produciria una mayor congestion judicial?. Sobre este interrogante, consideramos que la
respuesta es afirmativa, partiendo del punto que de continuarse con las omisiones de las garantias
en el territorio mencionado, se esta habilitando a cualquier persona para interponer una accion
que le permita obtener una proteccion de sus derechos, en consecuencia habria una cascada de

acciones de tutela que inundarian el sistema judicial.

De igual manera, es oportuno resaltar que adn si no se considerase suficientes los
anteriores argumentos para establecer la cantidad de tutelas que congestionarian el sistema
judicial por vulneracion del derecho fundamental al agua, también es cierto que la misma Corte
ha sefialado, en anteriores oportunidades, que no deben presentarse de manera taxativa todos los
requisitos que componen el estado de cosas inconstitucional, sino que lo verdaderamente
relevante es demostrar la existencia de las circunstancias y hechos que configuren un estado

cronico de vulneracion del derecho en cuestion.

Una vez expuesto lo anterior, es conveniente realizar un analisis de la situacion de
vulneracién del derecho fundamental al agua en relacion con las obligaciones que tanto la Corte

Constitucional como la Observacion General No. 15 establecen frente a esta garantia.
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2.4 El Estado de Cosas Inconstitucional Frente al Incumplimiento de las Obligaciones que

Componen el Derecho Fundamental al Agua

En el acéapite anterior, nos hemos encargado de presentar una serie de hechos adversos
que estan sucediendo en el territorio Colombiano en relacion con el derecho fundamental al agua
con el fin de establecer si existe un ECI. En esa medida, concierne al presente punto examinar si
tal estado de cosas genera una violacion a las obligaciones del derecho al agua, es decir, a las
obligaciones de respetar, cumplir y proteger, asi como de cada uno de los factores que
conforman esta garantia (accesibilidad, disponibilidad, calidad).

La respuesta, prima facie, apunta a establecer que efectivamente existe un
incumplimiento, es decir, una falla de la administracién en tanto el ECI constituye per se una
vulneracion grave y sistematica de un (unos) derechos fundamentales, y en ese sentido, se podria
decir que si existe tal violacion en relacion con el derecho fundamental al agua. Sin embargo,
para efectos de que haya mayor rigurosidad en tal afirmacion y en el siguiente capitulo pueda
entrarse a estudiar la responsabilidad del Estado, se hace necesario examinar con mayor
detenimiento las supuestas inobservancias en que la administracion estaria incurriendo de
acuerdo a lo que establece la Observacién General No. 15, segtn la cual todos los derechos
humanos componen tres tipos de obligaciones; la obligacion de respetar, proteger y cumplir, asi
como también lo que la Corte Constitucional ha dicho al respecto en los diferentes
pronunciamientos y que se estudiaron en el primer capitulo de esta investigacion (cuadro

jurisprudencial).

En este orden de ideas, respecto de los hechos descritos y que conforman el estado de

cosas inconstitucional del derecho al agua se considera necesario identificar las acciones y/o

Acerca del caréacter vinculante de la Observacion, vale la pena referirse a Mitré segtn el cual la OG No. 15 no
tiene solamente un caracter interpretativo de los articulo 11 y 12 del Pacto, sino que por el contrario induce
directamente a los Estados para tomar medidas politicas y juridicas para mejorar en materia de agua y acceso al
agua. De igual manera se constituye de forma indirecta en un parametro para la medicién y valoracién de los
informes y recomendaciones de los Estados en esta materia (Mitré, 2012, p. 255). Adicionalmente y siendo este
aspecto aln mas importante, la OG No. 15 tiene un valor juridico cuyo grado de vinculacion para con los Estados
sirve de punto de referencia para el posterior ejercicio del control sobre el comportamiento de los Estados. (Mitre,
2012, p. 255 - 257).



91

omisiones del Estado que a nuestro juicio componen en especifico la violacion de obligaciones
del derecho al agua. Por consiguiente, a continuacion se pasa a enunciar dichas premisas:

120
d

En cuanto al componente de Disponibilidad™", las obligaciones incumplidas se reflejan

en los siguientes hechos:

e Se restringe el acceso al agua en poblaciones apartadas del territorio; se prefiere el uso

del agua para fines econémicos sobre el consumo humano®?.

e No se suministra la cantidad minima de agua. Casos representativos en los

Departamentos de Guajira, Choco.

e Falta de proteccion de las fuentes de agua, asi como del medio natural necesario para su

conservacion. Se evidencia la grave contaminacion de las aguas en el caso del rio Atrato.

e Muertes y enfermedades por falta de suministro de agua Yy/o agua inviable

sanitariamente®??.

120') os componentes del derecho fundamental al agua fueron explicados en su totalidad en el primer capitulo de la
investigacion. Sin embargo, si se desea profundizar en esta tematica puede consultarse a Mitre Guerra, Henri Smets,
Aniza Garcia, Embid Irujo.

121 Sobre este punto, se encuentran casos en el que la destinacion del recurso hidrico para el desarrollo de actividades
econdmicas es superior aquella destinada para el consumo humano; sobre el particular puede consultarse el caso del
municipio Zona Bananera (Departamento del Magdalena) respecto de los afluentes de ciénaga grande de Santa
Marta.

122 Un caso que refleja palmariamente la situacién de riesgo sanitario debido al consumo de agua insegura, se
encuentra en el Municipio de Maria la Baja (Departamento de Bolivar), poblacién que interpuso una accién popular
para que se les respete el derecho al agua potable, a un medio ambiente sano y al saneamiento y en el que por esta
accion el Tribunal comprobd lo siguiente: “(...) refleja que el agua que es ingerida por los habitantes de las
poblaciones antes referidas, presenta alto grado de contaminacién, poniendo en riesgo la salud publica de los
habitantes de dichas zonas, por cuanto, puede generar enfermedades como la diarrea sanguinolenta, las fallas
renales, anemia hemolitica, entre otras” (Tribunal Administrativo de Bolivar. Sentencia sobre accion popular de 29
de enero de 2014, radicado No. 13001 — 33 — 31 — 006 — 2011- 00755- 00, M.P: Hirina Meza Rhénals).

Asi mismo, sobre la situacion que padecia este municipio el tribunal declaré que: “(...) los registros de laboratorios
realizados durante el periodo de enero a junio de 2013 para determinar el nivel de riesgo del agua que es
suministrada en el Municipio de Maria la Baja, demuestran con total claridad, que la misma no es apta para el
consumo humano, al no cumplir con los estdndares microbiolégicos y fisicoquimicos requeridos para considerarla
viable sanitariamente (...)”. Finalmente, el Tribunal concluye que a pesar de que no pudo probarse con
exactitud la cantidad de personas fallecidas a causa de enfermedades desarrolladas por el consumo de agua
no apta, la Sala si considerd que la injerencia de microorganismos presentes en aguas no tratadas bajo
estandares de calidad, pone en riesgo constante a la poblacion del Municipio, convirtiéndolos en focos de
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En cuanto al componente de Calidad:

e Contaminacion de los rios y deméas recursos hidrobiolégicos con sustancias que
provienen de la actividad minera y de mdultiples sectores de la economia como el
agropecuario y el sector doméstico. Se verifica la presencia importante de mercurio, otros

metales pesados asi como de otras cargas contaminantes producto de diferentes actores.
e Insuficiencia de informacion y de medidas administrativas que aseguren bases de datos
veraces Y actualizados respecto de la calidad del agua, algunos municipios no reportan la

informacion pertinente para el IRCA.

Respecto del componente de Accesibilidad:

Graves falencias en la cobertura de acueducto y alcantarillado, en especial en el éarea

rural.

e El agua y las instalaciones para acceder al liquido no estan al alcance fisico de toda la
poblacién. (Hechos revelados en las medidas cautelares de la CIDH respecto de la

comunidad Wayuu).

e Deficiencias normativas y/o institucionales en la prestacion de servicios publicos
domiciliarios (elevado nimero de acciones de tutela para que estas empresas presten el
servicio y asi garantizar el acceso al agua).

e Insuficiencias en el suministro de agua potable para poblacién que se encuentra bajo la

custodia del Estado como es la poblacién recluida en los centros carcelarios'?*,

enfermedades e infecciones (Subrayado por fuera del texto) (Tribunal Administrativo de Bolivar. Sentencia sobre
accion popular de 29 de enero de 2014, radicado No. 13001 — 33 — 31 — 006 — 2011- 00755- 00, M.P: Hirina Meza
Rhénals).

122 Sobre el incumplimiento en el suministro del liquido para la poblacién bajo custodia del Estado puede
consultarse la Sentencia T — 267 del 10 de julio de 2018, M.P.: Carlos Bernal Pulido. En este fallo se declaré un ECI
en el sistema penitenciario y carcelario; entre las causas para su declaracion se encuentra el déficit de agua potable
y saneamiento basico.
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Para concluir este punto del escrito, se observa entonces que existe en cabeza del Estado
una serie de obligaciones y componentes del derecho al agua que se encuentra en el deber de
cumplir. Sin embargo, contrario a ello, conforme se ha analizado hasta el momento se vislumbra
una serie de omisiones en la materia objeto de estudio que se extiende a todos y cada uno de las
obligaciones que componen el derecho al agua. En otras palabras, se ha incumplido las
obligaciones de respetar, proteger y cumplir que tanto la Corte Constitucional ha explicado,
como las que establecen en la Observacion General No. 15 y ain mas, se ha podido verificar que
se ha violado las obligaciones de no discriminacion e igualdad que de manera especifica trae
dicha Observacion.

Sobre estas reiteradas omisiones y estado grave, cronico y sistematico de vulneracion del
derecho debe valorarse que el Estado no puede constituir una excusa en el hecho de que no tiene
el presupuesto o los recursos para adelantar todas las gestiones necesarias para cumplir con este
derecho, incluso consideramos que ese letargo en el cumplimiento de los deberes en el que
aparentemente se encuentran la Administracion en general asi como las entidades territoriales,
que conlleva basicamente a la declaracion del ECI, no constituye una excusa valida para
considerar que el Estado no deba responder ante esos hechos que generan la violacion de la
garantia.

De hecho, precisamente las circunstancias que constituyen el ECI, tales como el problema
con el sistema de prestacion de servicios publicos que ha conllevado a que se instituya la accién
de tutela como mecanismo para garantizar un suministro sin interrupciones del liquido, la falta
de adopcion de una ley en materia de aguas, la falta de vigilancia y medidas para evitar la
contaminacion de los recursos hidricos por actividades mineras y por vertimiento de deshechos,
entre otros eventos, que ya se han sefialado, que constituyen un reconocimiento innegable de

violacion a esta garantia

Asi las cosas, es importante poner de presente que una vez se ha logrado establecer con
mayor certeza que efectivamente el Estado Colombiano esta vulnerando el derecho al agua

potable, el siguiente paso sera entrar a examinar si producto de tales agravios se ha consumado
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un dafio o se ha puesto en peligro la garantia en comento y en consecuencia analizar si se

presentan los demas elementos que permiten configurar una responsabilidad del Estado.

2.5 Recapitulacion y Conclusiones: Existencia de un ECI Frente al Derecho Humano al

Agua

De acuerdo con lo expuesto hasta el momento, se puede vislumbrar que el ECI es
declarado formalmente por la Corte Constitucional debido a que se presenta una violacion
masiva y reiterada de derechos fundamentales cuando concurren unos factores, que en la
actualidad consisten en seis elementos y se traducen en una serie de omisiones en cabeza de las
autoridades. Especificamente, denota que es una herramienta utilizada por la alta corporacion
para poner de presente una grave deficiencia del Estado, lo cual conlleva a la configuracion de
una situacién que es contraria a la Constitucion, a los principios que rigen el Estado Social de

Derecho y principalmente, dando cuenta de una violacion concreta de su obligaciones.

Ahora, los elementos que conforman el ECI son premisas con carécter abierto, lo que
permite adecuarlos a cualquier situacion en la cual se vislumbre precisamente los componentes
esenciales que forman esta figura, es decir, donde se presente la falla consistente en la
vulneracién masiva de derechos fundamentales y fallas estructurales en las cuales las medidas
individuales resultan insuficientes y por ello deba acudirse a un dictamen de érdenes complejas,

por lo tanto se declarara un estado de cosas inconstitucional.

Asi, en nuestro ordenamiento, la Corte Constitucional ha declarado en seis ocasiones un
estado de cosas inconstitucional — sin contar el evento que se analiza en la presente
investigacion- sobre diferentes materias, verbigracia se declar6 un estado de cosas
inconstitucional en materia de prestaciones sociales del magisterio, en materia de pensiones,
sobre carceles y centros de reclusién, concurso de notarios, falta de proteccion de los defensores
de derechos humanos y por la situacion de la poblacion en situacion de desplazamiento. En

consecuencia, de encontrarse un fendmeno que cumpla con los elementos estructurales de la
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figura en comento y con los factores que el érgano de cierre en materia constitucional ha

decantado en su jurisprudencia, podra entonces hablarse efectivamente de un ECI.

En este orden de ideas, en lo que se refiere al derecho fundamental al agua, después de
encontrar que frente a esta garantia el Estado Colombiano tiene unas obligaciones concretas que
cumplir, las cuales se derivan de la decantacion que de su contenido a hecho la misma Corte en
su jurisprudencia, asi como de las obligaciones que provienen de los principales instrumentos
internacionales que existen sobre este derecho, los cuales son de caracter vinculante para el

Estado Colombiano, se ha podido verificar la existencia de un ECI.

La anterior premisa que frente al derecho humano al agua en Colombia se configura tal
escenario se fundamenta basicamente en dos hechos; la primera es que tal como se estudid al
inicio de este capitulo, la Corte declaré el ECI en la Sentencia T-302 de 2017, en la cual de
manera fehaciente muestra la violacidn que existe en esta materia y pone de presente una serie de
situaciones que reflejan las fallas estructurales que acaecen en un incumplimiento de
obligaciones respecto del derecho que se estudia. En segundo lugar, se realizé un analisis propio
que da cuenta de la vulneracion sistematica y masiva del derecho al acceso al agua, a través de
un examen particular de cada uno de los factores que componen la figura del ECI.

Asi las cosas, se reitera que producto de dicho anélisis, asi como de sus elementos
estructurales, se logro verificar situaciones que dan cuenta de la vulneracion de las obligaciones
que emanan de esta garantia fundamental, asi como de otros que se encuentran en conexion con
éste; se trata especificamente del derecho a gozar de salud, a la alimentacién y a la dignidad

humana.

Ahora bien, de acuerdo al esquema que presenta esta figura, una vez se ha declarado, el
paso a seguir es que se dicten una serie de érdenes encaminadas a superar tal estado de cosas. Sin
embargo, en el presente caso se quiere destacar que mas alla de estas decisiones, el asunto debe
ser analizado como un hecho generador de responsabilidad. En otras palabras, ante el caracter

omisivo y dado que el ECI es en si mismo una falla estructural y organica de la administracion,
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que conlleva a la violacion de derechos fundamentales, necesariamente nos encontramos ante el

escenario del instituto resarcitorio.

Entrando en esta materia, no se quiere desconocer que el ECI es una herramienta que
obedece a una creacion jurisprudencial de la jurisdiccién constitucional cuyos objetivos se
pueden concretar basicamente en tres (Quinche, 2017, p. 345): i. Intentar poner fin a la violacion
estructural y sistematica de los derechos fundamentales de un numero plural de personas, ii.
Evitar la sobrecarga de la accion de tutela y el vaciamiento de su contenido y iii. Permitir la
colaboracion entre las distintas funciones y ramas del poder publico, en la busqueda de
soluciones para problemas estructurales. Empero, mas alla de estas finalidades, ¢no es claro que
detras de una declaracion de un ECI, con los elementos que ya se han explicado a lo largo del
presente capitulo, se sustrae que el caracter omisivo de las diferentes ramas del poder publico y
en consecuencia tal estado de fallas achacables al Estado, las cuales se traducen en un atentado a
derechos fundamentales de alta magnitud y que obligan a que se deban dictar una serie de

ordenes complejas, van a acarrear la causacion de unos dafios que deben ser reparados ?.

En este orden de ideas, sera en el siguiente capitulo que se pasara a examinar qué tipo de
lesiones se encuentran configurados ante el a escenario que se ha explicado a lo largo del
presente trabajo, asi como la conceptualizacion sobre los demas elementos de la responsabilidad

gue se requieren para su consecuente declaracion.
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CAPITULO 11l

EXPLORACION CONCEPTUAL SOBRE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO POR EL ECI FRENTE AL DERECHO FUNDAMENTAL AL AGUA

3.1. Sobre la Justicia Medioambiental

En primer lugar en lo concerniente a la responsabilidad patrimonial del Estado por
vulneracién del derecho al agua, es importante referirnos a un tema macro que se encuentra
intrinsecamente relacionado con ello, y es lo referente a la justicia ambiental, esto por cuanto es
un concepto que se encuentra estrechamente asociado con la responsabilidad de los Estados por

los dafios ambientales y en segunda medida con el ECI*?*.

En este entendido, debemos partir que por justicia ambiental se entendié como la
reivindicacion de derechos frente a actividades contaminantes, debido primordialmente a la
existencia de un desproporcionado riesgo ambiental y de la salud humana, que posteriormente se
transformé en una manifestacion que abarcaba una reclamacion legal de derechos humanos con
prerrogativas de caracter economico y social, aunque desde el punto de vista juridico, la justicia
ambiental debe entenderse como la busqueda de una distribucion equitativa de las cargas y
beneficios ambientales entre todas las personas que conforman la sociedad (Guzman,2017,p. 42 -
43).

En este contexto de las reclamaciones y ante la cantidad de conflictos que involucra la

125

sostenibilidad del medio ambiente™, actualmente se habla de una justicia ambiental contenciosa,

124 Segin Guzman, precisamente el tema concerniente a que la justicia ambiental esta ligado con las reivindicaciones
de derechos humanos, sociales y econdmicas sumado a lo anterior el denominado activismo judicial, ha conllevado
a que el Consejo de Estado y la Corte Constitucional Colombiana haya pasado de ser un garante del orden
constitucional a convertirse en un fuerte actor en temas de politicas publicas en casos de déficit estructurales de
proteccion de los recursos naturales, valiéndose para ello en la mayoria de las veces de la figura del ECI (Guzman,
2017, p. 43y 75).

125 gSobre la cantidad de conflictos medioambientales, puede consultarse una herramienta denominada Atlas de
Justicia Ambiental y sobre el particular la Universidad Auténoma de Barcelona comenta: “Esta iniciativa, que
podria llamarse atlas de injusticias y conflictos socio-ambientales, estd aumentando en la actualidad el total de
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es decir, la posibilidad de los ciudadanos de poder reclamar o demandar ante tribunales de indole

jurisdiccional*?®

la proteccion efectiva de su derecho a vivir en un ambiente libre de
contaminacion. En este sentido, se encuentra que el objeto de estos tribunales es resolver
unicamente conflictos de este tipo y en algunos casos, la consecuente declaracion de
responsabilidad y la reparacion de los dafios ambientales (Riquelme, 2013, p. 3). Sobre este
particular, es en el derecho comparado donde se pueden encontrar experiencias relacionados con
instancias judiciales de esta indole, verbigracia, estdn la Corte de Planificacion y Medio
Ambiente de Queensland y Vermont (Planning and Environmental Court), los Tribunales de
Tierras y Medio Ambiente de Nueva Gales del Sur (Land and Environment Court), el Tribunal
Ambiental Administrativo de Costa Rica y el Tribunal Ambiental de Chile, entre otros (Guzman,

2018).

Sin embargo, valga aclarar que en el caso de Colombia si bien han habido acercamientos
sobre esta posibilidad de constituir tribunales especializados en esta materia o salas que tengan
conocimiento exclusivo de estos asuntos, aun no se ha concretado ningun proyecto ni politica al
respecto (Guzman, 2018). Ello, a pesar de que el Pais también presenta una alta problematica,

encontrandose documentados mas de 95 conflictos en este asunto®?’

, lo cual para el 2015,
afectaba a la poblacion campesina, urbana y a grupos indigenas, abarcando este tipo de

problematicas cerca de 25 mil héctareas del territorio nacional (Guzman, 2017, p. 86).

En concordancia con lo anterior, debe ponerse de relieve que a nivel internacional se han
realizado una serie de declaraciones cuyo fin esta relacionado con la proteccion del medio

ambiente y en particular con la expedicion de principios que deben guiar las decisiones de los

conflictos registrados en China, Bangladesh, Pakistan, Indonesia, Egipto, Etiopia, R. D. Congo, grandes paises que
hasta ahora no contaban con colaboradores locales (...) El pais con mayor nimero de conflictos en el atlas es la
India” (Universidad Autonoma de Barcelona, 2017).

126 Sobre las figuras relacionadas con los tribunales ambientales puede consultarse a Minaverry en “El avance de la
implementacién de los tribunales ambientales en América Latina” y Riquelme en “Los tribunales ambientales en
Chile ;Un avance hacia la implementacion del derecho de acceso a la justicia ambiental?”.

127 para el caso especifico de Colombia se pueden rastrear un nimero significativo de conflictos ambientales, en el
Atlas de Justicia Ambiental se pueden encontrar mas de 100 casos registrados; respecto del agua, los casos estan
relacionados con la contaminacion y desvio de los cauces de los rios en virtud de proyectos mineros, hidroeléctricas
y embalses, este es el caso por ejemplo del rio Rancheria a raiz de la represa “EL Cercado”; el trasvase Rio
Guarind; el proyecto hidroeléctrico “El Quimbo” ubicado en la cuenca alta del Rio Magdalena, entre otros
(Universidad Autonoma de Barcelona y Otros, s.f).
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Estados en materia de dafos, producto de la contaminacién; es asi como debe tenerse en cuenta
la Conferencia de Estocolmo de 1972 cuyo principio 21 y 22 estan relacionados con el deber de
asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de la jurisdiccion de cada Estado no
perjudique a otros entes estatales y, el deber de indemnizar a las victimas afectadas por
contaminacion y de otros dafios ambientales; igualmente, se encuentra la Conferencia de Rio de
Janeiro de 1992, cuyos principios 10, 13, 15 y 16 versan sobre la garantia que deben tener los
ciudadanos a acceder a medios judiciales efectivos y el derecho a obtener el resarcimiento de los

dafios'%,

Finalmente, en este punto cobra especial relevancia referirnos a un tema relativo a los
conflictos que involucran exclusivamente al agua y que ha dado lugar a hablar en especifico de
una justicia hidrica, la cual se pasa a explicar a continuacion. Sin embargo, no sobra decir, que se
considera importante ahondar en estos temas relativos a la justicia ambiental e hidrica en tanto
apoya la tesis relativa a la posibilidad de declarar la responsabilidad del Estado por vulneracion

del derecho al agua en virtud de un ECI.

3.1.1. Acerca de la Justicia Hidrica

Asi las cosas, para abordar este tema, es importante partir de que la Observacion General
No. 15*?° impone como obligacién a los Estados promover y garantizar el acceso a la justicia,
especificamente establece que “Toda persona o grupo que haya sido victima de una violacion del
derecho al agua debera contar con recursos judiciales o de otro tipo efectivos [SIC] tanto en el
plano nacional como en el internacional (véase el parrafo 4 de la Observacion general N° 9

(1998) y el principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo)”.

128 Recuérdese que el tema de conferencias y declaraciones internacionales fueron estudiadas con mayor detalle en el
capitulo primero de la presente investigacion.

129 E| estudio de este instrumento se realizo en el punto 3.1 del capitulo primero del presente documento. Sin
embargo, es importante resaltar que segun Aniza Garcia el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —
6rgano encargado de expedir la mencionada Observacion — ha establecido expresamente que “una medida
fundamental para su plena realizacion [del derecho al agua], es el establecimiento de tribunales encargados de juzgar
los casos de posibles violaciones a este derecho, de conformidad con las obligaciones estatales derivadas del propio
PIDESC. Segln el Comité, toda victima de una violacion del derecho al agua — sean individuos o grupos — deberan
contar, tanto en el plano nacional como en el internacional, con recursos judiciales o de otro tipo, que le garanticen
una reparacion adecuada (...)” (Garcia, 2008, p. 224).
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Aunado a ello, impone de manera clara y precisa que todas las victimas de las violaciones del
derecho al agua deberan ser reparadas de manera adecuada, la cual podra consistir en restitucion,
indemnizacion, satisfaccion o garantia de que no se repetiran los hechos (Observacién General
No. 15, numeral 55).

En consonancia con lo anterior, y ante la preocupacién internacional®®

respecto del
ejercicio o0 uso que se esta haciendo sobre el agua, reconociendo que la disponibilidad sobre el
liquido se esta convirtiendo en un problema global urgente; ademas de la consciencia respecto de
otros aspectos fundamentales que se involucran en este derecho como el dafio al agua dulce y a
los ecosistemas relacionados, y que en conjunto con las deficiencias en la provision de agua
potable, impactan desproporcionadamente a las personas y al ambiente, se encuentra la
Declaracion de Brasilia sobre la justicia hidrica™', la cual si bien no tiene un caréacter vinculante
en tanto tendria la vocacion propia de las normas de soft law, propone una serie de principios
para orientar la resolucién de los conflictos que surjan respecto de este recurso, pero que ademas
permite dimensionar que las decisiones de este elemento estan inmersas en un contexto que
obedeceria a preocupaciones de todo tipo como las bioldgicas, ecoldgicas urbanisticas y

culturales, especialmente con lo determinado con los derechos fundamentales.

130 Sobre este particular, puede observarse como ejemplo, la existencia del denominado Tribunal Latinoamericano
del Agua que a pesar de ser un ente de naturaleza ética, esto es, que carece de poder judicial en tanto sus
declaraciones y fallos no fueron conferidos por alguna autoridad estatal y en consecuencia no puede aplicar
sanciones de tipo penal, administrativa o civil, sus juicios o veredictos constituyen verdaderos sanciones morales
cuya eficacia depende principalmente del reconocimiento que hagan los diferentes actores de éste como instancia.
En este sentido, debe decirse que el Tribunal constituye una accién puablica de solidaridad continental que aspira a
contribuir con los esfuerzos de diferentes actores y grupos sociales del Istmo Centroamericano que buscan mitigar
las causas de la contaminacién, el grave deterioro de los sistemas hidricos y las violaciones del derecho fundamental
al agua (Tribunal Latinoamericano del Agua, s.f). Ademas, es importante mencionar que las audiencias publicas se
constituyen en espacios de discusion y controversia desde las cuales se generan criterios y recomendaciones técnicas
generalmente cientificamente bien fundamentadas, lo cual se constituyen en estratégias de justicia ambiental.

De igual manera, también es importante acotar que se encuentran instituidos otros mecanismo de defensa cuasi —
jurisdiccionales como es el sistema de denuncias propio de los convenios de derechos humanos o de sus protocolos,
los cuales constituyen un instrumento esencial para la proteccion de los derechos (Garcia, A, 2008, p. 238).

31 La declaracion fue expedida en el marco de conferencia de Jueces y Fiscales sobre Justicia Hidrica en el 8° Foro
Mundial del Agua en Brasilia (Brasil), celebrado del 18 al 23 de marzo de 2018. En esta declaracion se pueden
encontrar detallados todos los motivos que dieron lugar a la configuracion y expedicion de los principios que se
sugieren seguir al momento de decidir conflictos relacionados con el agua.
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En este contexto cobra relevancia que el derecho internacional™? no desconoce que
existen problemas relacionados con la violacion del derecho al agua y ain mas no deja de lado
que se puedan causar lesiones en diferentes ambitos en lo que se refiere a este recurso y por ello,
precisamente, se ha buscado la consolidacion y aprobacion de una guia para resolverlos. En este
sentido, Ilama la atencion la importancia de imponer medidas resarcitorias sobre el tema en
comento, en especial sobre su prevencion; asi, por ejemplo el principio nimero 4 denominado
“justicia hidrica y prevencion” reza de la siguiente manera: “Para evitar la implementacion ex-
post de costosas medidas para rehabilitar, tratar o desarrollar nuevas fuentes para el suministro
de agua o los ecosistemas hidricos relacionados, la prevencion de dafios futuros deberia ser
prioritaria sobre la remediacion de dafios ya causados, considerando las mejores tecnologias y

practicas ambientales disponibles ”.

Ahora, en el caso en que no haya sido posible la prevencion de los dafios, el tema de la
indemnizacion se enfoca preponderantemente en el factor pecuniario, dirigiendo los costos a
contener, abatir y remediar la contaminacion del agua o la degradacion de los ecosistemas
(principio 7). Esto es importante tenerlo en cuenta porque como se verd mas adelante los dafios
ambientales presentan cierta complejidad sobre todo al momento de su tasacion y en las medidas

que se imponen para su reparacion.

De otro lado, con el fin de reforzar el tema referente a la justicia hidrica y en lo especifico
a las acciones de responsabilidad se procedera a exponer algunos casos de derecho comparado
en los que se ha demandado la proteccion de esta garantia y del recurso hidrico en general. Esto
con el fin, de encontrar criterios que apoyen la tesis que expresamente se defiende en el presente
trabajo, es decir, la posibilidad de entablar una accion de responsabilidad para la reparacion de

los dafios causados por vulnerar el derecho al agua.

32 De igual manera, sobre este punto referente a la justiciabilidad ambiental en general, es conveniente traer a
colacion el Convenio de Escazd, el cual si bien no ha sido ratificado por Colombia y por ende no es exigible al
Estado, trae dentro de su articulado una disposicion expresamente relacionada con el tema en comento, esto es, el
articulo 8 referente al “Acceso a la justicia en asuntos ambientales” en el que se dice que el Estado Parte debe
garantizar el acceso a instancias judiciales y administrativas para impugnar y recurrir “cualquier decision, accién u
omision que afecte o pueda afectar de manera adversa al medio ambiente o contravenir normas juridicas
relacionadas con el medio ambiente”. (Organizacion de Naciones Unidas, Acuerdo Regional Sobre el Acceso a la
Informacion, la Participacién Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el
Caribe, articulo 8).
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3.1.2. Decisiones sobre el acceso al Agua en el Derecho Comparado

Por lo expuesto, se pasa a continuacion a poner en contexto algunos casos internacionales
que versan sobre acciones de responsabilidad relativos al acceso al agua potable. Empero, es
importante manifestar que no se intenta hacer una enunciacion de casos propio de un trabajo de
derecho comparado en sentido estricto, sino ilustrar el punto que se defiende en este documento,

de la siguiente manera:

3.1.2.1. En Chile

Se reporta abundante jurisprudencia internacional sobre la proteccién y en general la
justiciabilidad del derecho al agua cuando de por medio estan involucradas comunidades
indigenas. Asi por ejemplo, se encuentra el caso Pascual Lama, asunto decidido por la Corte
Suprema de ese Pais, en el afio 2013, referente a la accion de proteccion de garantias
constitucionales presentada por la etnia indigena Diaguita en contra de la Compafiia Minera
Nevada Spa (subsidiaria de la empresa Canadiense Barrick Gold) y de la Comision de
Evaluaciéon Ambiental; comunidad que argumentd la falta de cumplimiento de las medidas
ordenadas por la Resolucién de Calificacion Ambiental destinadas a prevenir la contaminacion
del agua de la zona y particularmente de los glaciares de este lugar, los cuales abastecian el
curso del agua del que dependian para sus actividades y para mantener sus formas tradicionales
de vida. En este sentido, la Corte coligié que indudablemente existia una seria amenaza a los
recursos hidricos (Corte de Apelaciones de Copiap6, Sentencia N0.300-2012 de 15 de julio de

2013, Ministro titular Antonio Ulloa Marquez y Otros)™**.

Como conclusion de este caso, la corporacion ordend: “Mantener paralizada la
construccién del proyecto minero en cuestion hasta que se adopten todas las medidas

contempladas en la RCA [Resolucién de Calificacion Ambiental] para el adecuado

33Debe aclararse que la sentencia referida, fue apelada por la parte actora por considerar insuficientes las medidas
decretadas; manifestaban en el recurso que en este caso debia haberse revocado la Calificacion Ambiental otorgada
al proyecto y en consecuencia debia realizarse un nuevo estudio de impacto ambiental. Sin embargo, la sentencia fue
confirmada en su totalidad mediante el fallo de la Corte Suprema de Chile el 25 de septiembre de 2013 (Red Desc,

s.f).
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funcionamiento del sistema de manejo de aguas (...)”. Ademas, ordend que se cumpliera con el
“Plan de Monitoreo contemplado en la respectiva Resolucion de Calificacion Ambiental y se
estableciera un sistema de fiscalizacion del cumplimiento de las medidas” (Corte de Apelaciones
de Copiapd, Sentencia N0.300-2012 de 15 de julio de 2013, Ministro titular Antonio Ulloa
Mérquez y Otros).

3.1.2.3. En Argentina

3.1.2.3.1. Casol. Menores Comunidad Paynemil.

En este asunto, la Defensora Oficial de Menores de la Provincia de Neuquén interpuso un
recurso de amparo con el fin de que se le provea agua potable a la comunidad Paynemil y demés
habitantes de la zona, con motivo de la contaminacion de la fuente de agua por metales pesados
de la cual la cual la comunidad utilizaba para su consumo (Juzgado Civil No. 3 de Neuquén,
Sentencia del procesos No. Z 172.149 del 11 de abril de 1997)"*.

En este sentido, el tribunal después de analizar las pruebas aportadas concluy6 que se
comprobo el probable hecho de contaminacion del recurso hidrico con metales pesados, por lo
que ordeno al Poder Ejecutivo Provincial “a) la provision en el término de dos dias de doscientos
cincuenta litros de agua diaria por habitante de la comunidad; b) Asegurar en el plazo de
cuarenta y cinco dias la provisién permanente de agua por cualquier medio conducente para tal
fin (..)”. Ademas, ordené en el plazo de 7 dias poner en marcha estudios para determinar la
existencia de dafios por contaminacion de metales pesados en los habitantes y, en caso
afirmativo, realizar los tratamientos necesarios para su curacién y tomar las previsiones
necesarias para preservar el medio ambiente (Juzgado Civil No. 3 de Neuquén, Sentencia del
procesos No. Z 172.149 del 11 de abril de 1997).

3El proceso analizado fue recurrido y en segunda instancia se confirmé el fallo de primera instancia mediante la
sentencia expedida por la Camara de Apelaciones en lo Civil de Neuquén, Sala I, Expte. nro. 311-CA-1997, 19 de
mayo de 1997 (Red-Desc, s.f)
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Sin embargo, ante el cumplimiento parcial de lo ordenado, se denunci6 al Estado ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos — CIDH; en el marco de una audiencia, se lleg6 a un
acuerdo mediante el cual el Estado Argentino se comprometid a tratar a los nifios afectados en el
Hospital Gutiérrez de Buenos Aires. También, se acordd que la planta de tratamiento y
potabilizacién de agua que se construia a la sazén en el lugar, seria monitoreada en su

funcionamiento por ambas comunidades mapuche” (Red DESC, s.f) *°.

3.1.2.3.2 Caso 2. Matanza- Riachuelo

Cabe exponer un segundo caso, el cual a pesar de no tener un enfoque de derechos, Ilama
la atencion por todas las medidas que se ordenaron tendientes a la proteccion del medio
ambiente, del recurso hidrico y del saneamiento basico; el caso es el denominado Mendoza
Beatriz Silva y otros c. Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la
contaminacién ambiental del Rio Matanza-Riachuelo), expediente M. 1569. XL, el cual esta
relacionado con una demanda judicial presentada por los vecinos de la Cuenca Hidrica Matanza
Riachuelo, debido a los dafios y perjuicios sufridos a raiz de la contaminacion del rio del mismo
nombre. En esta demanda se responsabiliza tanto al Estado Nacional, a la Provincia de Buenos

135 precisamente, sobre este paso de justicibiabilidad internacional, cabe precisar que aunque la causa agotd las
instancias judiciales nacionales, reconociéndose en todas ellas la correspondencia del reclamo, el Estado no
obedecio las medidas judiciales ordenadas para garantizar el abastecimiento de agua y en consecuencia, se tuvo que
realizar el reclamo internacional, en el cual el Estado argentino —como responsable en el derecho internacional—
acepté como acuerdo conciliatorio la construccién de una planta de agua potable, entre otras medidas (Pinto M,
Liber M, Torchiaa N & Otros, 2006, p. 306). Dicho acuerdo se llevo a cabo el 15 de noviembre de 2001 y en esta
participaron representantes del Estado de Argentina y la Coordinadora de Organizaciones e Identidades Territoriales
Mapuches, Nara Osés [Defensora de Menores de Neuquén, quién fue la persona que impulsé las acciones judiciales
en representacion de los nifios Mapuche en el ordenamiento interno] (Corte Interamericano de Derechos Humanos,
s.f).

136 Cabe resaltar que la doctrina considera que este caso es un importante referente en lo que concierne al “activismo
judicial ambiental” dado que el caso presentaba algunas deficiencias probatorias en lo que se refiere a los dafios y
perjuicios causados por la mencionada contaminacién al recurso hidrico, empero la Corte ordend una serie de
medidas para la definicion del dafio, su alcance y las correspondientes garantias para corregir la situacion (Pinto,
2015, p. 354 - 355).

Adicionalmente, sobre este fallo se ha dicho que es de trascendental importancia en el ambito del derecho de aguas,
pero también en lo relacionado con el derecho ambiental en general dado que las 6rdenes impartidas involucran lo
relacionado con la gestion del recurso hidrico pero también alcanza el tema del ambiente desde un punto de vista
mas amplio que es la ordenacion ambiental del territorio. Aunado a lo anterior, este fallo también es relevante
porque la corporacion jurisdiccional previendo los conflictos de competencia que pueden involucrar la ejecucion de
todas las ordenes declaradas en su fallo, de una vez impone dichos deberes en una sola autoridad (ACUMAR) y
decide en el dmbito judicial, el juzgado que conoceréd de las impugnaciones de las decisiones de esta autoridad,
producto de la realizacion de las obligaciones impuestas en el fallo (Embid A & Escorihuela M, 2007, p. 102 - 104).
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Aires y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, el incumplimiento de su deber de preservacién
y proteccion ambientales, al considerar que éstos contribuyeron, ya sea con su accion u omision,
a la contaminacion industrial de la Cuenca Matanza - Riachuelo. Ademas, es importante
mencionar que la demanda también se dirige contra cuarenta y cuatro empresas que desarrollan
actividades en la cuenca mencionada (Corte Suprema de Justicia Nacional, Sentencia M.1569 de
8 de julio de 2008, caso Mendoza Beatriz Silvia y Otros ¢/ Estado Nacional y Otros s/ dafios y

Perjuicios (dafios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza - Riachuelo).

En su decision, la Corte Suprema de Justicia de esa nacion determind la responsabilidad
del Estado Nacional, de la provincia de Buenos Aires y de la Ciudad autbnoma de Buenos Aires,
y en consecuencia ordend a la Autoridad de la Cuenca Matanza - Riachuelo, sin perjuicio de la
competencia que la constitucion y la ley le otorga a las otras autoridades mencionadas, a cumplir
con un programa cuyos objetivos son la mejora de la calidad de vida de los habitantes de la
cuenca, la recomposicion del ambiente de la cuenca en todos sus componentes (agua, aire y
suelos) y finalmente, la prevencién de los dafios; en segunda medida, ordend la creacion de un
sistema de informacion publica, realizar inspecciones a todas las empresas existentes en la
cuenca para que se verifique y/o se obligue el cumplimiento de sus obligaciones en materia
ambiental; la presentacion en forma publica, trimestralmente actualizada el estado del agua y las
napas subterraneas, ademas de la calidad del aire de la cuenca; asi mismo orden6 otras medidas
relativas al tema de vertimientos, limpieza del rio, expansién de la red de acueducto y
alcantarillado (Corte Suprema de Justicia Nacional, Sentencia M.1569 de 8 de julio de 2008,
caso Mendoza Beatriz Silvia y Otros ¢/ Estado Nacional y Otros s/ dafios y Perjuicios (dafios

derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza - Riachuelo).

3.1.2.5 En Paraguay

Es importante poner de relieve el caso denominado Yakye Axa vs Paraguay, el cual fue
puesto a consideracion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos debido a la precaria
situacion en la que se encontraba la comunidad indigena Yakye Axa debido principalmente a su
traslado a un territorio en el que no podian desarrollar ninguna actividad productiva ni ancestral,

ademas carecian de alimento, agua, asistencia médica y vivienda digna, produciéndose
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enfermedades y muertes de varios miembros de esta etnia (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, Sentencia “Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay” de 17 de junio de

200, p. 50- 51).

Este hecho dio lugar a que dicha Corte expresamente estableciera que para el caso de los
pueblos indigenas, el acceso a sus tierras ancestrales y el uso y disfrute de los recursos
naturales’®” que en éstas se encuentran, estan directamente vinculados con la obtencién de
alimento y el acceso al agua limpia. En consecuencia, ordené al Estado suministrar, de manera
inmediata y periddica, agua potable suficiente para el consumo y aseo personal de los miembros
de la Comunidad, ademéas ordend la creacion de un fondo de desarrollo comunitario para
implementar en las tierras que se llegaren a entregar a la comunidad indigena, esto con el fin de
que se garantice el suministro de agua potable e infraestructura sanitaria (Rodriguez, Lozano &
Goémez, 2011, p. 138)"%,

De acuerdo con lo anterior, nos encontramos entonces ante un escenario de derecho
comparado y de instancias internacionales que expresamente respaldan la idea de la exigibilidad
del derecho al agua y en consecuencia, la real posibilidad de encontrar una jurisdiccion a la cual
acudir ante la vulneracion de este derecho. En este sentido, Pinto M, Martin L, Torchiaa, Sy
otros (2006) manifiestan que si el acceso al agua es un derecho humano, es un deber estatal
respetar tal prerrogativa y asegurar su proteccion mediante el adecuado acceso a la jurisdiccion.
Por consiguiente, “los regimenes juridicos internos, deben contemplar mecanismos para asegurar

el disfrute para todas las personas del derecho humano al agua, asegurando ademas mecanismos

37 Sobre este punto, referente a la relacién de las comunidades indigenas con el disfrute de los recursos naturales,
resulta de gran importancia porque evidencia la obligacion de los Estados de garantizar los derechos humanos, entre
los que se encuentra el derecho a un ambiente sano, es decir, con respecto a ello se considera que este asunto
constituye un reconocimiento jurisprudencial del derecho al ambiente sano como un derecho humano (Pinto M. &
Andino, M, 2008, p. 535).

138 Sobre este particular, es importante acotar que estas rdenes relacionadas con el suministro de agua y el
desarrollo de infraestructura sanitaria fue reconocida por la Corte como una reparacién del dafio inmaterial sufrido
por la comunidad, en este sentido la orden exacta fue: “(...) la Corte, conforme a la equidad y basdndose en una
apreciacién prudente del dafio inmaterial, estima pertinente que el Estado debera crear un programa y un fondo de
desarrollo comunitario que seran implementados en las tierras que se entreguen a los miembros de la Comunidad
(...) El programa comunitario consistird en el suministro de agua potable e infraestructura sanitaria (...)” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos , Sentencia “Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay” de 17 de
junio de 200, p.99).
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jurisdiccionales de tutela efectiva” (Pinto M, Martin L, Torchiaa, s y otros, 2006, p. 304). Ahora

bien, en este contexto se encuentra que la CIDH ha dicho que es deber del Estado:

“organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de
las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como
consecuencia de esta obligacion, los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda
violacion de los derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparaciéon de
los danos producidos por la violacion de los derechos humanos” (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Sentencia de 29 de julio de 1988 “Caso Velasquez Rodriguez

Vs. Honduras”)

De otro lado, entrando en materia en lo que se refiere a la responsabilidad del Estado por
vulnerar el derecho al agua en el marco de un ECI, es preciso referirse a un autor que
expresamente sefiala la idea de interponer una accion indemnizatoria en materia de aguas, es asi
como Mitre sefiala que un proceso contencioso administrativo de reparacion o indemnizacion, si
es posible ser adelantado en el ordenamiento Espafiol y sobre el tema expresa que la proteccion
del derecho seria directa sin necesidad de interconectar la violacion con un derecho subjetivo o
bien a traveés de algun derecho constitucional, sin importar el grado de subjetividad que

comporte, pues bastaria con argumentar y probar el dafio.

También advierte, que este tipo de acciones se han adelantado en razén de los dafios a la
salud por virtud del mal funcionamiento del servicio de abastecimiento de agua lo que conlleva
afirmar que el tema no se agota solamente en razén de la defensa de los cauces, sino que se
extiende precisamente al tema de la proteccion de la vida e integridad de las personas y sus
bienes. Sin embargo, el citado autor parece indicar que por esta via solamente seria posible
obtener una reparacién pecuniaria, es decir, dejando de lado el tema ecoldgico en si, lo que
conllevaria a suponer que esta tutela no es suficiente, empero Mitre resalta que una de las

mayores virtudes de estos procesos es que tienden a obligar al Estado a regular y mejorar los
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servicios que presta y por consiguiente, obliga a ser responsable so pena de entrar en el instituto
resarcitorio (Mitre, 2012,p. 268).

De acuerdo con lo expuesto hasta el momento, en especial teniendo en cuenta, lo
analizado en el segundo capitulo en el cual se abordd cada uno de los elementos que configuran
el ECI y respecto del cual se tuvo por probado, de acuerdo a los argumentos que se desarrollaron
en dicho aparte, es oportuno, pasar a estudiar la presunta responsabilidad del Estado Colombiano

por los dafios que se ocasionan en virtud de tal estado de cosas.

3.2. La Responsabilidad Patrimonial del Estado Colombiano por el ECI Frente al Derecho
Fundamental al Agua

En este orden de ideas, respecto de la responsabilidad del Estado™*®

, valga aclarar que es
el articulo 90 constitucional, la norma que establece la clausula general**° de responsabilidad de
la administracion y segun la cual es responsable patrimonialmente por el dafio antijuridico que se
le imputa, el cual puede ser causado por accion o por omision. Se desprende entonces que los
elementos que deben analizarse en este instituto son principalmente el dafio antijuridico y su
imputacién. En este sentido, debe decirse que no basta la antijuridicidad de la lesion, sino que es
menester elaborar un juicio de imputabilidad que permita encontrar un titulo juridico distinto a la

simple causalidad material que legitime la decision, es decir, acudir a la imputacién juridica

139 El derecho a obtener una reparacién se materializa basicamente a través de la accién de reparacion directa
consagrada en el articulo 140 del CPACA que establece que “En los términos del articulo 90 de la Constitucion
Politica, la persona interesada podra demandar directamente la reparacién del dafio antijuridico producido por la
accion u omision de los agentes del Estado. De conformidad con el inciso anterior, el Estado responderd, entre otras,
cuando la causa del dafio sea un hecho, una omisién, una operacién administrativa o la ocupacién temporal o
permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra causa imputable a una entidad publica
0 a un particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma. (...)” (Ley 1437 de 2011, articulo
140).

0 Sobre esta clausula general de responsabilidad se encuentra: “(...) La Corte Constitucional coincide entonces con
los criterios desarrollados por la Seccién Tercera del Consejo de Estado, juez especializado en este campo. En
efecto, segun esa Corporacion, los criterios lentamente construidos por la jurisprudencia en materia de
responsabilidad del Estado han recibido una expresion constitucional firme en el articulo 90, que representa
entonces «la consagracion de un principio constitucional constitutivo de la clausula general de responsabilidad
patrimonial del Estado, tanto de naturaleza contractual como la extracontractual”. Por ello ha dicho esa misma
Corporacién que ese articulo 90 "es el tronco en el que encuentra fundamento la totalidad de la responsabilidad
patrimonial del Estado, tratese de la responsabilidad contractual o de la extracontractual»” (Corte Constitucional,
sentencia C- 864 de 7 de septiembre de 2004. M.P.: Jaime Araudjo Renteria).
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(Consejo de Estado, Sentencia 8163 del 7 de julio de 1993. C.P.: Juan de Dios Montes

Hernandez).

Desde esta perspectiva, debido a que nos encontramos estudiando un estado de cosas que
es indicativo de una reiterada y cronica vulneracion del derecho fundamental al agua, lo cual se
traduce en una serie de desconocimientos y violaciones de la obligaciones a cargo del Estado,
por lo tanto, lo que se reprocha es un incumplimiento sistematico a los deberes, la omision,
retardo, irregularidad, ineficacia o ausencia del servicio por parte del Estado, lo cual genera un
dafio (antijuridico) a los administrados Yy en consecuencia, como se entrara a analizar en este
capitulo, se abordara el estudio de este conflicto bajo el régimen de imputacion'*! denominado

como falla en el servicio'*.

Ahora, dentro de este examen, es el dafio el primer elemento a analizar toda vez que es
este la razon de ser de la responsabilidad, y por ello, es basica la reflexion sobre su
determinacion, precisando sus distintos aspectos, en términos ldgicos y cronologicos ha de
ocupar el primer lugar. Si no hubo dafio o0 no se puede determinar o no se le puede evaluar, hasta
alli habra de llegarse; todo esfuerzo adicional, relativo a la autoria y a la calificacion de la

141 En lo concerniente a los titulos de imputacion, especificamente en lo que se refiere a aquel que se debe aplicar a
cada caso concreto, es importante resaltar, que la jurisprudencia ha entendido que no existe un mandato legal o
constitucional que ordene la aplicacion o escogencia de un titulo en especifico, sino que sera tarea del operador
juridico la justificacion y escogencia del titulo que se debe adoptar para cada caso concreto. En este entendido, se
encuentra que: “En lo que refiere al derecho de dafios, como se dijo previamente, se observa que el modelo de
responsabilidad estatal establecido en la Constitucion de 1991 no privilegié ningun régimen en particular, sino que
dej6 en manos del Juez la labor de definir, frente a cada caso en concreto, la construccién de una motivacién que
consulte razones, tanto facticas como juridicas que den sustento a la decision que habrd de adoptar. Por ello, la
jurisdiccion contenciosa ha dado cabida a la adopcién de diversos titulos de imputacién como una manera préactica
de justificar y encuadrar la solucion de los casos puestos en su consideracion, desde una perspectiva constitucional y
legal, sin que ello signifique que pueda entenderse que exista un mandato constitucional que imponga al juez la
obligacion de utilizar frente a determinadas situaciones facticas un determinado y exclusivo titulo de imputacién”
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de abril de 2012, expediente No. 19001- 23-31-000-1999-
00815-01-21515. C.P.: Hernan Andrade Rincon).

2 En lo que se refiere a los titulos de imputacion de dafio especial o el riesgo excepcional, no se ahondara en su
estudio dado que no es objeto de la presente investigacion hacer un analisis detallado de la imputacion juridica desde
la perspectiva de una responsabilidad objetiva del Estado. Sin embargo, es importante al menos tener una claridad
conceptual sobre estas figuras; asi, sobre el dafio especial la doctrina ha expresado, que éste se configura cuando la
administracion en desarrollo de una actividad licita, la cual se desarrolla en virtud del interés general o mejor dicho,
para satisfacer el bienestar general, causa un dafio a un particular o a un grupo de ciudadanos, rompiendo asi la
igualdad de los ciudadanos frente a las cargas publicas. (MCausland, 2015, p.186). En lo concerniente al riesgo
excepcional, podria concretarse en que trata de la realizacion de actividades licitas que entrafian riesgos
imprevisibles e irresistibles para su guardian, que por beneficiarse en su ejercicio debe reparar el dafio que se
concreta en virtud de tal riesgo (MCausland, 2015, p. 188).
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conducta resultara necio e inatil (Henao, 1998, p. 36). De ahi que toda enunciacion tedrica como
empirica sobre el instituto en comento, debe partir en primer lugar de este elemento. Por ello, se
pasa a estudiar el dafio respecto del tema objeto de esta investigacion, es decir, aquel que es
producto de la violacion del derecho al agua en virtud del ECI. Finalmente, sobre este punto es
importante mencionar que en el presente estudio se abordara este instituto a través de los

elementos tradicionales de la responsabilidad*

correspondientes al dafio, imputacion y
fundamento, aunque Patifio ensefia que en la jurisprudencia actual del Consejo de Estado se
examina dentro de la imputacion juridica el elemento relativo al fundamento del deber de

reparar (Patifio, 2015, p.171 - 172)'*.

3.2.1. El Dafo Antijuridico Producto de la Violacion del Derecho Fundamental al
Agua en Virtud del ECI

En este orden de ideas, de acuerdo a como se ha abordado hasta el momento el punto de
la vulneracion del derecho al agua, nos encontramos ante un hecho dafioso cuyos efectos se ven
reflejados en el entorno natural, compuesto principalmente por las afectaciones al ambiente, por

aquellas infracciones que atentan contra todo un ecosistema, y por todas aquellas personas que

3 De acuerdo hasta lo expuesto, en lo relacionado con la responsabilidad del Estado por vulneracién del derecho al
agua en virtud del ECI, esta implicito que el tema mencionado se abordara a partir del analisis de cada uno de los
elementos tradicionales de la responsabilidad (dafio, imputacion, fundamento) pero de igual manera, debemos ser
conscientes que este examen, de acuerdo a lo estudiado en los dos primeros acapites del presente capitulo, involucra
el tema ambiental. Por consiguiente conviene traer las siguientes consideraciones que se han realizado cuando se han
hecho analisis similares a los presentes: “Cuando nos aproximamos desde la responsabilidad civil al derecho
ambiental, se siente que la primera tiene elementos para aportar, pero también que el derecho ambiental hace
tambalear las estructuras propias de la responsabilidad civil: surge la incertidumbre de si las teorias clésicas de la
responsabilidad civil pueden realizar un aporte significativo al novedoso tema, o si, por el contrario, se comete el
yerro de tratar de amoldar aquellas a este. Sin embargo, no hay escapatoria para una persona que no domina el tema
del medio ambiente y, lo que es peor, que observa que la bibliografia sobre la responsabilidad civil no es de
trascendencia en los libros de derecho ambiental” (Henao, Responsabilidad del Estado por dafio ambiental, 2000).
Empero, otro sector de la doctrina considera que es necesario encuadrar la responsabilidad ambiental bajo los
supuestos del instituto tradicional de la responsabilidad civil, al respecto se encuentra: “El régimen tradicional de
responsabilidad extracontractual no requiere mutarse o deformarse para lograr encuadrar los supuestos de dafios
ambientales producidos por la actividad minera. Por el contrario, el convencimiento tanto en el derecho nacional,
como en el comparado, es que los dafios ambientales exigen una armonizacion y adecuacién en cada uno de sus
elementos” (Bricefio, Koteich & Robayo, 2016, p. 28).

%4 Sobre los elementos de la responsabilidad del Estado puede consultarse a Saavedra “La responsabilidad
extracontractual de la Administracion publica”; También puede consultarse entre muchas otras sentencias, la
siguiente: Consejo de Estado, Sentencia Radicacion 76001-23-25-000-1996-02792-01(16898) del 31 de mayo de
2007, C.P.: Enrique Gil Botero.
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sufren las consecuencias directas de la debilidad institucional y/o del desconocimiento de las
obligaciones que componen el derecho al agua que constituye per se un ECI; como es el caso, a
nuestro juicio, cuando el agua destinada para consumo humano presenta indicadores que dan
cuenta que realmente ese liquido no deberia estar destinado para consumo de las personas,
generando un riesgo para la salud; la falta de accesibilidad fisica a las fuentes de agua debido
entre otras razones a su destinacion (se prefiere su uso para actividades econémicas sobre aquel
que esta destinado a la satisfaccion de necesidades basicas de los seres humanos), lo cual genera
un riesgo para la vida e integridad de las personas, entre otros eventos que fueron sefialados en el

capitulo anterior.

En este entendido, como puede analizarse respecto del primer evento mencionado, la
indemnizacion y/o reparacion va mas alla de dejar un solo patrimonio indemne, es decir, la
peticion resarcitoria no es para la persona que realiza la solicitud; por el contrario, estamos en el
escenario que busca principalmente la reparacion de un patrimonio colectivo, siendo la condicion
de ciudadano o de residente el requisito que otorga la legitimidad para el inicio de la accion

resarcitoria.

Asi las cosas, lo anterior conlleva a que se observe una diferenciacion entre dafio y
perjuicio, en tanto, desde este Ultimo punto de vista, se suele entender principalmente la
existencia de una lesion que afecta el patrimonio de un solo individuo, el cual debe ser reparado.
En cambio, desde la légica del dafio se busca la proteccion y el restablecimiento de bienes
colectivos, siendo de esta manera innecesaria la individualizacion de la lesion o la causacion de
un perjuicio en concreto para solicitar su reparacion, aunque cabe aclarar que esta no ha sido
siempre la légica que se le imprime a la figura que se estudia**. Sin embargo, es importante que

no se pierda de vista, como se vera mas adelante, que la aminoracion al ecosistema o en general

Y5 El anélisis que se plantea en este acépite relacionado con una reparacién comin, esto es, un resarcimiento que
beneficia al ciudadano pero que también a las generaciones futuras, es de algin modo excepcional, en tanto la
tradicién es la busqueda de la indemnizacion de un perjuicio. En este sentido, se ha dicho: “(...) Como se ha
afirmado, la demanda ejercida por personas individuales que piden para si es, y quizas seguira siendo, la forma
tradicional de operar la responsabilidad. En estos eventos, para retomar lo dicho en paginas anteriores, sélo se
requiere que la persona que incoa la demanda establezca durante el proceso que se lesion6 un interés del cual es
titular, independientemente de que sea una persona juridica o una persona natural” (Henao, 1998, p. 108).
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al medio ambiente también genera un perjuicio individualizable que pueda ser reclamado por un

solo sujeto.

En este orden de ideas, se encuentra como empieza a tener importancia la diferencia que
la doctrina realiza entre los conceptos de dafio y perjuicio, toda vez que esto repercute en la
legitimacion en la causa por activa y en consecuencia en el interés o derecho sobre el cual una
persona o grupo de individuos puede solicitar la reparacion; lo anterior se explica si partimos de

entender que:

“el dafo es un hecho: es toda afrenta a la integridad de una cosa, de una persona, de una
actividad, o de una situacidn [...] el perjuicio lo constituye el conjunto de elementos que
aparece como las diversas consecuencias que se derivan del dafio para la victima del
mismo. Mientras que el dafio es un hecho que se constata, el perjuicio es, al contrario,
una nocion subjetiva apreciada en relacion con una persona determinada” (Francis Paul

Benoit, 1957, citado en Henao, 1998, p. 76 - 77).

Finalmente sobre el tema que se viene tratando, cabe mencionar que también permite
entender con claridad otro de los elementos que configuran la responsabilidad civil y es lo
concerniente al elemento del nexo causal, en tanto si entendemos que el dafio es la lesién, la
enfermedad, los perjuicios a resarcir serdn Unicamente aquellos que devienen de las
consecuencias que causo ese dafio, es decir, solamente se reparara el perjuicio que proviene de
dicha lesion (Henao, 1998, 78).

Ahora bien, partiendo de esta primera hipotesis, la vulneracion del derecho fundamental
al agua por el ECI conlleva a la configuracion de un dafio, mas que a un perjuicio y que en este
sentido debemos prestar atencion especial sobre las repercusiones ambientales y a su vez el
impacto del dafio sobre las personas desde la perspectiva que este se ocasiona al vulnerar el
derecho fundamental al agua, debemos ahora estudiar en qué consisten estos dafios y cémo se

enmarcan dentro de los conceptos que ha analizado la doctrina.
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En este entendido, como bien se examin6 en el primer capitulo de la investigacion, el
derecho al agua goza del caracter de fundamental y es una garantia que es intrinseca a la
existencia del ser humano. De igual manera, es un derecho que involucra un fuerte componente
medioambiental dado que gran parte de sus obligaciones envuelven todo el tema de preservacion
de ecosistemas y en general el resguardo de las fuentes hidricas por cuanto, no sobra decirlo,

constituyen el origen del recurso*

. Asi mismo, se encuentra también que las afectaciones de la
naturaleza, caracterizado por el fendmeno de la contaminacion del liquido conlleva repercusiones
en la vida del ser humano, es decir, puede también causar un perjuicio individualizable en
especial a lo que atafie a afectaciones en la salud de la poblacion que estd alrededor de los
afluentes hidricos. En igual sentido, se encuentran aquellos casos en los que existe privacion o
inaccesibilidad fisica a los rios, manantiales entre otras fuentes de agua en virtud de diferentes
procesos o actividades que llevan a su desvio o en los cuales su uso esta destinado a précticas
diferentes del consumo humano. Por consiguiente, en virtud de tales rasgos que se encuentran en
los hechos mencionados debemos referirnos a lo que la doctrina y la jurisprudencia han

denominado como dafios ambientales.

3.2.1.1 La configuracion de un dafio ambiental y ecol6gico por violacion del derecho

al agua

Antes de iniciar este estudio, cabe aclarar que cuando hablamos de un dafio ambiental y
ecoldgico, debemos partir que estamos entrando en una de las subespecies del derecho de dafios
pero que reviste de unas especiales caracteristicas que los distancian de la definicion y

particularidades del perjuicio comdn®’; por cuanto, entre otras cosas, existe dificultad en su

146 Sobre relacion la intrinseca del agua con el ambiente y por supuesto respecto de la doble naturaleza de este
derecho, se ha dicho precisamente que no existe “hoy ningan género de duda sobre la interrelacion entre el agua y el
medio ambiente. Es evidente que los problemas medioambientales, en especial la contaminacion, tienen una fuerte
influencia sobre la implementacion de todos los derechos humanos, resultando especialmente critico su impacto
sobre el derecho humano al agua y al saneamiento” (Cobos, 2015, p. 5).

Y7 En el instituto de la responsabilidad civil como del estado, la doctrina se ha encargado de definir y de atribuir
unas caracteristicas o condiciones para establecer que se esta ante un dafio resarcible, esto es, que debe ser un dafio
cierto, directo y personal, ademas de otras consideraciones que se desprenden de cada uno de estos conceptos.
Sobre este punto se encuentra: “En cuanto a las cualidades del perjuicio indemnizable, la misma Corporacién ha
explicado que el perjuicio debe ser: - Cierto o determinado: presente y futuro cierto, porque existe y se proyecta,
inclusive, al futuro. — Particular: a las personas que solicitan reparacion. — Anormal: por haber excedido los
inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio y — Protegido juridicamente, porque recae sobre bienes
legitimos de las personas humanas demandantes” (Hernandez, 2015, p. 273).
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comprobacion, puede ser anénimo en tanto puede estar vinculado a diferentes causas o incluso
puede presentar una causalidad plural, puede ser indirecto o reflejo, impersonal, ademas muchas
veces puede ser catalogado con el caracter de incierto, hasta hipotético o conjetural (Programa de
las Naciones Unidas para el Medio Ambiente - PNUMA, 2010, p. 93).

Lo mencionado podria atribuirse al hecho de que la configuracion de un dafio ambiental y
ecologico estd determinado por un examen técnico y cientifico, dado entre otras cosas, porque
uno de los elementos facticos de su evaluacion se enmarca en el fendmeno de la

contaminacion*®

. Aunque, es importante aclarar, que éste no es suficiente para que se determine
la existencia de un dafio en esta materia, toda vez que de un modo u otro toda actividad la
genera™* y por ello el Estado ha fijado lo que se conoce como unos niveles minimos o limites
permisibles. De ahi que la premisa no es considerar que todas las actividades generan un dafio

sino solamente tendran dicha capacidad aquella que supere el umbral permisible.

De acuerdo a lo anterior, es menester referirse a que la ley 23 de 1973, en sus articulos 11
y 13 reconocen la existencia de niveles permisibles o0 minimos de contaminacién. De igual
manera, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dicho que el ejercicio de todas las
actividades econdmicas generan algun tipo de contaminacion. Sin embargo, en este contexto, se
considera legitima cuando su ejercicio no compromete los limites tolerables de contaminacion,
pues si los excede, el bien comun exigird que restrinja o se prohiba al particular el ejercicio de su

actividad™®.

8 En nuestro ordenamiento juridico la ley 23 de 1973 define la contaminacién como “la alteracion del medio
ambiente por sustancias o formas de energia puestas alli por la actividad humana o de la naturaleza, en cantidades,
concentraciones o niveles capaces de interferir con el bienestar y la salud de las personas, atentar contra la flora y la
fauna, degradar la calidad del medio ambiente o afectar los recursos de la Nacion o de particulares” (Congreso de
Colombia, Ley 23 de 19 de diciembre de1973, articulo 4).

19 Sobre los impactos ambientales que genera toda actividad se ha dicho: (...) en el marco de la sociedad del
riesgo, toda actividad produce contaminacion, por lo que es inherente o intrinseco un peligro, lo que implica que de
la simple naturaleza no podria hacerse derivar la produccion de dafios. El desafio para el sistema juridico se
encuentra en la comprension de la contaminacion como fendmeno presente en cualquier actividad, sin que su
prescencia permita concluir de antemano la realizacion de dafios ambientales y ecologicos” (Bricefio, Koteich &
Raobayo, 2016, p. 29).

10 Expresamente dichos articulos establecen: “ARTICULO 11. Mediante reglamento u otras disposiciones
administrativas, el gobierno nacional fijara los niveles minimos de contaminacidn y aprovechamiento permisibles
para cada uno de los bienes que conforman el medio ambiente (...) ARTICULO 13. Cuando técnicamente se
establezca que han sobrepasado los niveles minimos de contaminacion o aprovechamiento o que hay una nueva
contaminacién no revista de manera especial, el gobierno nacional podra inspeccionar los procesos industriales,
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No obstante lo anterior, una parte de la doctrina califica como desafortunada la expresion

131y nor consiguiente de la interpretacién que de esta ha hecho la

“minimos de contaminacion
Corte Constitucional, ello a nuestro parecer teniendo en cuenta las siguientes consideraciones:
segun se desprende del articulo 49 de la ley 99 de 1993, existen actividades que al ejecutarse
pueden producir deterioro grave a los recursos naturales renovables, al medio ambiente o que
pueden introducir modificaciones al paisaje, razén por la cual es necesario contar con una
licencia ambiental, es decir, con un instrumento que permita “prevenir, mitigar, manejar, corregir
y compensar los efectos ambientales que produzcan tales actividades ” (Corte Constitucional,
Sentencia C- 746 de 26 de septiembre de 2012, M.P.: Luis Guillermo Guerrero Pérez). En otras
palabras, con este instrumento se busca eliminar o por lo menos prevenir, en cuanto sea posible,
con la ayuda de la ciencia y la técnica, los efectos nocivos de una actividad en los recursos
naturales y el ambiente en general (Corte Constitucional, Sentencia C- 035 de 27 de enero de

1999, M.P.: Antonio Barrera Carbonell 1999).

Ahora bien, en el tramite de licenciamiento se incorpora la obligacion del interesado de
suministrar a las autoridades ambientales estudios previos que con informacion detallada sobre la
intervencion que se pretende realizar, la influencia de la actividad sobre el ecosistema y las
personas, la descripcidn de los riesgos, con el fin, como se expreso en lineas anteriores, de que se
realice un manejo adecuado de tales consecuencias. De lo anterior se desprende que del
desarrollo de proyectos o actividades lo tolerable es la causacion de unos impactos en el
ambiente cuyo manejo, planificacion o compensacién impedira precisamente que se consoliden

los denominados dafios ambientales.

comerciales o de cualquier otra indole, en orden a reducir o eliminar la contaminacion y controlar la fuente de la
misma. Esta facultad sera ejercida dentro del marco de las atribuciones que a esta respecto sefiala la Constitucion
Nacional.” (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 23 del 12 de diciembre de 1973). (Subrayado por fuera del
texto).

De igual manera, como se subrayé arriba la jurisprudencia se ha pronunciado sobre los minimos de contaminacién
en la sentencia T-254 del 30 de junio de 1993, M.P.: Antonio Barrera Carbonell. También, se pueden confrontar las
siguientes sentencias: T-411 de 1992, T-163 de 1993, T-469 de 1993 y T-028 de 1994.

51 Garcia considera que la redaccion del articulo 11 de la norma ya citada, en cuanto trata sobre niveles minimos de
contaminacion es sin sentido, pues lo 16gico seria hablar de limites maximos permisibles de emision, vertimiento o
deposito de sustancias o elementos contaminantes (Garcia, 2017, p. 67).
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En consecuencia, se encuentra que toda actividad genera impactos ambientales™? y por
consiguiente, son estos efectos los que pueden ser justificables y no el fenémeno de la
contaminacion. En este entendido, se encuentra que el derecho ambiental no espera que se
alcancen niveles de contaminacién sino evitarla (Garcia, 2017, p.239); premisa que ademas de lo
visto, encuentra respaldo en el precitado articulo 4 de la ley 23 de 1973, el cual establece que la
contaminacion, ante su presencia, configura ya una interferencia con el bienestar, la salud de las
personas y del medio ambiente, por consiguiente representa una alteracion al goce pacifico del

derecho, es decir, un dafio.

Asi las cosas, es la contaminacion lo antijuridico que genera consecuencias desde el
punto de vista sancionatorio administrativo y penal™®® (Garcia, 2017, p. 220), pero también lo
seria desde el punto de vista de la responsabilidad civil en la medida que su determinacion es
producto del quebrantamiento de los deberes establecidos en la licencia ambiental, cuando
estamos frente a los particulares, pero también frente a la responsabilidad del Estado cuando esta
se configura por una omisién en el cumplimiento de sus obligaciones y fines instituidos en la
denominada constitucion ecolégica y en las demés normas relativas al tema objeto de esta

investigacion.

152 Seglin el tratado internacional de Spoo relativo a “La evaluacion del impacto ambiental en un contexto
transfronterizo” explica que por impacto se entienden “los efectos causados por una actividad propuesta en el medio
ambiente, incluidos la salud y la seguridad de los seres humanos, la flora, la fauna, el suelo, la atmosfera, el agua, el
clima, el paisaje y los monumentos historicos u otras estructuras materiales o la interaccion entre esos factores;
incluye asimismo las repercusiones sobre el patrimonio cultural o las condiciones socioeconémicas que se deriven
de las alteraciones de esos factores (Comisién Econémica para Europa, Convenio Sobre La Evaluacién del Impacto
Ambiental en un Contexto Transfronterizo, 1991). Adicionalmente, sobre este punto relativo al impacto ambiental
conviene precisar que este concepto también ha sido identificado a nuestro juicio con lo que se conoce como
deterioro ambiental, entiéndase por este tltimo “como cualquier degradacion fisica, quimica, o bioldgica importante
al medio ambiente, siempre que no se considere dafio a un bien” (Hutchinson, 2007, p. 61).

De acuerdo a lo anterior, se entiende entonces que toda actividad es susceptible de generar un impacto o deterioro
ambiental pero sin que por ello pueda entrarse hablar de la existencia de un dafio ambiental, dado que para ello se
requerira el andlisis o valoracién juridica de la cual se hablara mas adelante en el presente documento.

153 Sobre el derecho penal y su relacion con el derecho ambiental, en particular con lo concerniente a la
contaminacién, no debe perderse de vista que existe un tipo penal establecido en el articulo 332 de la ley 599 del
2000, el cual concierne expresamente acerca de la prohibicion de realizar cualquier conducta que conlleva a una
contaminacion ambiental. En este entendido, el mencionado articulo expresa: “el que con incumplimiento de la
normatividad existente, provoque, contamine o realice directa o indirecta emisiones, vertimientos, radiaciones,
ruidos, depositos o disposiciones al aire, la atmosfera 0 demas componentes del espacio aéreo, el suelo, el subsuelo,
las aguas terrestres, maritimas o subterraneas o demas recursos naturales, en tal forma que ponga en peligro la salud
humana o los recursos faunicos, forestales, floristicos o hidrobioldgicos, incurrird, sin perjuicio de las sanciones
administrativas a que hubiere lugar, en prision de cincuenta meses (...)” (Congreso de la Republica de Colombia,
Ley 599 del 2000, articulo 332).
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De acuerdo a lo expresado, puede decirse que el problema de los detrimentos ambientales
estan enmarcados por el elemento factico conocido como contaminacion (Bricefio, 2017, p.795).
Sin embargo, es un concepto que pertenece propiamente al area de las ciencias naturales pero
que ha sido transpuesto al derecho, es decir, este fendbmeno se encuentra més en la frontera de las
ciencias que en el &mbito de los juristas. Pero ademas, nos encontramos que es un elemento
complejo dado que el area a la que pertenece no nos puede ofrecer una certidumbre que permita
la racionalizacion de sus componentes y en consecuencia que otorgue certeza de la constitucién

de un dafio ambiental.

Ahora, es importante aclarar que la contaminacién no es lo que define la configuracion de
los perjuicios que se estudian, ya que ésta solamente viene a definir la situacion factica, las
condiciones y factores que inciden en la alteracion, modificacion o degradacion de la naturaleza
o del ambiente. Por consiguiente, el dafio o perjuicio ambiental se relaciona con un espectro mas
amplio que la superacion del umbral permitido (una alteracion medible en unidades fisicas), dado
que tiene implicito una apreciacion, es decir, un juicio de valor y es el dafio el concepto juridico
que da lugar a la consideracion de la responsabilidad y a la consecuente obligacion de reparar
(Bricerio, 2017, 796 - 798).

En consecuencia, nos encontramos que la tipologia de dafios que se analiza no cumple
con ninguno de los requisitos tradicionales y por ello, representa un gran desafio para el
instrumental juridico comin y por consiguiente he ahi una de las dificultades a la hora de entrar a
declarar una responsabilidad y la consecuente indemnizacion o reparacion, y ain mas cuando el
analisis de estos conceptos y elementos se van aterrizar en el caso especifico del derecho

fundamental al agua.

En este momento, también es importante acotar que la definicion de dafio ambiental y
ecologico, aparte de estar determinados por estudios cientificos, cuya valoracion y efectos son
estudiados desde el ambito legal, su entendimiento también depende acerca de lo que se conciba
por ambiente, en especial el sentido restrictivo o amplio que se utilice, lo cual a su vez definira la
extension de lo que abarca el dafio ecologico y el ambiental. Asi, por ejemplo Bricefio sefiala

para efectos de la valoracion de los dafios, refiriéndose al ambiente “es el que se reduce a
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determinar las condiciones necesarias para la vida y disfrute de las personas de sus bienes y
derechos (se asocia el concepto de calidad de vida) (...)”, mientras que para el tema de dafios
ecologicos se debera entender por ecosistema como “(...) aquel que comprende todos los
elementos del medio natural y todos los elementos que forman parte (...)**** (Bricefio, 2017, p.
807)">.

En este sentido, Cafferatta explica que si por ambiente se toma una posicion restringida,
debera entenderse que se esta frente a un dafio ecoldgico dado que desde esta perspectiva éste se
identificaria Unicamente con el patrimonio natural o con los recursos naturales, por consiguiente
segun este autor, este dafio es el que recae sobre bienes del patrimonio natural, es decir, sobre
recursos naturales, el que afecta al agua, al suelo, la flora, la fauna y al aire. En cambio, si se

adopta una nocién de ambiente mas amplia™®

, el dafio ambiental abarcara aquel que incluye al
paisaje, los bienes del patrimonio cultural, o bienes y valores colectivos, y, aun mas, el dafio al

equilibrio ecologico (PNUMA, 2010, p. 90).

>4 Para aclarar este concepto que se intenta ilustrar acerca del dafio ecoldgico, es pertinente traer a colacion la
siguiente definicion: “el perjuicio ecoldgico stricto sensu es aquel que afecta un medio natural independientemente
de todo interés humano, corporal o material ”. En este particular, en lo que respecta al dafio al agua se encuentra: “el
agua es contaminada tanto por los usos domesticos, como cada vez més por los usos industriales. Esta
contaminacién no altera solamente sus cualidades fisico-quimicas: asi mismo el simple recalentamiento del agua
contribuye a hacer perder sus cualidades al medio en el que se propicia la vida animal o vegetal. Las riberas
devienen en abominables cloacas, desapareciendo la fauna” (Martine Remond — Gouilloud, citado en Bricefio, 2017,
p. 807).

155 Sobre este tema relacionado sobre el sentido amplio que puede abarcar la nocion que se estudia, conviene sefialar
que otros autores consideran que incluso para el dafio ambiental puede aplicar el concepto tradicional de
«aminoracién patrimonial sufrida por la victima» si se entiende por ambiente como patrimonio de acuerdo a algunos
preceptos del Codigo Nacional de Recursos Naturales; plantea este c6digo una concepcion que entiende por éste
como patrimonio comin cuyo mejoramiento y conservacion son actividades de utilidad puablica en las que debe
participar el Estado y los particulares. Ademas, se desprende como premisa inicial del cddigo que el ambiente es
patrimonio comin de la humanidad y necesario para la supervivencia. Adicionalmente, la ley 99 de 1993, al exponer
los principios generales ambientales, consagroé a la biodiversidad del pais como patrimonio nacional y de interés de
la humanidad (Osorio, 2007, p. 19 - 20).

De lo anterior se desprende, en primer lugar que el concepto genérico o tradicional de dafio puede ser compatible
con el concepto de dafio ambiental segin la posicién de Osorio. Empero, a nuestro juicio, de ello también se
desprende que por dafio ambiental, desde la perspectiva vista, solamente abarca aminoracion del derecho colectivo,
es decir, constituye una definicion de dafio restringida.

158 Sobre el alcance restrictivo o amplio que se adopte sobre lo que debe entenderse por ambiente o ecosistema, es
importante aclarar que existe una segunda postura segun la cual no se debe diferenciarse entre uno y otro. Asi,
considera que dentro del dafio ambiental se encuentra también comprendida aquellas lesiones que solamente afectan
al medio natural. Especificamente esta postura expresa: “(...) el ambiente comprende a la ecologia por ser mas
amplio, pues aparte de la biosfera estd compuesto también por los recursos naturales inertes: la tierra, las aguas
(hidrésfera), los minerales (litésfera), la atmosfera y el espacio aéreo, los recursos geotérmicos y fuentes primarias
de energia, lo que magnifica su campo con relacién a la ecologia. Ese criterio aconseja utilizar el término dafio
ambiental por ser comprensivo del ecologico” (Graciela Nora Messina de Estrella Gutiérrez, 1989, p. 113).
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De acuerdo a lo expuesto, puede definirse el dafio ambiental como “aquellos que se
producen como consecuencia de un fendmeno de contaminacion que produce la aminoracion, el
detrimento o la afectacion de bienes, intereses o derechos de la esfera personal, o patrimonial, de
algun individuo” y respecto del dano ecoldgico deberd entenderse como aquellos que “se
producen como consecuencia de un fendmeno de contaminacion que produce la alteracion,
degradacion, deformacion, extincion, generacion, etc., de bienes ambientales, de recursos
55157

naturales, de ecosistemas, de la biodiversidad, o como un todo de la naturaleza
Koteich & Robayo, 2016, p. 29).

(Bricefio,

Ahora bien, se pone de relieve que la jurisprudencia también ha entrado a definir qué se
debe entender por uno y otro tipo de dafios, sobre el primero el Consejo de Estado lo ha
denominado como dafio ambiental impuro y se define como la consecuencia de la afectacion
ambiental que repercute en el entorno de los seres humanos, y supera los limites de asimilacién y
de nocividad que puede soportar cada uno de estos; con respecto al segundo, es denominado
como dafio ambiental puro y se entiende como cualquier alteracion, degradacion, deterioro,
modificacion o destruccion del ambiente (agua, aire, flora) causados por una accién u omision,
por encima de los niveles permitidos y la capacidad de asimilacion y transformacion de los
bienes, recursos, paisajes y ecosistema, afectando en suma el entorno del ser humano (Consejo
de Estado, Sentencia del 20 de febrero de 2014. Radicado 41001-23-31-000-2000-02956-
01(29028), C.P.: Ramiro Pazos Guerrero).

De acuerdo a lo anterior, se encuentra que el estudio de los dafios antes mencionados se

justifican en el presente estudio precisamente porque de la vulneracién del derecho al agua

57 En cuanto a la justificacion respecto de por qué adoptar dicha definicién es preciso aclarar que en el sistema
normativo colombiano, especificamente en el orden legislativo, no puede encontrarse una definicion propiamente
dicha del tema en comento; se encuentra si en el articulo 42 de la ley 99 de 1993, y norma que la modifique o
derogue, la descripcion de algunas actividades que pueden ser causantes de contaminacion o de alteracién de los
recursos como el agua, el suelo y el aire y en consecuencia la imposicién de unas tasas para compensar tales
afectaciones, pero no se encuentra propiamente dicho un concepto o definicién de la cual pueda extraerse qué se
debe entenderse por dafio ambiental o dafio ecoldgico, aunque en la norma citada se menciona que es objeto de
sancion “el que afecte el normal funcionamiento de los ecosistemas o la renovabilidad de sus recursos y
componentes” por lo que suele ser ese ultimo aparte descrito considerado como una definicion del tema en comento.
De igual manera, es importante precisar que la doctrina también denomina a los dafios ambientales (aquellos que
afectan la esfera patrimonial individual) como dafio ambiental consecutivo y dafio ambiental puro (dafios a los
bienes colectivos).
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resultan claramente dos dafios heterogéneos™®®; el primero constituido por aquellos que afectan el
ecosistema como por ejemplo el caso de la contaminacion de las cuencas hidrograficas con
metales como el mercurio y demés dafios que afectan la esfera del patrimonio colectivo®®,

incluyendo en esta tipologia aquellos perjuicios relativos a vivir bien y a una calidad de vida.

En cuanto al segundo tipo de dafios, se pueden concretar en lo relacionado a las
enfermedades adquiridas por el consumo de agua contaminada, pero también incluso por las
muertes™® que se hayan producido a raiz de este hecho. En este entendido, los Gltimos tipos de
dafios mencionados encajan en aquellos perjuicios tradicionales de la responsabilidad y que en
nuestro ordenamiento juridico se han desarrollado a partir de la jurisprudencia del Consejo de
Estado, conllevando asi a la posibilidad de solicitar la indemnizacion por un lucro cesante, dafio
emergente, el dafo a la salud, incluso el dafio inmaterial conocido como dafio a los derechos

humanos. Por lo expuesto, puede concluirse que el estudio y division de estos dos tipos de

158 Un ejemplo acerca de la dualidad en la tipologia que se estudia es lo mencionado por Bricefio cuando explica que
el deterioro ambiental causa efectos negativos sobre la salud, asi: “En cuanto a los dafios a la salud, se dice que es
dentro de la taxonomia del dafio ecolégico o ambiental una de las primeras manifestaciones a las que se dirige la
atencion. Ha sido, ademas, el supuesto basico mediante el cual ha procedido las acciones de reparacion de los dafios
causados por una afectacion al ambiente. El ser humano requiere para su congrua subsistencia o para su subsistencia
simplemente unas condiciones ambientales en las que no se encuentre afectada su salud” (Bricefio, 2017, p. 864).

159 Ahora bien, como se viene exponiendo, la mencionada doble connotacién de los dafios del derecho al agua se
acompasa con la de los denominados dafios ambientales porque el dafio ambiental se causa siempre a la
colectividad, pero con repercusiones, en ocasiones, sobre bienes individuales. En efecto, la persona tiene la
posibilidad de accionar en su nombre para pedir una indemnizacion propia (dafio ambiental consecutivo), como de
accionar en nombre de una colectividad para pedir una indemnizacion de la cual no se puede apropiar pero de la cual
si puede gozar, que es realmente la que constituye la reparacion del dafio ambiental en su estado puro (Henao, 2013,
p. 144).

Sobre los derechos colectivos, es importante mencionar que “(...) son aquellos que por antonomasia son ejercidos y
acordados por colectividades, los cuales, por oposicion, difieren de los derechos individuales que son ejercidos por
sujetos particulares (...)”(Granados, 2010, p. 27). De igual manera, se ha dicho que estos derechos colectivos son :
“(...) derechos relacionados con el mejoramiento y mantenimiento de la buena calidad de vida, aquellos derechos
cuyo disfrute no corresponde a un titular determinado y concreto, sino que a todos corresponde, y por ende
cualquiera puede solicitar su proteccion dado el interés que todos tienen en su conservacion y mantenimiento, y cuya
vulneracién genera conflictos de caracter colectivo, dada la pluralidad de sujetos afectados con su alteracion
(Correa, citado en Monroy, 2012, p.36).

180 Sobre este punto puede revisarse nuevamente el capitulo dos de la presente investigacion. Ademas, puede
complementarse con estos datos generales obtenidos en un informe de la Comisidn Interamericana de Derechos
humanos “(...) de 580 millones de habitantes de América Latina y el Caribe, el 20 por ciento no tendria acceso a
agua potable por medio de un acueducto, y menos del 30% de las aguas servidas recibirian tratamiento, muchas
veces deficiente, resultando en que 34 de cada 1.000 nifios mueren cada afio en América Latina y el Caribe por
enfermedades asociadas al agua” (Comision Interdmericana de Derechos Humanos, 2015).
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dafios *** se justifica por la bifurcacién que implica un solo hecho dafioso (violacién del derecho

al agua).

3.2.1.2. Algunas precisiones sobre los dafios ecoldgicos y ambientales: amenaza y
riesgo

De acuerdo a lo expuesto, los dafios que estamos abordando son considerados anormales,
en vista de las especiales caracteristicas de las que estan revestidos. Empero, no podemos dejar
de lado, que ello no puede ser Gbice para que los mismos no sean reparados o que en virtud del
estado de riesgo y/o amenaza en el que se pueden presentar no se tomen medidas para
corregirlos, restablecer o incluso indemnizar. Por ello, en virtud de estas consideraciones, es
procedente mencionar aquella posicion de la doctrina que establece que la amenaza y el riesgo
deben ser considerados como dafio cierto y por consiguiente, ante este panorama, es factible

entrar en el campo del instituto resarcitorio que entrafia la responsabilidad.

Para efectos de lo anterior, debemos partir de un elemento que caracteriza el dafio, el cual
es lo relativo a la certeza, es decir, aquella lesion consolidada o de la cual al menos puede
estudiarse su proyeccién (dafio futuro)'®. Ello, en tanto la doctrina y la jurisprudencia han
considerado que ésta es requisito sine qua non para obtener la reparacion®®; al respecto, en
varias oportunidades se ha expresado que “tanto en lo civil como en lo administrativo, para que

exista la responsabilidad, es necesario que el dafio se haya ocasionado. Es claro que el Consejo
de Estado ha tenido oportunidad de sefialar que el dafio para que pueda ser reparado debe ser

161 Es asi como esta caracteristica ya mencionada es concretada por la Corte Constitucional de la siguiente manera:
“El dafio ambiental se caracteriza por ser bifronte, dual o bicéfalo. Por una parte, suele afectar la salud y los bienes
de determinados individuos o colectividades y, al mismo tiempo, perjudica el disfrute de un derecho colectivo (dafio
ecologico puro)” (Corte Constitucional. Sentencia T — 733 de 15 de diciembre de 2017. M.P.: Alberto Rojas Rios).
162 Entendiendo dafio futuro como “la prolongacion cierta y directa de una situacion actual” (Henao, 2009, p.192).
De igual manera, para profundizar en el tema del dafio no consolidado a partir de una situacidn existente consultar
“El Daflo” (1998) de Juan Carlos Henao.

183 En jurisprudencia reciente, el Consejo de Estado reiteré las caracteristicas del dafio indemnizable y en este
entendido, sobre la certeza del dafio expreso: “el dafio antijuridico, a efectos de que sea resarcible o indemnizable,
requiere la constatacién de los siguientes elementos: i) certeza, es decir, que se pueda apreciar material y
juridicamente —que no se limite a una mera conjetura, hipdtesis o eventualidad (..)” (Consejo de Estado, sentencia
No. 25000232600020050037001 (37304) del 11 de octubre de 2017, C.P.: Marta Nubia Velasquez Rico ).
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cierto, esto es que no sea un dafio genérico o hipotético sino uno especifico, cierto: el que sufre

una persona determinada en su patrimonio” (Henao, 1998, p.129).

Sin embargo, el asunto radica entonces en lo que debe considerarse como certeza, segun
Henao no puede otorgarse la caracteristica de lesion cierta solamente a aquel que se ha
consolidado, es decir, aquel dafio ocurrido, sucedido o consolidado; el andlisis para considerar la
amenaza como dafio cierto debe realizarse a partir de una proyeccion de las consecuencias hacia
futuro, partiendo desde el punto de la amenaza del derecho, es decir, observando su
agravamiento hasta la concrecion del mismo en una violacion definitiva del derecho. En efecto,
lo que se propone es realizar una prolongacién cierta y directa de la amenaza actual, de tal
manera que la alteracion del goce pacifico de un interés licito se convierte en un perjuicio cierto,
en consecuencia el dafio no solamente serd aquel que se refiere a una lesion definitiva sino,

precisamente a la amenaza de su goce pacifico (Henao, 2009, p. 195).

En referencia a la premisa anterior, es preciso recordar al maestro Adriano de Cupis,
quien expresa: “El acto ilicito (antijuridico) puede producir en vez de un dafio, un simple peligro
de dafio. Porque en verdad también el peligro de dafio incide negativamente en el valor del bien
al que incumbe, disminuyendo tal valor y repercute en el interés del sujeto a quien corresponde
el bien, es de por si, un dafo, prescindiendo de aquel dafio que podra derivar de la actuacion de
la virtual posibilidad insita en ¢1”. En este entendido, se encuentra que esta cita ademas de
resultar pertinente para la idea relativa a que la alteracion del goce pacifico del derecho es en si
mismo un dafio, revela que es posible acudir a acciones constitucionales y ordinarias para el
restablecimiento de la situacion que es incluso anterior al hecho perjudicial consolidado
conllevando a la desaparicion de los elementos facticos que generan la amenaza (Henao, 2009, p.
197).

Sobre el anterior racionamiento acerca de la amenaza de dafio o de peligro debe decirse
gue no es un discernimiento o teoria nueva, de hecho se encuentra reconocido expresamente que
las acciones populares como las de tutela pueden ser ejercidas precisamente para evitar la
violacion definitiva de los derechos. Ademas, sobre estos recursos constitucionales debe decirse

gue son acciones que requieren de un analisis igual que el que se debe adelantar cuando se esta
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realizando un juicio de responsabilidad ordinario, esto es, el estudio del dafio (cierto, amenaza o

peligro), la imputacion y el fundamento.

En este entendido, se encuentra el inciso segundo de la ley 472 de 1998, la cual
expresamente sefala que “las acciones populares se ejercen para evitar el dafo contingente,
hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses
colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”; en un sentido similar,
el Decreto 2591 de 1991 expresamente indica que la accion de tutela tiene por objeto la
proteccion de derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o
amenazados por la accién u omisién de cualquier autoridad puablica. Por lo anterior, puede
decirse que solamente la diferencia entre uno y otro, es el grado de concrecién del dafio (Henao,

2009, p. 200) y en consecuencia, nos encontramos ante verdaderas acciones de responsabilidad.

Finalmente, es importante acotar que frente a esta problematica acerca de si la amenaza
de dafio puede ser considerada como dafio cierto y en consecuencia activar los mecanismos
ordinarios de la reparacién, se encuentra un concepto muy importante que es el relativo al

principio de precaucion.

Sobre el principio de precaucion.

Desde el punto de vista filoséfico, la génesis de este principio deviene de entender la
falibilidad de la ciencia, es decir, pérdida de confianza en los productos de ésta y del progreso;
en el sentido de que comienza una consciencia acerca de la generacion de unos riesgos producto
de ese desarrollo técnico pero de los cuales no es posible conocer su total envergadura (riesgos
inciertos) pero que las autoridades deben gestionar. De esta manera, se encuentra que el principio
de precaucién asume la tarea de tomar decisiones ante la ausencia de certidumbre cientifica en
cuanto a los riesgos que las nuevas tecnologias puedan acarrear, tanto para el medio ambiente
como para la salud (Embid, 2010, p. 117).
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Sin embargo, cuando se estudia el principio de precaucion desde su naturaleza juridica,

184 "en consecuencia existe

encontramos que es un elemento que ain mantiene un caracter abierto
un grado de dificultad en encontrar una definicion cierta e inequivoca respecto de su alcance
como de los eventos sobre los cuales se puede invocar, esto es, si puede ser aplicado ante el
riesgo, peligro o una amenaza de dafio, asi como sobre el requerimiento o umbral del concepto
técnico o cientifico que se necesita para efectos de amparar la decision de las medidas
precautorias. En ese sentido, se pueden encontrar interpretaciones que de su analisis conlleven a
establecer que este principio esté méas cerca de la prevencion que de un sentido precautorio,
como es el caso de Alemania. Ademas, la doctrina también encuentra que no existe una total
claridad acerca de su caracter vinculante, es decir, si es una regla de derecho de aplicacion

directa o si por el contrario es una regla meramente interpretativa (Embid,2010, p. 152).

A pesar de lo expuesto, siguiendo a Embid Tello (2010) se partird del concepto que por
unanimidad se ha aceptado en el marco del derecho comunitario europeo y de ahi se analizaran
algunos de los elementos que este autor expone es la clave para entender el principio objeto de
estudio. Asi las cosas, un primer concepto unanimemente aceptado de este, es aquel que “permite
a las autoridades publicas competentes adoptar medidas preventivas proporcionadas, no
discriminatorias y de caracter provisional cuando, a pesar de haberse llevado a cabo una
evaluacion de riesgos lo mas completa posible, persiste la incertidumbre cientifica sobre la
naturaleza y el alcance de un riesgo inaceptable” (Embid, 2010, p. 128). De esta definicion, se
desprende que frente al principio en comento se debe aplicar los criterios de proporcionalidad y
de no discriminacion, ademas le concede a estas medidas - a nuestro juicio - un caracter
subsidiario y supeditadas a la previa realizacién de una evaluacién de riesgos, cuya caracteristica
es que sea inaceptable, es decir, bajo consideraciones politicas sobre lo que la administracion y el

ordenamiento tengan por riesgos inaceptables.

Maés adelante, a partir también del desarrollo jurisprudencial del Tribunal de Primera

Instancia de las Comunidades Europeas se pasOd a entenderlo como un principio general del

1% Embid Tello (2010) explica que existen bastantes dificultades al momento de fijar un concepto de precaucion
Unico, tanto porque la naturaleza fijada a éste en los primeros convenios internacionales ha variado sustancialmente
como por el hecho de que las posiciones doctrinales estan tan alejadas entre si, que bajo el nombre de «principio de
precaucion» tratan en realidad cosas bastante distintas.
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derecho, el cual obliga a las autoridades a adoptar las medidas apropiadas con el fin de prevenir
la concrecidn de riesgos potenciales para la salud publica, la seguridad y el medio ambiente,
primando la proteccion de esos bienes juridicos sobre los intereses econdmicos. En este
entendido, el reconocimiento como principio general, posibilita la aplicacion de éste a cualquier
evento o sector del derecho. Sin embargo, la doctrina realiza un anélisis sobre dicho
pronunciamiento, asi como sobre unas normas de derecho comunitario que lo contemplan,
pasando a considerarlo mas como una regla de contenido indeterminado que permite amplios
méargenes de maniobra a las autoridades publicas y en consecuencia adaptable a nuevas

situaciones.

De acuerdo a lo anterior, se encuentra que no existe una definicion exacta ni unanime
sobre el principio bajo estudio aunque de las anteriores definiciones pueden encontrarse unos
elementos en comin como es lo relativo a: una evaluacién de riesgos, riegos potenciales o graves
sobre el medio ambiente, la seguridad y la salud publica, hechos que deberan llevar a la
autoridad publica a la toma de decisiones que pueden conllevar acciones de hacer o no hacer.
Sobre el primer elemento se encuentra que la remision a la ciencia es fundamental, es decir,
contar con la evaluacion cientifica del riesgo es condicion previa para la aplicacion de la
precaucion, aunque ante la imposibilidad de realizar una evaluacion completa no debe ser
impedimento para que la autoridad adopte las medidas, se trata es de que éstas cuenten con un

mayor fundamento a efectos de que la decisidn no sea arbitraria.

En relacion al peligro y/o riesgo, Embid Tello (2010, p. 176) sefiala en cuanto al primero
que la identificacion implica determinar los agentes bioldgicos, quimicos o fisicos que puedan
tener efectos negativos. En cuanto a la caracterizacion de éste sefiala que implica asociar las
consecuencias adversas con la actividad, aunque este Gltimo punto ha sido flexibilizado para
lograr que se adopten las decisiones precautorias. Respecto del riesgo, corresponde a la
estimacion cualitativa o cuantitativa, teniendo en cuenta la probabilidad, la frecuencia y la
gravedad de los potenciales alteraciones que pueden afectar los bienes juridicos vistos. En este
entendido, el autor citado aclara que la comunidad Europea ha determinado que este principio

solo puede aplicarse ante un peligro y/o riesgo concreto, por consiguiente existe la obligacion de
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determinar su existencia® y proscrita la posibilidad de aplicar este principio en condiciones de
ignorancia cientifica, basada Unicamente en indicadores, sospechas o posibilidades. En
conclusion sobre este punto, el concepto de riesgo implica que no esta plenamente demostrado

pero tampoco se encuentra fundado en hipoétesis no verificadas.

Finalmente, frente a lo expuesto cabe concluir que “la legitimacion para abrir un
procedimiento precautorio residira, por tanto, en algin lugar entre la prueba concluyente y la
hipotesis o conjetura. Este concepto juridico indeterminado de riesgo no encuentra posibilidades
de un mayor refinamiento (...) por lo tanto, se carece de instrumentos juridicos capaces de
precisar con un mayor detalle el ndcleo esencial de la problematica de la aplicacion del principio
de precaucion, que es el grado de colaboracién de una hipétesis para ser aceptada como

fundamento valido de medidas precautorias” (Embid, 2010, 194).

Ahora bien, en lo que respecta al caso colombiano, hay que destacar que el mismo ha sido
aplicado en las decisiones de la Corte Constitucional desde cinco perspectivas, la primera como
norma compatible con el derecho nacional colombiano; la segunda como norma que faculta a las
autoridades para actuar; la tercera como norma aplicable por los jueces para imponer deberes a
las autoridades y a los particulares; la cuarta linea jurisprudencial considera este principio como
regla interpretativa y finalmente y la mas importante para efectos del presente trabajo, se
encuentra la posicién relativa a considerar el principio de precaucion como regla de apreciacion
probatoria (Corte Constitucional, Sentencia T- 236 del 21 de abril de 2017, M.P: Aquiles Arrieta
GOmez).

De acuerdo a lo anterior, es importante manifestar que no es objeto ahondar acerca de
toda la teoria y todas las apreciaciones que rodean a este principio, solamente se estudiara la
ultima postura referida. En tanto, ésta es la posicion que apoya en mayor medida la hipétesis que

165 Al respecto es relevante mencionar que el doctrinante citado sefiala que no es muy clara la diferencia entre riesgo
potencial frente al riesgo hipotético pero en la diferencia abstracta que existe entre uno y otro se encuentra la clave
subjetiva de cuando puede o no aplicarse el principio de precaucion. Méas adelante expresa que en la Organizacién
Mundial del Comercio se diferencia entre probabilidad de riesgo y su posibilidad, siendo solamente en el primer
evento procedente la aplicacion de la precaucién. Empero, en el ordenamiento juridico Alemén si se aplica el
principio en comento para riesgos mas o menos posibles o hipotéticos (Embid, 2010, p. 177 - 178).
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se plantea en el presente trabajo, en lo que al dafio se refiere - como requisito para declarar una
responsabilidad civil y del Estado. En este orden de ideas, esta quinta linea jurisprudencial
“produce una inversion de la carga de la prueba en relacion con el dafio ambiental. En casos
concretos la Corte ha sostenido que el juez civil no debe tener certeza sobre el dafio y el nexo de
causalidad para ordenar medidas de restauracion y proteccion, y que el juez de tutela puede usar
este principio cuando existe una contradiccion en el material probatorio sobre la existencia de un
riesgo para la salud humana”(Corte Constitucional, Sentencia T — 236 de 21 de abril de 2017,
M.P.: Aquiles Arrieta Gomez)'®.

Por lo tanto y de hecho, esta forma de concebir el principio de precaucion, fue aplicada en
un caso relativo al derecho al acceso al agua, especificamente, nos referimos a la sentencia T-
139 de 18 de marzo de 2016, en este caso se establecid que a pesar de la incertidumbre que
recaia sobre la potabilidad del liquido que abastecia a la poblacion de la Vereda la Malafa
(Municipio de Bucaramanga), puesto que existian pruebas contradictorias sobre su viabilidad
para el consumo — algunos de los resultados concluian que esta no era apta en tanto no cumplia
con los parametros de calidad - la Corte infirio que se estaba ante una seria amenaza sobre los
sujetos de especial proteccion que residian en la mencionado lugar, a consecuencia de la falta de
disponibilidad de agua potable y en virtud del principio de precaucion considerd:

“Es necesario aclarar que la Sala desestim¢ el analisis de la muestra de agua del 28 de
mayo de 2015 (cddigo 1500-15) segun el cual el agua era apta para el consumo humano

en aplicacion del principio de precaucion. Como se explicé anteriormente este impone

166 En este punto es importante precisar que, si bien anteriormente, se expuso la postura mayoritaria en el derecho
europeo respecto del principio de precaucion, la cual en cierta medida se distanciaria de la postura expuesta por la
Corte Constitucional en la sentencia citada es relevante mencionar que en el derecho Aleman se puede encontrar una
postura que se asimila a dicha linea jurisprudencial, en tanto permite que se tomen acciones frente a riesgos posibles
dado que la precaucion esta pensada para situaciones en las que el nexo causal no estd comprobado y en las que, por
lo tanto, nos movemos en el campo de los riesgos posibles, que por fuerza deben ser hipotéticos. Sin embargo,
Embid Tello considera que frente a esta postura no podria hablarse propiamente de un principio de precaucion sino
de un principio de precaucién ampliado, en el cual se justifican las medidas a adoptar porque lo importante es
proteger el bien juridico.

Ahora bien, sobre la postura Alemana expuesta debe decirse que también encuentra una importante similitud con la
postura que maneja la Agencia Europea del Medio Ambiente (AEMA), institucion que también considera un
sentido de precaucion amplio al considerar tres tipos de actividades que las autoridades deben desplegar
dependiendo del tipo de situacion; si se esta frente a un riesgo, incertidumbre o de ignorancia (AEMA , 2002, p.11).
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la obligacién de tomar medidas tendientes a la proteccién de la salud y el medio
ambiente ante cualquier duda sobre su afectacion. En el caso particular, se cumplen con
los requisitos de su aplicacion: (i) existe peligro de dafio en la salud porque el consumo
de agua no apta para el consumo humano genera enfermedades gastrointestinales; (ii)
éste puede ser grave porque los directamente afectados son menores y miembros de una
comunidad rural, donde puede ser dificil el acceso a los servicios de salud; (iii) existe
otra prueba de laboratorio que acredita la existencia del riesgo sobre la salud; (iv) se
pretende evitar la afectacion del derecho a la salud. Adicionalmente, la aplicacion de
este principio cobra mayor importancia teniendo en cuenta que cualquier decision que
se tome tiene la virtualidad de afectar al interés superior de los menores del Centro
Educativo La Malafia” (Corte Constitucional, Sentencia T-139 de 18 de marzo de
2016)°7.

Adicionalmente, dado que el caso aludido se refiere al derecho al agua, es importante
mencionar que en éste también se comprob6 que no solamente el problema radicaba sobre la
inviabilidad sanitaria del recurso, sino que también la vereda presenta una privacién fisica del
liquido, en tanto las fuentes de abastecimiento se encontraban secas. Por consiguiente, en virtud
de tales hechos, la corporacion procedio a dictar una serie de érdenes complejas para garantizar
el disfrute del derecho, dictando de esta manera una serie de medidas a largo, mediano y corto
plazo de tal manera que los habitantes de Malafia pudieran disfrutar de agua con regularidad,

continuidad, salubre y de calidad.

De acuerdo con lo anterior, nos encontramos ante un caso que indica claramente el
dictamen de unas medidas dirigidas a restaurar y proteger sin que nos encontremos precisamente
ante la concrecion de un dafio, verbigracia a la salud. Por el contrario, el Juez constitucional
actla y emite 6rdenes ante la amenaza del dafio por violacion de los componentes esenciales del

derecho fundamental al agua, es decir, por la amenaza real y cierta de que ante el consumo del

167 Cabe aclarar que los requisitos para aplicar el Principio de Precaucion y que en este caso fueron utilizados para
fundamentar la decisién frente al derecho al agua estdn determinados en la Sentencia C — 293 de 2002 y son
concretamente los siguientes: “1. Que exista peligro de dafio; 2. Que éste sea grave e irreversible; 3. Que exista un
principio de certeza cientifica, asi no sea ésta absoluta; 4. Que la decision que la autoridad adopte esté encaminada a
impedir la degradacion del medio ambiente; 5. Que el acto en que se adopte la decision sea motivado” (Corte
Constitucional, Sentencia C - 293 del 23 de abril de 2002, M.P.: Alfredo Beltran Sierra).
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liquido en las condiciones que estaban y por su falta de acceso, se pudiera consolidar la lesion o
el detrimento a la salud y a la vida misma de las personas. Finalmente, a nuestro juicio, el
analisis y raciocinio que se imprimid en el fallo citado puede ser aplicado a los dafios macros que

se configuran de la violacion de las obligaciones a cargo del Estado.

3.2.3. Imputacién de los Dafios Configurados por Violacion del Derecho al Agua

Ahora, el tema en este segundo acépite es determinar a quién se le debe atribuir la
comision u omision de los dafios antes referidos y el consecuente deber de reparar (fundamento).
Al respecto bien lo dice el profesor Henao, la aminoracion patrimonial sufrida debe ser
imputable a alguien diferente a la victima para efectos de que pueda operar la declaratoria de
responsabilidad. En este entendido, sobre la imputacion, sefiala Patifio (2015, p. 171) que segln
la jurisprudencia reciente del Consejo de Estado este elemento se encuentra o debe analizarse en
dos niveles, esto es, un nivel factico y otro de tipo juridico, entendiendo este Gltimo como el
deber de reparar, segun los titulos de falla en el servicio, riesgo excepcional y dafio especial,

segun sea el caso.

En lo concerniente a la imputacion factica, es decir, a la asimilacion de lo que en el
estudio del instituto resarcitorio se conoce como el nexo causal se ha pasado a entenderlo como
“un concepto estrictamente naturalistico que sirve de soporte o elemento necesario a la
configuracion del dafio” (Patifio, 2015, p.173), y como fendmeno material, se ha diferenciado en
este ambito aquellos causados por accion y los causados por omision. En el primero se encuentra
que en la responsabilidad estatal por accion brota de manera clara el nexo entre el hecho dafioso
y el dafo, situacion que permite imputar el resultado al sujeto causante. Sin embargo, en los
juicios por omision no es indispensable establecer las causas lesivas, sino identificar por qué el
dafio debe ser atribuido a esa persona distinta del causante, lo cual se determina por temas de

atribucion juridica y no naturales o materiales (Patifio, 2015, p.173).

Sin embargo, cabe resaltar que consideramos este tema de la imputacion por omision
problematico, ya que de por si determinar que una causa produjo un efecto y que el mismo se

puede arrogar a determinada persona en virtud de criterios técnicos y de previsibilidad (teoria de
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la causa adecuada) no es tarea facil, ahora mas cuando nos encontramos en un ambito en el cual,
la materializacion del dafio, compuesto por el componente factico de la contaminacion, puede ser

imputado a una o varias personas.

Sobre este dltimo punto, es decir, la imputacién por omisién Bohdrquez sefiala que:

“los supuestos mas interesantes, o, al menos, mas controvertidos en cuanto a su
apreciacion, seran aquéllos en los que los dafios se asocien al funcionamiento del
servicio publico o, para ser mas exactos, a la funcion administrativa de proteccion del
medio ambiente. Y es que, por tener esta actuacion administrativa una naturaleza
tuitiva, no agresiva, necesariamente siempre va a mediar la intervencion de un factor
ajeno a la Administracion en la produccién de dafios: bien sea el propio perjudicado o
un tercero. Estas intervenciones interferiran el establecimiento de un nexo causal con el
actuar administrativo, dificultando la puesta en marcha del instituto de la

responsabilidad administrativa” (Bohorquez, 1999).

En este sentido, en el caso que se encuentra bajo estudio, en lo relacionado con la
vulneracion del derecho fundamental al agua debido a un ECI. Es decir, basicamente un
funcionamiento anormal, una falla generalizada del Estado en lo que concierne a las obligaciones
que involucra esta garantia fundamental; constituida en algunos casos por no ejecutar o por no
ejercer sus funciones y obligaciones, conlleva, a nuestro juicio, a que se configure una atribucién
al Estado por omision; ilustrados principalmente por la contaminacion de las cuencas
hidrograficas debido a la presencia de metales pesados, con vertimientos domésticos e
industriales, entre otros como la falta de control de la deforestacion; de tal forma que se afecta el

abastecimiento de agua para el consumo humano y el medio ambiente en general.

En consecuencia, cabe resaltar que nos encontramos ante un actuar que se resumiria en
que el Estado dejo6 de hacer o de materializar aquellas obligaciones que se encuentra a su cargo y
ademas, también podria decirse que dejé pasar o incumplir deberes a cargo de los particulares,
porque de qué otra forma podria explicarse algunas de las cifras que se citaron en el capitulo dos

de esta investigacion.
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Por lo expuesto, se pasa en el presente asunto a examinar el segundo nivel de imputacién
relativo a responder la pregunta de por qué el Estado tiene el deber de reparar y en este sentido,
se entra a analizar concretamente por el fundamento por el cual la administracion publica puede

ser responsable por ello, de acuerdo a los titulos de imputacion.

3.2.4. El Fundamento o Deber de Reparar en Cabeza del Estado

Ahora bien, en este segundo punto se pretende resolver la pregunta por qué el Estado
debe responder por los dafios causados debido a una falla generalizada en su sistema, es decir,
frente al ECI, el cual una vez fue analizado conforme a los requisitos establecidos por la Corte
Constitucional se encontrd que esta efectivamente configurado para el caso del derecho al agua.
Por consiguiente, el estudio de esta figura puso en evidencia las violaciones de las obligaciones
que componen este derecho fundamental y en consecuencia unos dafios que se enmarcan en lo
que se conoce como dafios ambientales; el agua involucra necesariamente el componente
ambiental, visto en ese sentido como recurso hidrico y como un derecho fundamental, lo cual
conlleva a que las consecuencias de su desconocimiento se bifurquen en el dafio al ecosistema
(dafio ecologico) y los dafios tradicionales (dafio ambiental impuro), como se explicé en otro
acépite del presente documento.

Ahora, teniendo en cuenta lo ya examinado en el primer y segundo capitulo de este
escrito, en los cuales se realiz6 un extenso y detallado estudio sobre la férmula de Estado, asi
como del estatus juridico que ostenta el derecho fundamental al agua, el cual incluy6 el analisis
normativo y jurisprudencial acerca de las normas y obligaciones que emanan del derecho en
especifico, asi como de los elementos que deben configurarse para constituir un ECI, es oportuno
complementar con una breve referencia a los deberes y unos fundamentos ambientales generales
y asi entrar en el tema especifico de la imputacion y la responsabilidad por la obligacion positiva
del Estado.

Asi las cosas, en primer lugar se destaca que dentro de los fines esenciales de la
administracion pablica esta la proteccion, conservacion de las riquezas naturales. En este sentido,

esta perspectiva “involucra aspectos relacionados con el manejo, uso, aprovechamiento y
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conservacion de los recursos naturales, el equilibrio de los ecosistemas, la proteccion de la
diversidad bioldgica y cultural, el desarrollo sostenible, y la calidad de vida del hombre
entendido como parte integrante de ese mundo natural” (Corte Constitucional, Sentencia T-622
del 10 de noviembre de 2016. M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio). En segundo lugar, lo
mencionado nos permite traer a colacion que tal declaracion tiene un claro sustento en el
andamiaje juridico ambiental que se encuentra constituido en el marco del derecho internacional,
en el derecho constitucional y desarrollado también a través de multiples medidas de caracter

normativo.

Asi'®® en la Carta Politica de 1991 existe una serie de obligaciones, principios y derechos
medioambientales que permiten hablar antes de cualquier cosa, de que en nuestro ordenamiento
existe una constitucion ecolégica™® y en consecuencia, ello pone de relieve la preponderancia
que ostenta el cumplimiento efectivo de los deberes que se desprenden de los asuntos
relacionados con el tema en comento. En este sentido, se encuentra en primer lugar, que de este
postulado de constitucion verde deviene que el derecho al medio ambiente tenga el caracter de
fundamental e incluso tiene la calidad de interés superior, que por lo tanto se traduce en el deber
de protegerlo de forma integral, lo cual incluye claramente la salvaguardia del agua, aire, tierra,
fauna, flora y del ecosistema en general (Corte Constitucional, Sentencia T- 622 de 10 de

noviembre de 2016, M.P.: Jorge lvan Palacio Palacio).

188 En este punto es relevante mencionar que a pesar de ser innegable que el nacimiento de una verdadera
preocupacion ambiental de escala constitucional se consolidé hasta la expedicion de la Constitucién de 1991, no
puede pasarse por alto que algunas normas referentes al uso y aprovechamiento de los recursos naturales son normas
preconstituyentes, incluso desde los inicios de la Republica, y en la vigencia de la nueva Constitucion lo que sucede
con estas normas es que son interpretadas de acuerdo a la nueva filosofia de la Carta Politica. En este sentido, debe
decirse que fue esta nueva carta de navegacion la que impulsé el desarrollo legislativo en diferentes asuntos,
particularmente en cuanto a la definicion de competencias e instrumentos como los establecidos en la Ley 99 de
1993 y Ley 1333 de 2009. Ahora bien, es importante resaltar que en esta construccién normativa medioambiental
goza de fundamental importancia los pronunciamientos que sobre la materia ha expedido la Corte Constitucional
(Garcia, 2017, p. 33 - 35).

Para profundizar con mayor detalle este tema relacionado con el régimen juridico ambiental puede consultarse a
Garcia en “El Régimen Juridico de los Vertimientos en Colombia” y Amaya “La Constitucion Ecoldgica de
Colombia”.

19 En la jurisprudencia, se ha definido la constitucién ecologica como aquella que “tiene dentro del ordenamiento
colombiano una triple dimensién: de un lado, la proteccién al medio ambiente es un principio que irradia todo el
orden juridico puesto que es obligacidon del Estado proteger las riquezas naturales de la Nacién. De otro lado,
aparece como el derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano, derecho constitucional que es exigible
por diversas vias judiciales. Y, finalmente, de la constitucion ecolégica derivan un conjunto de obligaciones
impuestas a las autoridades y a los particulares” (Corte Constitucional, Sentencia T - 760 del 25 de septiembre de
2017. 2007, M.P.: Clara Ines Vargas Hernandez).
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Ahora bien, es importante poner de relieve que este marco normativo constitucional
contiene normas especificas, en este sentido, se encuentran principalmente las establecidas en el
articulo 8, segun el cual es obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas
culturales y naturales de la Nacion, articulo 49 que crea la obligacion de garantizar el
saneamiento ambiental a cargo del Estado, asi como la atencién en salud; articulo 79 que
constituye el derecho fundamental y colectivo a gozar de un ambiente sano, asi como el deber de
proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia
ecoldgica y fomentar la educacién para el logro de estos fines; articulo 80 que instituye el deber
y el principio de planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracién o sustitucion. Ademas,
constituye en cabeza del Estado el deber de prevenir y controlar los factores de deterioro

ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacién de los dafios causados.

De igual manera, para el presente estudio goza de importancia aquellas disposiciones
relacionadas con los fines del Estado en materia de satisfaccion de necesidades basicas en salud,
saneamiento ambiental y agua potable consagrado en el articulo 366 constitucional, a partir del
cual también se reafirma la responsabilidad de este ente en lo que se refiere a preservacion,
conservacion y proteccién ambiental, ademas de poner de presente la interrelacion entre la
calidad de vida, medio ambiente sano y el derecho a la salud, siendo entonces que un atentando
contra este bien juridico que se analiza es también un atentado a la vida (salud). En este mismo
sentido, tampoco debe perderse de vista aquellas disposiciones de la Constitucion que otorgan
funciones ambientales a diferentes autoridades administrativas que implican en especial medidas

de planificacion (verbigracia articulos 311 y 313), entre otras disposiciones'’.

170 se considera que los siguientes ejes tematicos resumen en mayor medida los derechos y obligaciones en la
materia en comento. En este sentido, se ha dicho que: “La incorporaciéon constitucional ambiental se ha dado,
mayoritariamente, en varios ejes tematicos que se pasa a enumerar: i. El derecho a gozar de un ambiente sano; ii. La
proteccion y conservacion de los recursos naturales; iii. La consagracion del modelo de desarrollo sostenible; iv. La
funcion ecoldgica de la propiedad; v. Las funciones ambientales de las entidades puablicas; el tema de la educacion
ambiental; vii. La responsabilidad por dafio ambiental, y viii. La participacién de las etnias en la proteccion del
medio ambiente. ” (Amaya, 2016, p. 13).
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Adicionalmente, es importante resaltar la existencia de un marco legal*”* que reafirma
aquellas obligaciones del Estado relativas a la proteccion de los recursos naturales pero en
especial a la obligacion de planificar, lo cual implica que se permite la explotacion de los
recursos pero con un control sobre los impactos que la actividad conlleva y también, el deber de

reparar ante la causacion de un dafio’’? .

En este orden de ideas, Amaya afirma que en los términos de los articulos citados y en lo
concerniente al aprovechamiento de los recursos naturales, genera que sea la administracion
publica responsable del saneamiento ambiental, esto es, tiene la carga de diligencia frente a las
situaciones que generan el dafio ambiental, precisamente porque todas las personas tienen
derecho a gozar de un ambiente sano (Amaya, 2016, p. 162). Ahora bien, se encuentra que es
precisamente esa carga de diligencia en la ejecucion de sus obligaciones lo que nos lleva a hablar
sobre la atribucion de los dafios que se materializan en este asunto, a titulo de falla en el servicio,
en virtud de la carga positiva del Estado; Esto es, que no solamente cabe responsabilidad en este
campo por acciones, una obligacion de abstencion, sino que por el contrario se endilga
responsabilidad por la inejecucion de deberes de defensa y proteccion de los derechos en

comento®’?,

1 Algunas de las normas que conforman principalmente este marco legal, sin perjuicio de las normas que las
modifican, complementen o deroguen, son las siguientes: Ley 23 de 1973 “Por el cual se conceden facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para expedir el Cédigo de Recursos Naturales y de Proteccion al Medio
Ambiente y se dictan otras disposiciones” en esta norma se encuentran algunos temas relativos sobre qué debe
entenderse por medio ambiente y contaminacion, ademas algunas obligaciones en cabeza del Estado; Decreto Ley
2811 de 1974 “Por el cual se dicta el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio
Ambiente” en este codigo se encuentran en términos generales las prohibiciones — obligaciones para
aprovechamiento de recursos; Ley 9 de 1979 “Por la cual se dictan Medidas Sanitarias” en ésta pueden encontrarse
las condiciones sobre agua potable, vertimientos y emisiones; Ley 99 de 1993 “Por la cual se crea el Ministerio del
Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la gestion y conservacion del medio ambiente y los
recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA y se dictan otras disposiciones”
como su nombre lo indica esta norma reorganiza el sistema ambiental y contiene algunos principios; Ley 1333 de
2009 “por la cual se establece el procedimiento sancionatorio ambiental y se dictan otras disposiciones” y en
general, compuesto también por el Decreto Compilatorio 1076 de 2015 del sector ambiente y desarrollo sostenible.
De igual manera, no debe perderse de vista que existen varios tratados en esta materia que han sido ratificados por
Colombia y que contienen principios aplicables a los asuntos medio ambientales tanto en materia de politica publica
como para los procesos judiciales.

172 E| articulo 16 de la Ley 23 de 1.973, establece que “El Estado serd civilmente responsable por los dafios
ocasionados al hombre o0 a los recursos naturales de propiedad privada como consecuencia de acciones que generen
contaminacién o detrimento del medio ambiente. Los particulares lo serdn por las mismas razones y por el dafio o
uso inadecuado de los recursos naturales de propiedad del Estado”.

173 Textualmente, Bricefio expresa: “como se ha visto aduciendo a lo largo de este trabajo, con la incorporacién de
los derechos colectivos al catadlogo de derechos y con su relacidn sobre todo la que se produce entre el derecho al
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De acuerdo a lo anterior, se encuentra que los deberes mencionados no son solamente
elucubraciones o declaraciones de buena voluntad sino que por el contrario se exige del Estado
su materializacion, la cual debe ser eficiente y eficaz (articulo 209 constitucional) y en
consecuencia, deben cumplirse las competencias legales y constitucionales asignadas (Bricefio,
2017, p. 731). Ademas, no debe perderse de vista que los derechos fundamentales, segun se
explicé en el primer capitulo, tienen una doble dimensién®™, es decir, una clasica (dimension
subjetiva) relativa a que el Estado debe de abstenerse de afectar el goce de los derechos y la
actual interpretacion, segun la cual existe una obligacion positiva en el ente estatal (dimensién
objetiva). Por consiguiente, es necesario que se adelanten aquellas medidas, acciones y en
general las politicas publicas a que haya lugar, de tal forma que se garantice el efectivo ejercicio

del derecho en cuestion®™.

Es asi como, se encuentra que tales deberes y obligaciones contrastan precisamente con el
ECI, en tanto esta declaracion constituye la materializacion en si misma del incumplimiento de
éstos, y que se predica no solamente de un estamento sino de la administracion en general a pesar
de contar en términos generales con unos instrumentos encaminados a impedir precisamente un
dafio ambiental y que en consecuencia conllevan a indagar acerca de por qué estamos ante la
configuracién de unas lesiones como las que se estudiaron en el capitulo dos de este documento
y que se encuadran en los denominados dafios ambientales, lo cual no se responde sino ante la
constitucion de un actuar omisivo y negligente de las autoridades ambientales y por todos
aquellos entes publicos a los que la constitucion y la ley le ha venido asignando funciones de
gestion, de planificacion y proteccion del recurso hidrico.

En este orden de ideas, nos encontramos que ante tales fallas, entre las que se cuenta las

relativas a la contaminacion, que ha sido producida por diferentes actores y que se han venido

ambiente y los derechos fundamentales (como la salud, a la vida, a la integridad, etc.), aflora con mas nitidez la idea
de la carga positiva que tiene el Estado en la defensa y proteccion de tales derechos, que ya no se queda en el
aspecto negativo de la no interferencia de aquel en el ejercicio de los derechos ” (Bricefio, 2017, p. 730).

174 Acerca de la doble connotacion de los derechos fundamentales revisar el punto 1.4 del capitulo primero de la
presente investigacion.

17> La idea de los deberes positivos del Estado en relacion con los derechos fundamentales pueden ser consultados en
la sentencia S.U - 225 de 20 de mayo de 1998, expediente T — 140800. En esa sentencia, se expresd que “la flagrante
violacién de un derecho humano que comprometa de manera radical la existencia misma de la persona obliga al juez
a impulsar la actuacion positiva del Estado”.
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produciendo en el tiempo, no cabe mas que achacarlas al Estado, porque estamos no solamente
ante una amenaza Yy algunos otros dafios ya consolidados, sino que por el contrario estamos
refiriéndonos a unas fallas generalizadas frente a un derecho de vital importancia que repercute
en todas las esferas de las comunidades humanas. Empero, no se trata de buscar un gobierno
omnipotente y omnipresente porque el tema aqui es que hay unas funciones asignados a
diferentes entidades que lo conforman, verbigracia estan las Corporaciones Autonomas
Regionales pero también en esta materia tienen asignados unas obligaciones las administraciones
Departamentales, Municipales y Distritales'’, sin perder de vista que se encuentra estructurada
toda una burocracia que conforma el sistema nacional ambiental pero que dada su ineficiente

gestion e inejecucion de las politicas ambientales conllevaron a la concrecién de los dafios””.

En este entendido, estamos atribuyendo unos dafios que en términos generales podriamos
decir acéfalos en el sentido de la imposibilidad de realizar una individualizacién de cada uno los
responsables de la contaminacion y en este caso de los vertimientos puntuales que generan el
dafo a las cuencas, hecho que hasta un cierto punto puede asimilarse a lo declarado en el caso

fallado por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca referente al Rio Bogota'’®,

176 Sobre este punto relativo a la demanda de acciones concretas frente al derecho al agua, no debe perderse de vista
que es un deber que no solamente se encuentra en cabeza del Gobierno Nacional, dado que también es exigible
frente a las administraciones locales. En este sentido Garcia expresa: “(...) corresponde al Municipio y a las demas
entidades territoriales atender las competencias que les corresponden de manera tal que de la accién coordinada se
logren beneficios para la comunidad que ha estado desprovista del acceso al agua y del servicio de saneamiento”
(Garcia, 2017, p. 399).

7 Segiin las ideas aqui desarrolladas se debe tener en cuenta que “la clave para determinar la responsabilidad de la
Administracion publica se encuentra en dos criterios a los que debe obedecer la buena administracién: eficiencia y
eficacia. La eficiencia exige en el administrador de bienes publicos que su actividad la desempefie con vehemencia,
con energia y en forma virtuosa, en tanto que la eficacia conlleva al logro de la conducta prescrita por el orden
juridico, que implica (...) la efectiva aplicacién de las sanciones por los 6rganos encargados de imponerlas (...)”
(Bricefio, 2017, p. 766).

178 Sobre el caso fallado por el Consejo de Estado frente al rio Bogoté, cabe aclarar que esta Corporacion atribuyd
las afectaciones a dicho rio por accién y por omisién a varios actores y en consecuencia los declar6 como
responsables de la siguiente manera: “POR ACCION A TODOS LOS HABITANTES E INDUSTRIAS DE LA
CUENCA QUE DESDE HACE NO MENOS DE TREINTA ANOS HAN VENIDO REALIZANDO SUS
VERTIMIENTOS DOMESTICOS E INDUSTRIALES, ademas de las malas practicas agropecuarias y de
disposicion de residuos sélidos, entre otras, todos ellos como actores difusos, POR OMISION a la NACION -
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA - MINISTERIO DE AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE,
MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO, MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL, MINISTERIO DEL TRABAJO, MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL, a la
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA, - CAR, al DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA, al DISTRITO CAPITAL DE BOGOTA, y a todos los MUNICIPIOS aferentes a la cuenca”
(Consejo de Estado, Sentencia AP 25000-23-27-000-2001-90479-01 del 28 de marzo de 2014. C.P.: Marco antonio
Velilla Moreno).
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en cuanto declard que estos se encontraban constituidos “sobre todo durante los ultimos veinte
afios, tiempo durante el cual se ha desarrollado industrial y econdmicamente la region y en el que
las Administraciones publicas competentes han contribuido a causarlos™'®. A nuestro juicio, este
tipo de dafios (los difusos) estdn estrechamente relacionados con la figura conocida como
“pasivos ambientales” que pueden ser entendidos como una “(...) deuda ambiental acumulada de
diversos origenes, responsabilidades y actores. O se pueden entender estos como la obligacion de
remediar o compensar el dafio causado al bien ambiental o dafios causados como consecuencia
de no haber evaluado y considerado de manera adecuada la dimension ambiental al momento de
ejecutar un proyecto” (Burgos, 2008, p.138), y en este entendido, al no poder ser atribuidos a un
actor en particular, deben ser efectivamente atendidos por el Estado por haber permitido su
concrecion, tanto en el sentido de la amenaza de dafio como frente aquellos que se han

consolidado, bien frente a los ecoldgicos o consecutivos o impuros.

Finalmente, sobre este tema es importante tener en cuenta que su determinacion, es decir,
su constitucion y la declaracion de los dafios en esta materia estarian obligatoriamente marcados
por la prueba técnica, es decir, que debera contarse con los estudios cientificos y técnicos
correspondientes para establecer si se han superado los limites permisibles. Ademas, en aquellos
casos concretos en los que pueda determinarse la participacion de varios sujetos, incluidos los
particulares, también se requerird acudir a este tipo de pruebas para establecer la probabilidad

con la cual el sujeto participé como causante del dafio*®.
3.2.5. Medidas de Reparacion por la Vulneracion del Derecho Fundamental al Agua

Sin lugar a dudas, la reparacion o indemnizacion de los dafios ambientales ofrece todavia

igual o mayor dificultad que los demas elementos de la responsabilidad que aqui se han

179 Este tipo de contaminaciones, en el marco de la Unién Europea, son conocidos como contaminacion de carécter
extendido y difuso, caracterizados por la imposibilidad de asociar los efectos medioambientales negativos con actos
u omisiones de determinados agentes individuales (Union Europea. Directiva 2004/35/CE).

180 No debe perderse de vista que lo aqui se ha dicho sobre la responsabilidad del Estado por la vulneracion del
Derecho al agua, no es 6bice para no reconocer la responsabilidad de los particulares cuando hay lugar a ello. En
este sentido, se encuentran multiples sentencias que declaran su responsabilidad y el consecuente deber de reparar,
por ejemplo estdn aquellas sentencias en las cuales por ocasion de voladuras de oleoductos se causan dafios
ambientales, verbigracia estd la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia SC 5686-2018 del 19 de
diciembre de 2018, M.P.: Margarita Cabello Blanco.
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estudiado. En efecto, este elemento de la responsabilidad que busca tradicionalmente volver las
cosas a su estado anterior dificilmente puede ser conducente para los casos que aqui se han
estudiado, en especial en lo que se refiere al dafio ambiental puro o ecoldgico. En este sentido,
Henao (2013,p.158) sefiala que la valoracién de éstos ofrece grandes retos metodoldgicos porque
el ambiente o los servicios ambientales no tienen un valor de mercado, por lo que en algunos
casos se ha optado por el reconocimiento de un monto de dinero equivalente al costo de
restauracion del bien afectado. Empero, también es cierto que el sistema judicial se ha visto
abocado a conocer otros dafos que de igual manera ofrecen dificultad, pero no por ello se han
dejado de reconocer y de otorgar una medida de reparacion, este es el caso por ejemplo de la
valoracion de los dafios extrapatrimoniales, especificamente los dafios corporales (dafio a la

salud™®?).

Ahora bien, a pesar de la complejidad que apareja el tema de la reparacion, Bricefio
(2017, p. 872 -873) sefiala que no puede por ello perderse de vista el principio de la reparacion
integral y de otras alternativas ante el escenario relativo a la imposibilidad de retornar al estado
anterior el ecosistema o el recurso natural objeto del dafio, asi como tampoco debe dejarse de
lado la proporcionalidad*®? de las medidas que se impongan para alcanzar dichos objetivos. Asf
las cosas, lo primero que salta a la vista, es que ante esta tipologia de dafios se debe optar por la
reparacion en especie, por encima de la indemnizacion de indole pecuniaria porque cuando se
trata del dafio ambiental puro lo mas importante es conseguir la restauracion total del medio
afectado, por consiguiente al responsable se le impondra el deber, en primera medida, de la

183

reparacion in natura o primaria~~". Ahora, como ya se dijo, no en todos los casos es posible

acudir a tal medida de reparacion, por lo que estan aquellas que la Corte en Sentencia T - 080 de

181 Sobre este tema referente a los dafios inmateriales que reconoce el Consejo de Estado puede consultarse a
M’"Causland “la tipologia y reparacion del dafio inmaterial en Colombia” y también, Koteich “la reparacion del dafio
como mecanismo de tutela de la persona”.

182 Sobre el principio de proporcionalidad, Bricefio explica que las medidas que se impongan deben ser impuestas
sopesando también el costo que acarrearian los dafios o perjuicios que se deben cubrir, esto es, el tema de cuantificar
los medios econdmicos que se requieren para restablecer, sustituir o adoptar las medidas de prevencion (Bricefio,
2017, p. 876).

183 En el derecho comunitario de la Unién Europea se entiende por reparacion primaria o innatura como toda aquella
medida “que restituya o aproxime los recursos naturales y/o servicios dafiados a su estado basico. Por estado basico
se entiende el escenario en el que de no haberse producido el dafio medio ambiental se habrian hallado los recursos
naturales y servicios en el momento en que sufrieron el dafio, considerado a partir de la mejor informacion
disponible (...)” (Corte Constitucional, Sentencia T - 080 de 20 de febrero de 2015. M.P.: Jorge Ivan Palacio
Palacio).
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2015 denomina como ““accion reparadora secundaria” constituida por medidas de equivalencia y
complementarias. Segun esta sentencia siguiendo lo establecido en el anexo Il de la Directiva
2004/35/CE sobre “reparacion del Dafio Medioambiental” se entenderia por reparacion
equivalente la accién de favorecer un bien de igual naturaleza o favorecer un paraje
alternativo'™*, por medidas complementarias estarian aquellas relacionadas con el coste

monetario aproximado de los recursos naturales y/o servicios ambientales perdidos.

De acuerdo a lo explicado, se encuentra que en el caso especifico de la vulneracion del
derecho fundamental al agua en virtud de contaminacion del recurso hidrico o de cualquier otro
hecho que lo afecte, como la realizacion de cualquier obra o actividad econémica es posible que
el juez de conocimiento del asunto decrete cualquiera de las medidas mencionadas, operando
estas medidas incluso cuando el actor alegue que el liquido ya se encontraba contaminado, pues

se encuentran también en la obligacion de no agravar el dafio’®.

Junto con lo anterior, debe pensarse que en el tema en comento no puede dejarse de lado
la aplicacion del principio de prevencion y precaucion, esto es, que se orienten las acciones de
los diferentes actores (particulares y Estado) a fin de que se impida la continuidad de aquellos

184 Respecto de las medidas que se deben aplicar en subsidio de la reparacién innatura se encuentra que proceden “Si
los recursos naturales y/o servicios dafiados no se restituyen a su estado basico (...) La finalidad de la reparacion
complementaria es proporcionar un nivel de recursos naturales y/o servicios —inclusive, si procede, en un paraje
alternativo— similar al que se habria proporcionado si el paraje dafiado se hubiera restituido a su estado béasico. En
la medida en que sea posible y adecuado, el paraje alternativo debera estar vinculado geograficamente al paraje
dafiado, teniendo en cuenta los intereses de la poblacion afectada” (Parlamento Europeo y del Consejo. Directiva
2004/35/CE de 21 abril de 2004 sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencion y reparacion
de dafios medioambientales. Anexo |1, citada en Corte Constitucional, Sentencia T- 080 del 20 de febrero de 2015,
M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio).

185 Sobre un caso en el que se autoriza la realizacién de construir un relleno sanitario cerca de un rio con la excusa
de que este ya estaba contaminado y que por ello ya no era apto para el consumo humano, la Corte se pronuncié y
reprocho el hecho de la siguiente manera: “La previa contaminacion de las fuentes de agua que abastecen la vereda
no exonera a las entidades demandadas de su responsabilidad, sino que la agrava, pues la decision de autorizar y dar
inicio a una actividad que incrementaria los niveles de contaminacion del recurso hidrico en la zona, se adopt6 a
sabiendas de que las personas que la utilizan para su consumo no disponian de ninguna otra alternativa para acceder
al liquido, y sin prever ninguna accion concreta para compensar la mayor afectacion que se produciria como
consecuencia de la construccion y operacion del relleno sanitario” (Corte Constitucional, Sentencia T - 294 de 22 de
mayo de 2014. M.P.: Maria Victoria Calle Correa).

Sin embargo, sobre el mismo caso mencionado, llama la atencion como en la parte resolutiva no se adoptaron
medidas concretas para revertir el dafio ambiental sobre el recurso hidrico. Aunque en la parte considerativa de la
sentencia se dictd la siguiente orden en relacion con el derecho fundamental al agua: “Dentro de las medidas de
compensacion previstas en este Plan de Manejo habran de incluirse, en todo caso, medidas concretas y concertadas
con la poblacion para compensar las afectaciones a sus recursos hidricos y garantizar su derecho al agua potable
(...)” (Corte Constitucional, Sentencia T - 294 de 22 de mayo de 2014. M.P.: Maria Victoria Calle Correa).
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hechos (acciones y/o omisiones) que causan los dafios ambientales con el objeto de impedir que
se llegue al punto de encontrarnos ante la irreparabilidad del dafio. Por consiguiente, los
principios de prevencién y precaucion'® gozan de vital importancia en esta materia y atin més

cuando nos encontramos ante la amenaza de dafio, tema tratado en el acépite anterior.

Sin embargo, tal como se ha visto a lo largo de la presente investigacion, la violacion del
derecho fundamental al agua esta compuesto por muchos otros elementos, marcados en general
por la figura del ECI, que como se vio en el segundo capitulo, su remediacion debe estar
compuesto por medidas de largo, mediano y corto plazo. En consecuencia, la reparacion o
restitucion del dafio ambiental puro o ecoldgico es solamente uno de los elementos que deberan
declararse para remediar las violaciones al derecho fundamental al agua y puede ser analizado

con claridad desde un caso en concreto o particular como los ya mencionados.

A pesar de lo expuesto, a nuestro juicio, todo este tema de la violacién del derecho
fundamental al agua por el ECI va mas alla; las medidas de reparacion a largo plazo estarian
radicadas principalmente en cabeza del érgano ejecutivo y legislativo dado que en el anélisis del
hecho dafioso visto, arroj0 como resultado que es necesario primero, constitucionalizar el
derecho al agua, en segunda medida se requiere contar con una ley general de aguas, asi como
probablemente realizar algunos ajustes en lo que se refiere a la ley 142 de 1994 en lo relacionado
con el tema de que en la realidad existe una practica inconstitucional de exigir la interposicion de
la accién de tutela para garantizar un minimo vital de agua en lo que respecta con las empresas
prestadoras de servicios publicos; finalmente, tendria el legislativo que ocuparse de los

denominados pasivos ambientales™’ que estan afectando este derecho fundamental, pero que no

186A pesar de que estos principios ya fueron abordados en una anterior oportunidad en el presente trabajo, sobre
estos cabe resaltar lo siguiente: “Los principios que guian el derecho ambiental son los de prevencion y precaucion,
que persiguen, como proposito Gltimo, el dotar a las respectivas autoridades de instrumentos para actuar ante la
afectacion, el dafio, el riesgo o el peligro que enfrenta el medio ambiente, que lo comprometen gravemente, al igual
que a los derechos con él relacionados. Asi, tratdndose de dafios o de riesgos, en los que es posible conocer las
consecuencias derivadas del desarrollo de determinado proyecto, obra o actividad, de modo que la autoridad
competente pueda adoptar decisiones antes de que el riesgo o el dafio se produzcan, con el fin de reducir sus
repercusiones o de evitarlas, opera el principio de prevencion (...)” (Corte Constitucional, Sentencia C- 703 del 6 de
septiembre de 2010. M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

187 Conviene traer a colacion que el Ministerio de Ambiente ha establecido que en Colombia algunos de los pasivos
ambientales tienen responsables inminentes, pero existen otros que se podrian considerar “huérfanos” debido
principalmente a que a pesar de las leyes o regulaciones que deberian haber sido aplicadas para evitarlos, a los
autores no se les exigid su cumplimiento ni tampoco fueron objeto de sancién o se impuso obligaciones para
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pueden ser atribuidos a un actor en particular, lo cual no es tan dificil si se parte de antecedentes
tan importantes como los del rio Bogota o aquellas declaraciones que van dirigidas a declarar a
los rios como sujetos de derechos con el fin de que las diferentes instituciones que tienen a cargo

estas funciones ambientales de proteccidn y preservacion realmente ejecuten sus obligaciones.

De igual manera, goza de vital relevancia la adopcion de medidas relacionadas con el
tema de la eficiencia y eficacia en la ejecucion de las funciones ambientales, en especial aquellas
que tienen que ver con el control y planificacion de las diferentes actividades econémicas que
hagan uso del recurso hidrico dado que otros de los problemas identificados versaron sobre la
priorizacion que las entidades estatales y privadas deben darle al liquido para el consumo

humano*eé,

3.3. Recapitulacion y Conclusiones: Responsabilidad del Estado por los Dafios Ambientales
Producto del ECI

En el ambito internacional podemos encontrar una genuina preocupacion y un avance en
la construccion de instrumentos que permitan realizar una valoracion y consecuente declaracion
de responsabilidad ante la configuracion del dafio ambiental; sobre el particular, llama la
atencion como en dicho escenario y en la jurisprudencia comparada no es nuevo encontrar fallos

declarando la responsabilidad de la administracion publica por violacion especifica del derecho

responder por su recuperacion. De igual manera, otros pasivos posiblemente se causaron por la ausencia, en su
momento, de regulaciones que los previnieran; en ambas situaciones, las entidades promotoras de los proyectos
podian ser publicas, privadas o mixtas (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible ).

Empero, el punto a demostrar aqui es que estos pasivos huerfanos representan un riesgo para la salud humana, para
los ecosistemas y en este caso, en especial para las cuencas hidricas y en consecuencia, para el derecho fundamental
al agua; hecho que entonces podria explicar algunas de las cifras que se encontraron en el capitulo dos relativos al
numero de rios contaminados.

188 Sobre este tema relacionado con la eficacia y eficiencia en el cumplimiento de las obligaciones, no debe perderse
de vista que dentro del marco de accién para emprender en el cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible, asi como con los demés compromisos que se desprenden de los instrumentos de derecho internacional
medioambiental, se encuentra la iniciativa denominada Pacto Global; proyecto que expresamente contempla en su
articulo 15 el principio de efectividad, segun el cual las partes que se adhieran al Pacto tienen el deber de adoptar
leyes ambientales efectivas, garantizar su efectividad, su implementacidn justa y cumplimiento (traduccion propia)
(Draft Project “Global Pact for the Environment”, 2017). Sobre este Pacto Global debe decirse que en el momento
aun se encuentra en construccion y en discusion, sin embargo éste tendra el caracter de un convenio o tratado, es
decir, con fuerza juridica vinculante.
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fundamental al agua, experiencias que sin lugar a dudas permiten enriquecer y apoyar las ideas
que se han desarrollado y que se han materializado en el texto de este trabajo, consistente en la
hipédtesis de que existe una responsabilidad del Estado Colombiano por la violacion del derecho
fundamental al agua producto de una falla generalizada y sistematica que constituye basicamente
lo que la Corte Constitucional ha denominado como ECI.

En este entendido, se encontré basicamente que el desconocimiento del derecho en
comento, en lo que respecta al recurso hidrico, visto como elemento del medio ambiente,
configura lo que la doctrina ha denominado dafio ecoldgico o también dafio ambiental puro, que
como su nombre lo indica, es la evaluacion del detrimento o de la lesion despojada de la
concepcién antropocéntrica y se concentra de manera especifica en lo relacionado con el
ambiente. Adicionalmente, de esta valoracion también se encontr6 que esta violacion constituye
el dafio ambiental consecutivo o impuro que genera los denominados perjuicios tradicionales. En
consecuencia, el caso que analizamos da lugar a hablar de la bifurcacion de dos dafios

diferenciados producto del hecho dafioso constituido por la violacion del derecho al agua.

Ahora bien, una vez analizados los dafios basicos que se pueden configurar por vulnerar
el derecho fundamental al agua y decimos basicos porque tal como se explicé en el capitulo dos
de esta investigacion, el ECI y los deberes que involucra en si el derecho fundamental al agua
pueden configurar unos eventos que no se enmarcan en el area de la responsabilidad civil del
Estado, sino que las fallas o hechos que este estado de cosas genera puede involucrar
responsabilidades de tipo disciplinario y fiscal, en especial en lo relativo a la ejecucion de los
recursos publicos para la construccion de los acueductos y alcantarillados o en general respecto
de los dineros del Sistema General de Participaciones que deberian ser ejecutados para los temas
especificos de agua y saneamiento basico, hechos que nos conducen a establecer que si bien es
cierto el Estado Colombiano tiene los recursos y, en términos generales, cuenta con las
herramientas e instrumentos para cumplir con las obligaciones que se derivan del derecho al
agua, al final no se cumplen y se han visto permeados por la ineficiencia e ineficacia en el
cumplimiento de sus funciones; esto se ve no solamente en el tema de la ejecucion de los
recursos publicos y demas obras que devendrian en consecuencia de éstos, el tema aqui también

se refleja en lo correspondiente a las competencias de las autoridades administrativas en general
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que tiene a cargo la proteccion, conservacion y planificacion de los recursos naturales y que han

generado afectaciones a las cuencas hidricas.

Todo este panorama nos lleva a un tema de vital importancia, el cual es el elemento de la
responsabilidad concerniente a la imputacion. En lo que respecta con este elemento, tal como se
desprende de lo descrito, impide hablar concretamente del nexo causal entendido como el
fendmeno fisico de causa y efecto, porque de acuerdo a como se han materializado los dafios,
estos responden a varios agentes, incluso pueden hablarse que estos se han materializado en el
tiempo, es decir, que aqui se ven reflejadas precisamente esas especiales caracteristicas que
tienen los dafios ambientales (ecoldgicos o puros y los consecutivos o impuros) y obedecen
basicamente a una omision de las autoridades. Es decir, que en este caso nos encontramos ante la
materializacion de unos dafios porque el Estado Colombiano ha dejado de hacer y ha dejado

pasar.

En este orden de ideas, ante los dafios causados por omision, la doctrina ensefia que es
inocuo™® examinar la causalidad material, por lo que debe pasarse a un segundo grado de
atribucién que es la imputacion juridica, la cual claramente se ve concretada toda vez que, como
se explicd y se estudié detalladamente en el primer capitulo del presente documento, el Estado
Colombiano tiene obligaciones concretas que se derivan del Derecho fundamental al agua, las
cuales se encuentran no solamente en el ambito internacional a través de los diferentes tratados y
en especial, en la Observacién General No. 15, sino que por el contrario estas han sido
desarrolladas y explicadas a lo largo de la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Aunado a lo
anterior, es importante destacar que también se encuentran otras obligaciones especificas para el
Estado en lo que respecta a la proteccion del medio ambiente; en general puede decirse que

existe un marco constitucional y legal.

Adicionalmente, sumado a todo este analisis del marco de obligaciones que componen y
que intervienen frente al derecho que se estudia, deviene un tema de vital importancia que son

los deberes positivos del Estado, los cuales se concretan basicamente en dos elementos; uno es

189 Sobre el tema de la causalidad material y juridica, puede estudiarse a Patifio en “El tripode o el bipode: la
estructura de la responsabilidad”.
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precisamente que esta posicion de los deberes positivos del Estado se materializan en lo que se
conoce como la dimensidn objetiva que tienen los derechos fundamentales, es decir, que no basta
con que el Estado se abstenga de afectar el derecho sino que por el contrario recae sobre este ente
la obligacion de aplicar acciones, es decir, tiene obligaciones de hacer o deberes prestacionales.
Ahora bien, con un carécter similar, como se anunci6 ut supra, estos deberes positivos también

se derivan de las obligaciones establecidas en el citado marco constitucional y legal'*.

Ahora bien, como se ha podido verificar cuando se realizo el estudio de todos y cada uno
de los elementos que conforman el ECI, el Estado Colombiano, sus instituciones, sus
funcionarios han incumplido con sus deberes. Recuérdese precisamente que la definicion misma
de esta figura entrafia una falla sistematica, cronica y generalizada que pone en evidencia una
distorsion de la realidad frente al sistema normativo y que indica que el cumplimiento de los
deberes se encuentra en un plano meramente formal. En otras palabras, se configura el titulo de
imputacién de falla en el servicio, el cual consiste en una omision de las autoridades en la
ejecucidn de sus deberes. Sin embargo, aqui es importante hacer claridad que para declararse una
responsabilidad por omision, especificamente por falla, debe demostrarse que el Estado pudiendo
haber cumplido, no lo hizo, esto partiendo de la premisa que no puede exigirse lo imposible.

En este orden de ideas, claramente nos encontramos ante un ente que podia cumplir con
sus obligaciones; debemos partir aqui que contamos con un sistema normativo gue contiene unos
deberes claros y exigibles, existe la disponibilidad presupuestal (verbigracia el Sistema General
de Participaciones), se encuentran instituidas varias organizaciones o entidades publicas sobre las
cuales recaen las funciones objeto de reproche, ademas de que la descentralizacion conllevo a
que desde la misma constitucion se impusieran unos deberes a las administraciones locales en lo

referente al cuidado, planificacion y conservacion de los recursos naturales. Sin embargo, como

19 para complementar este punto referente al fundamento de la imputacién por la existencia de deberes juridicos
positivos en relacion con el ambiente pero que también son aplicables al derecho fundamental al agua cabe resaltar
la sentencia de la Seccion Tercera, del 30 de enero de 2013, M.P.: Dra. Stella Conto, en la cual se expreso ““ (...) A
su vez, nuestra Constitucion Politica le dio dimensidn positiva a la proteccion del ambiente, lo cual se proyecta en
los siguientes aspectos: (i) deber abstracto de proteccién en cabeza del Estado y de los particulares; (ii) derecho a
gozar del mismo a favor de todo ciudadano; (iii) deber concreto a cargo del Estado en la existencia y prestacién del
servicio pablico de saneamiento ambiental, o desde la proteccion del ambiente como servicio publico propiamente
dicho y (iv) deber concreto que impone al Estado ejercer una funcién precautoria, preventiva, represora y de
limitacion, especialmente de la propiedad y de la libertad econémica (...)”.
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bien se establece en diferentes pronunciamientos jurisprudenciales, en los cuales se encuentra en
conflicto el recurso hidrico, estamos ante un Estado Paquidérmico’®* que ha sido incapaz de
materializar sus obligaciones, pudiendo hacerlo. De igual manera, y para finiquitar este reproche,
no puede olvidarse que el mismo constituye la antijuridicidad de los dafios que se alegan
configurados por el ECI dado que la sociedad no tiene el deber de soportarlos™®.

Ahora bien, en este contexto no puede dejarse de lado, que los particulares han sido en
algunos casos los causantes del dafio, es decir, ha sido posible establecer frente a estos el nexo
causal y también la consecuente atribucion juridica, a pesar, como se ha mencionado, de la
dificultad que ofrece el establecimiento de estos elementos de la responsabilidad debido a sus
especiales caracteristicas a las que ya se ha hecho mencion. Sobre este particular, pueden
consultarse las sentencias de la Corte Constitucional como la T- 733 de 2017 y la sentencia T —
294 de 2014. En este entendido, recuérdese que Henao explica que las acciones constitucionales,

como la accion de tutela, son verdaderas acciones de responsabilidad.

Y En la conocida sentencia sobre la contaminacién del rio Bogota, el Tribunal se preguntd: “;Existe un
subdimensionamiento del aparato estatal y un excesivo gasto burocratico con la creacion de las CAR, en cuanto no
existe articulacion ente las politicas de aquellos con la ejecucidn de las funciones que a estas les corresponden ? (...)
¢, Es una falacia del Estado burocréatico y paquidérmico, la dualidad de entes, bajo la justificacion de asignacion de
las politicas a unos y la ejecucion de las mismas a otros ?” (Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sentencia
No. AP - 01-479 del 25 de agosto de 2004. M.P.: Nelly Yolanda Villamizar de Pefiaranda).

Adicionalmente, sobre esta inactividad del Estado y sus correspondientes instituciones Ilama la atencién como la
Corte desde el afio de 1999 — en un caso concerniente a la degradacion de la cuenca hidrica del SINU- expresa que:
“ (..) resulta mas preocupante para esta Corporacion, es que el cambio de la Constitucion Nacional por la Carta
Politica de 1991 no se reflej6 en la actividad que cumplen las autoridades de los catorce municipios de la hoya
hidrogréafica y las del Departamento de Cérdoba, para quienes parece no existir el deber social del Estado (C.P. art.
2), consagrado como principio fundamental y obligacién de éste y de los particulares en el articulo 8 Superior, de
proteger las riquezas naturales de la Nacion. Esas autoridades no sélo han permitido la desecacion de los cuerpos de
agua y la apropiacion particular de las areas secas resultantes, sino que en muchos casos las han promovido y
financiado (...) De esa manera, se puede afirmar que en la cuenca del SinG se presentan conflictos de conservacién
del orden de magnitud 1, o sea de transformacion total -cuando hay desaparicion o cambio fundamental de sus
caracteristicas-, y del orden 2, o de perturbacidn severa -cambios en las funciones ambientales-, en un area de
humedales que representa el tres por ciento (3%) del total de los identificados a nivel nacional por el Instituto de
Investigacién de Recursos Bioldgicos Alexander von Humboldt (..)”(Corte Constitucional, Sentencia T- 194 de 25
de marzo de 1999. M.P.: Carlos Gaviria Diaz).

192 Sobre este particular, Patifio ha expresado: “El dafio antijuridico, a efectos de que sea indemnizable, requiere que
esté cabalmente estructurado; por tal motivo es imprescindible que se acrediten los siguientes aspectos relacionados
con la lesidn o detrimento cuya reparacion se reclama: 1) debe ser antijuridico, esto es, que la persona no tenga el
deber juridico de soportarlo; 2) que se lesione un derecho, bien o interés protegido legalmente por el ordenamiento
(...)” (Patifio, 2015, p. 169).



146

Finiquitando este tema relativo a la imputacion juridica, en relacién a los dafios
ambientales, es importante resaltar aquellas teorias que han sido utilizadas para atribuirle
responsabilidad al ente estatal, como por ejemplo en los casos de aspersiones areas con glifosato,
las cuales se traen a colacion porque resultan Utiles para cuando se deba realizar el anélisis de
causalidad y de imputacion por dafios al recurso hidrico y por consiguiente al derecho al agua
(dafios ambientales impuros), con el fin de que se declare la responsabilidad y la consecuente
reparacion de perjuicios tradicionales, la cual puede ser perfectamente llevada a cabo ante una
accion popular, una accion de tutela, accion de grupo e incluso una accién de reparacion directa.
En ese sentido, se encuentra entonces que en la jurisprudencia del Consejo de Estado se ha
construido varias teorias con el fin de aminorar la carga de probar este elemento, resumidas de la

siguiente manera®*:

e En sentencia del 30 de enero de 2013, proferida por la Subseccion B de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, la parte demandada insistia en la falta de prueba técnica o
cientifica que demostrase que los dafios causados al predio del demandante habian sido
ocasionados por las fumigaciones de glifosato realizadas el 26 de abril de 1999 por la

Policia Nacional en el Municipio Belén de los Andaquies.

En este evento, el Consejo de Estado considerd que no obstante la ausencia de una
prueba técnica que demostrase la existencia de un vinculo de causalidad directo entre la
aspersion aérea del glifosato y la destruccion del cultivo de caucho, se tenia por probado

este elemento por cuanto: “en_el expediente reposan elementos de juicio gue

permiten inferir razonablemente que la aspersion aérea de glifosato gener6 dario en el

predio de los demandantes y afecto el medio ambiente” (subrayado por fuera del texto).

e En la sentencia del 20 de febrero de 2014 de la Subseccién B de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, afirm¢é “(...) la Sala que si bien dentro del material probatorio

analizado no obra una prueba directa, como lo es un dictamen pericial, que acredite la

% Los argumentos respecto de las diferentes teorias sobre el nexo causal que se citan fueron extraidas de la

capacitacion dictada por el Dr. Julio Cesar Rodas Monsalve en su conferencia denominada “Responsabilidad
Juridica por Daflos Ambientales” para la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla en Asociacion con Fundepublico en
el Seminario de formacion para aplicacion de la justicia en asuntos ambientales, 2019.
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repelida relacién causal, el _dafio _antijuridico _le es imputable al Estado por la

estructuracion de unacausa altamente probable deducida indiciariamente”. Por

consiguiente se tuvo por probado que la actividad de erradicacion de cultivos ilicitos
produjo de manera colateral la muerte del cultivo de lulo, lo cual se materializd en

perjuicios en cabeza del demandante” (destacado por fuera del texto).

e En sentencia del 2 de mayo de 2016, la Subseccién B de la Seccion Tercera dio por
probado el nexo de causalidad entre la aspersion aérea y la muerte de los alevinos del
demandante, aunque no existia certeza sobre el dia en que fue realizada la aspersion
aerea, ni tampoco constara un estudio cientifico que demostrara que el deceso de los

alevinos se debia al uso del plaguicida, a través del siguiente andlisis: “Si_bien es cierto

gue en el plenario no obra un dictamen cientifico-técnico que confirme que la muerte

de los alevinos de cachama se produjo por los efectos nocivos de la fumigacion de los

cultivos ilicitos cerca al predio, la Sala considera que las pruebas documentales vy

testimoniales allegadas al expediente permiten concluir, sin hesitacion, que fue la

aspersion aérea del herbicida glifosato la causa material del dafo sufrido por el sefior

Leonardo Fabio Jaramillo Arango” (destacado por fuera del texto).

Lo anterior nos permite concluir que en materia de dafios ambientales, tal y como se
explicd en este capitulo, se rompe la idea de las teorias tradicionales propias de la
responsabilidad extracontractual, pues tratandose de la lesion ambiental, a nuestro juicio sean
puros o ecoldgicos, no se requiere y tampoco el juez de conocimiento exige una prueba directa
del nexo causal. Asi por lo visto, pueden aplicarse varias figuras para dar por probado estos
elementos, en el caso especifico de la causalidad se hace un énfasis en el tema de los indicios y

en las inferencias razonables (Rodas, 2019).

Finalmente para concluir este capitulo necesariamente debemos referirnos a las medidas
de reparacién que segun se vio deberan tender primordialmente a la reparacion innatura cuando
ello sea posible y deméas medidas secundarias mencionadas, ademas cabe resaltar que no puede
perderse de vista la importancia de la prueba técnica en tanto “dicha reparacion debe estar sujeta,

de nuevo a conceptos cientificos y técnicos y atender conceptos como asimilacion y
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transformacion” (Bricefo, 2017, p. 896). Sin embargo, tal y como se ha visto, cuando se esta
frente a un ECI las medidas a adoptar son las que se Ilaman complejas y que en este caso estan
mucho mas alla que la coordinacion de unas pocas entidades, lo que aqui verdaderamente se

requiere es la adopcion de unas reales medidas desde la rama legislativa.
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CONCLUSIONES

Primera. La formula del Estado Social de Derecho conlleva a la introduccion de un
catdlogo de garantias, asi como una serie de principios y fines esenciales del Estado cuyo
objetivo principal es asegurar el goce y efectiva proteccion de los derechos fundamentales. En
este sentido, la novedad radica en la incorporacién de los conocidos Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, dentro de los cuales se destaca la preponderancia del medio ambiente, lo
cual ha implicado, incluso que actualmente se hable de una Constitucion ecoldgica, dado que en
ella se reconoce la importancia de este bien juridico y ademas, gracias a los pronunciamientos de
la Corte Constitucional se ha fortalecido la vocacion medioambiental del articulado de la Carta
Magna conllevando a una evolucion del derecho ambiental y en consecuencia a un cambio de
vision, por lo que actualmente se considera que estamos ante un paradigma conocido como

ecocentrismo.

Ahora bien, lo anterior conlleva a manifestar que no se trata solamente de contar en
nuestro ordenamiento juridico con una enunciacion o declaracion formal de un listado de
derechos, el punto es que la formula obliga a un cumplimiento efectivo de los fines sociales del
Estado, el cual es la proteccion y goce de los derechos fundamentales, siendo incluso esta tarea
un tema de legitimidad. En este entendido, de estos postulados constitucionales se desprende la
carga positiva del Estado, es decir, la obligacion real de las autoridades de cumplir con sus
deberes y asegurar el disfrute de esos derechos, y en consecuencia un escenario en el cual la
administracion publica debe ejercer su actividad con eficiencia y eficacia, cumpliendo las
competencias legales y constitucionales que le son asignadas. Sobre este punto, cabe también
mencionar que este deber se agudiza en materia ambiental, si partimos de los principios y
compromisos medioambientales de derecho internacional y de la citada constitucion ecoldgica;
sobre este particular, recuérdese por ejemplo el principio de efectividad que ha instituido el
Pacto Global, segun el cual es obligacion de los Estados garantizar la efectividad de las normas

ambientales y asegurar su implementacion y cumplimiento.
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Cabe aclarar que dichas obligaciones no solamente se encuentran constituidas a favor de
aquellas garantias enunciados en la Carta Politica, sino que por el contrario, gracias al trabajo de
la Corte Constitucional; y, como maximo intérprete de la constitucion ha expresado que también
hacen parte del catdlogo de derechos aquellos que cumplan con los criterios que se han
desarrollado en su jurisprudencia, asi como algunas otras pautas expuestas por la doctrina. Asi,
dentro de estas teorias para identificar un derecho como fundamental cabe destacar el
denominado bloque de constitucionalidad, los criterios de conexidad y de inherencia a la
persona, permitiendo esta interpretacion, que ostenten la calidad de fundamental otros derechos

no enunciados en ese texto, como es el caso del acceso al agua.

Segunda. En lo que concierne al derecho al agua dentro de nuestro ordenamiento juridico,
puede afirmarse que es una garantia que no se encuentra dentro del catalogo de derechos
fundamentales escritos en la Carta Politica, por lo que ostenta la categoria de ser innominado,
ingresando principalmente a nuestro ordenamiento juridico por el bloque de constitucionalidad,
dado que es una garantia que proviene del derecho internacional, siendo la Observacion General
No. 15 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales el mayor instrumento que lo
reconoce. La evolucion de lo que hoy se conoce como el derecho fundamental al agua en el
orden Colombiano fue producto de toda una linea jurisprudencial realizada por la Corte
Constitucional; a través de diferentes pronunciamientos, hoy se tiene establecido con claridad el
contenido del derecho, asi como las obligaciones que se desprende de éste tanto para el Estado
Colombiano como para los particulares. Por consiguiente, nos encontramos ante un derecho
exigible que permite acudir ante las instancias judiciales para efectos de lograr su proteccién y

efectividad.

En este orden de ideas, los primeros pronunciamientos que tutelaron el acceso al agua se
fundamentaron bajo los criterios de «conexidad» y de «inherente a la persona», es decir, por la
estrecha relacion de esta garantia con derechos expresamente consagrados en la Constitucién
como son el saneamiento, el derecho a gozar de un medio ambiente sano, el derecho a la vida, a
la salud y la dignidad humana. Posteriormente, esta posicion evoluciona hasta el punto de

contemplar el acceso al agua como fundamental cuando esta destinado al consumo humano.
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Sobre dicha evolucidn, que en este trabajo se denomind como un segundo momento
jurisprudencial, la Corte Constitucional emite una serie de decisiones que aparte de considerar el
acceso al agua como un derecho autonomo, desentrafian su contenido, es decir, explica los
elementos de disponibilidad, calidad y accesibilidad. Ademas, les otorga a estos componentes del
derecho fundamental la categoria de obligaciones, detallando aquellas de cumplimiento, de
proteccion y de respeto. Asi por ejemplo, en lo que concierne al deber de «respetar», involucra la
no interferencia u obstaculizacién del acceso al agua, concretamente de no emprender practicas
que contaminen el agua, limitar o reducir la infraestructura o los servicios de suministro del
liquido; respecto del deber de «proteger» y «cumplir» se concreta en que el Estado debe regular
el comportamiento de terceros, ya sea de los individuos, de las empresas o de otros entes
estatales, de tal forma que se impida a estos grupos menoscabar el disfrute del derecho e

involucra el deber de adoptar las politicas y medidas que satisfagan la garantia.

Tercera. El derecho humano al agua es un elemento de vital importancia para la
supervivencia del ser humano y de la vida en general, tiene la caracteristica de ser transversal en
tanto repercute en el orden bioldgico, econdémico, social y cultural por lo que también se
encuentra ligado indiscutiblemente a derechos de vital importancia como la vida, la salud, la
integridad fisica, el medio ambiente y en general con el derecho a la dignidad humana. Por
consiguiente, su garantia requiere diversas acciones o estamentos del Estado, verbigracia se
requiere como mayor instrumento para su garantia, mas no el Unico, contar con una
infraestructura de acueducto y alcantarillado, proteccién de las fuentes hidricas como rios,
manantiales y en general de las cuencas hidrogréficas y de los ecosistemas relacionados con este
recurso, requiere asi mismo que la poblacion cuente con informacion y en general todos aquellos

deberes que se derivan de las obligaciones de disponibilidad, calidad, accesibilidad.

Cuarta. Sobre el grado de cumplimiento del Estado Colombiano en cuanto al derecho al
agua se encontrd que requiere acciones urgentes para su real y efectivo cumplimiento, en tanto la
violacién de sus obligaciones ha llegado a tal punto que puede hablarse de un ECI en esta
materia; un detallado analisis de los elementos que ha impuesto la Corte Constitucional permiten

declarar la existencia de esta figura, y sin lugar a dudas, cada uno de estos requisitos se
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encuentran configurados frente a la garantia en comento, faltando Unicamente su declaracion

formal por la citada Corporacion.

De esta manera, cabe resaltar las siguientes fallas de las obligaciones que se derivan del
derecho al agua: el grado de contaminacion de las principales cuencas del pais con sustancias
peligrosas como mercurio y otros metales pesados, ademas de residuos domesticos e industriales;
los indicadores sobre la calidad del agua para consumo humano muestran que existe un alto
porcentaje de la poblacion consumiendo agua no apta; el consumo de agua no potable conlleva a
afectaciones de la salud e incluso de la vida de los habitantes; la baja y en algunos casos la nula
cobertura en materia de acueducto y alcantarillado para el area rural, hecho que ha sido una
constante desde hace mas de 20 afios; fallas en las administraciones locales en lo que respecta a
acueducto y alcantarillado, materializandose esto en la inexistencia de dicha infraestructura o las
fallas en su funcionamiento; gran cantidad y dispersion de normas relativas al manejo de aguas y
en general de las funciones ambientales que tienen las diferentes autoridades, lo cual conduce a
la ineficiencia e ineficacia en materia de manejo del recurso hidrico como de las demas riquezas

naturales, y finalmente, la falta de constitucionalizacion del derecho humano al agua.

Lo anterior, conlleva a establecer con claridad que tales hechos estan vulnerando todas y
cada una de las obligaciones que tanto la Corte Constitucional ha determinado a lo largo de su
linea jurisprudencial (deberes de proteccion, respeto y cumplimiento) respecto del contenido de
esta garantia, la cual abarca la disponibilidad, calidad y accesibilidad. Asi como de aquellos
deberes y compromisos instituidos en los convenios internacionales que contemplan el derecho

al agua.

Quinta. De acuerdo a lo anterior y en concordancia a lo que se ha expuesto en el presente trabajo,
se concluye en un primer momento que las violaciones del derecho al agua reportadas configuran
lo que la doctrina ha denominado dafio ambiental, constituido por los dos tipos de dafos
diferenciados que abarca esta tipologia; esto es, un dafio ecolégico o ambiental puro, compuesto
por las lesiones al ecosistema y en especial por la contaminacion al recurso hidrico, y aquel que
se encuentra constituido en detrimentos de patrimonios individuales causando los conocidos

perjuicios tradicionales, los cuales se enmarcan en lo que se conoce como dafio ambiental
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impuro o consecutivo. Sin embargo, es importante anotar que en materia de responsabilidad, este
tipo de dafos revisten de dificultad tanto para su declaracién como en lo relacionado con su
atribucion, debido principalmente porque dependen de pruebas técnicas y cientificas que puedan
determinar si se ha sobrepasado los limites permisibles y en consecuencia si se ha configurado el
dafio ambiental; lo anterior aunado a los eventos en que todavia no se estd ante un dafio
materializado sino ante la amenaza de dafio, lo cual requiere una interpretacion extensiva de la

«certeza» del dafio, evento que abre la posibilidad de iniciar una accion de responsabilidad.

Adicionalmente, puede encontrarse que este tipo de dafios podrian ser causados por
diferentes agentes incluso configurados en un periodo de tiempo dificil de determinar. En
consecuencia, la imputacion juridica ha obedecido practicamente a una flexibilizacion de la
carga de la prueba, marcado por los indicios e inferencias razonables, ademas del uso del
principio de precaucion, criterio que también coadyuva en esta materia, en la cual la relacion
causa y efecto no esta clara pero que se justifica la declaracion de responsabilidad con el fin de

proteger el bien juridico.

Sexta. En el caso concreto de la violacion del derecho al agua, la atribucién de los dafios
obedeceria principalmente a la carga de la obligacion positiva del Estado respecto de los deberes
que se desprenden de este derecho como de aquellos relativos al medio ambiente, los cuales se
encontraron precisamente desconocidos; incumplimiento de competencias por maultiples
autoridades a nivel nacional, regional y local, ademas en términos generales desconocimiento de
obligaciones y de las condiciones del ordenamiento juridico en materia de proteccion,
conservacion y aprovechamiento de los recursos, en especial del agua. Ahora bien, en cuanto a
las medidas de reparacion que deberian adoptarse en este caso, se encuentra que estdn marcadas
en primer lugar por la procura de la reparacion innatura, es decir, que se debe priorizar el
restablecimiento del equilibrio ecolégico. En segundo lugar, cuando sea imposible restaurar el
bien ambiental dafiado, se encuentran las denominadas medidas de equivalencia y las
complementarias. Sin embargo, es relevante mencionar que este no es un tema resuelto en tanto
las medidas mencionadas son solo algunas de aquellas soluciones posibles en estos casos,
verbigracia en la jurisprudencia internacional pueden encontrarse otras formulas en cuanto a

reparacién de dafios ecoldgicos y en especial, en los casos de contaminacién hidrica.
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Séptima. Algunas de las violaciones al derecho al agua que se evidenciaron trascienden
las categorias que comprenden los dafios ambientales (puros y ecoldgicos) dado que ante el
escenario de ECI el cual es una herramienta que evidencia una falla generalizada, grave, cronica
y sistematica de la Carta Politica da lugar a que deban dictarse medidas complejas, lo cual no
solamente porque sea propio de esta figura que se declaren 6rdenes de esta naturaleza, sino
porque también desde el punto de vista de los derechos humanos/fundamentales el Estado esta en
la obligacion de adoptar medidas de no repeticion y por consiguiente, garantias de que no se

presenten nuevamente los hechos que dan lugar a la accion de responsabilidad.

En este sentido, si bien en los casos de contaminacion del recurso hidrico proceden las
medidas de restauracion o cualquier otra alternativa que se contemple como conveniente para
restaurar el dafio ecoldgico, a nuestro juicio estas no serian trascendentes o suficientes, en tanto
que la raiz del problema radica en la ineficiencia de las autoridades publicas, pero también en las
fallas del orden normativo. En consecuencia, se vislumbra necesario que se dicten Grdenes
complejas como aquellas relativas a exigir a la rama ejecutiva y legislativa, para efectos de
obtener una reparaciéon de fondo a las cuestiones aqui planteadas, la expedicion de una ley de
aguas y la constitucionalizacion del derecho en comento. Sobre la primera medida, su
justificacién se encuentra en que la regulacion de las aguas (derecho de aguas) constituye el
principal presupuesto para la planificacién hidroldgica; tema que involucra la proteccion del
recurso y del medio ambiente, remedia la dispersion y la enorme cantidad de normas que
actualmente regulan lo pertinente, lo cual contribuye a la superacién de la ineficiencia en esta
materia. En consecuencia, si se refuerza la proteccion medioambiental, mediante la gestion
adecuada del recurso se estd también garantizando el acceso al agua, por lo que esta regulacion

constituye una herramienta para garantizar la efectividad del derecho fundamental bajo estudio.

Ahora, en lo concerniente a la necesidad de constitucionalizar el derecho se acredita bajo
el entendido de que este hecho reforzaria la idea de que el acceso a agua potable no es solamente
una aspiracion moral sino que por el contrario dejaria por fuera de cualquier duda su exigibilidad
conllevando precisamente que el Estado lleve a cabo todas las acciones que se requieran para

superar el ECI.
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Octava. Ahora bien, lo expuesto anteriormente conlleva a que se formulen varias
preguntas tales como: ¢en una accion de reparacion directa ante un escenario como el planteado
puede el Juez administrativo, en el cual se busca reparar un dafio ambiental impuro ordenar
medidas macro dirigidas a que el legislador expida la citada ley de aguas o incluso, yendo mas
all, la orden de reformar la constitucion para contemplar esta garantia como fundamental ?.De
igual manera, frente al mismo escenario anterior pero ante lo relativo a una accion de tutela o
popular ¢podria en estos casos el juez constitucional, en el evento de encontrar probado un dafio
ambiental impuro, garantizar la consecuente reparacion y en igual sentido, ordenar medidas

macro que involucran funciones del legislador y de la rama ejecutiva ?.

Las respuestas a estos cuestionamientos dan lugar a proponer que del presente trabajo se
puedan desarrollar diferentes lineas de investigacion encaminadas a proyectar con detalle dichos
planteamientos, los cuales pueden involucrar aspectos procesales y probatorios que no se
abarcaron en la presente investigacion, pero que se consideran importantes para ampliar el
conocimiento en el instituto de la responsabilidad del Estado por vulneracién del Derecho al

Agua.

Novena. No debe perderse de vista que la propuesta que se ha planteado en este trabajo referente
a una responsabilidad patrimonial del Estado por desconocer los deberes que involucra el
derecho al agua y los consecuentes dafios producto de dicha falla en comento, pueden ser
consideradas como una novedad en al dambito interno, e incluso ser susceptible de muchas
criticas por los temas vistos en el punto anterior, también es cierto, que en el ambito
internacional se encuentran algunos antecedentes interesantes que refuerzan los argumentos
expuestos. En este orden de ideas, se encuentra por ejemplo en especifico lo expresado por Mitré
y la jurisprudencia del derecho comparado, en las cuales se viabilizan las medidas que estos
tribunales adoptaron con la finalidad de dar efectividad a esta garantia después de haber sido
declarado la responsabilidad ante la CIDH, por ejemplo el caso de las republicas de Paraguay y
Argentina. En este primer caso, se ordeno la creacion de un fondo de caracter econémico para
que se lleven a cabo medidas de suministro de agua y, en el segundo evento, se viabiliza una
afectacion a la salud por suministrar liquido contaminado, conllevando a que se impusiera la

obligacion de proveer una cantidad minima diaria por persona, ademas de la realizacion de
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medidas a largo plazo concernientes a la construccion de una planta de potabilizacion y

tratamiento de aguas.
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