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Senor

GERMAN VARON COTRINO

Presidente Comision Primera Constitucional
Senado de la Republica

Ciudad

REF: PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO NO. 006 DE 2021 SENADO

Asunto: Informe de ponencia para segundo debate senado

Respetado sefor Presidente:

Atendiendo la designacion del Presidente de la Comision Primera Constitucional
permanente del Senado de la Republica como ponente, y de conformidad con lo
dispuesto en la Constitucidn Politica y en la Ley 52 de 1992, me permito rendir
Informe de Ponencia Positiva para Segundo Debate en Senado (Primera Vuelta) al
proyecto de acto legislativo del asunto.

Adjunto a la presente la ponencia en original, dos copias y copia electrdnica

Cordialmente,

(oo o

Name Vasquez
Senador de la Republica
Alianza Verde
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INFORME DE PONENCIA PARA SEGUNDO DEBATE AL
ACTO LEGISLATIVO NO. 006 DE 2021 SENADO

“Por el cual se incluye el articulo 11-A dentro del Capitulo | del Titulo Il de la
Constitucion Politica de Colombia.”

1.  SINTESIS DEL PROYECTO

Para el ser humano?!, el agua es uno de los componentes mds importantes del
ambiente, ya que la materia viva de su cuerpo esta compuesta aproximadamente
por un setenta por ciento de dicho liquido, de tal manera que la ausencia de este
puede afectar seriamente la salud y la vida de las personas. Adicionalmente, debe
tenerse en cuenta que el agua es un bien escaso y finito?, ya que no existe proceso
quimico o fisico alguno que permita crearlo, por lo cual, la disciplina juridica ha
venido disenando especiales mecanismos para su proteccidn, en particular para
garantizar el abastecimiento por parte de la poblacién, considerando el agua en
algunos casos especificos como un derecho humano.

Con el objeto de precisar y fortalecer el derecho humano al agua, esta iniciativa
legislativa pretende establecer “el agua como derecho fundamental, dentro del
Capitulo | del Titulo Il de la Constitucidn Politica de Colombia” teniendo en cuenta
que el agua es un elemento indispensable para la vida y por ello tanto todos los
seres humanos deben para tener una vida en condiciones de dignidad un acceso a
la misma.

Como resultado de ello, el Estado esta en la obligacidon de velar por su conservacion
y desarrollo sostenible y garantizar a la poblacidn el acceso al agua para atender sus
necesidades basicas.

! Siguiendo en estas lineas textualmente a Gomez-Rey, A. y Rodriguez, G. El derecho fundamental al agua. Desde el derecho ambiental y los
servicios publicos domiciliarios. Legis Editores. Bogota, 2013.

2 : - .
Debemos manifestar que se trata de un recurso que esta sujeto a desgaste como consecuencia de su uso.
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Es importante destacar, que en la Constitucidn Politica colombiana existen cuatro
disposiciones de las cuales se desprende que el derecho al agua tiene rango
constitucional, sin embargo, no hay un precepto expreso y especifico destinado a
consagrar en forma inequivoca el derecho al agua como un derecho individual,
contrario a lo que sucede con otros derechos como "el derecho a la vida" o "el
derecho al trabajo". Ciertamente, el articulo 49 consagra la garantia del
saneamiento. De igual forma, el articulo 79 determina el derecho a gozar de un
medio ambiente sano y el articulo 366 consagra el mejoramiento de las condiciones
de vida de la poblacion mediante la solucidon de las necesidades insatisfechas en
materia de saneamiento ambiental y agua potable. Tales normas no pueden
desarrollarse y materializarse sin la presencia del recurso hidrico, pero tampoco
definen ni establecen en qué consiste el niucleo duro del derecho fundamental al
aguay cudles son los bienes juridicamente protegidos con este derecho3. Asi mismo,
se encuentra el articulo 93 que se refiere al bloque de constitucionalidad, mediante
el cual se entienden incorporados -en el ordenamiento juridico colombiano-
aquellos tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia. De especial
relevancia resulta el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales (PIDESC), el cual no estipula el derecho al agua en forma independiente
0 auténoma, aun cuando reconoce en su articulo 12 el derecho de las personas al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, cuya realizacion no puede
lograrse sin la disponibilidad de agua.

2. TRAMITE DEL PROYECTO

Origen: Congresional

Autores de la iniciativa:

3 La fundamentalidad del derecho al agua en Colombia Disponible en linea, en

https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/4341/5069
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Honorables Congresistas: Angélica Lozano Correa, lvan Lednidas Name Vazquez,
Antonio Sanguino, Jorge Eduardo Londoio, Ivan Cepeda Castro, Sandra Ramirez
Lobo, Ivan Marulanda Gdmez, Temisclotes Ortega Narvaez, Guillermo Garcia
Realpe, Mauricio Toro, Wilmer Leal Pérez, Catalina Ortiz, Feliciano Valencia
Medina, Aida Bella

Proyecto publicado: Gaceta del Congreso niumero 1000 de 2021.
TRAMITE EN SENADO DE LA REPUBLICA 1° VUELTA

Ponente Primer Debate: H.S: lvan Lednidas Name Vasquez
Ponente Segundo Debate: H.S: Ivan Lednidas Name Vasquez

3. COMPETENCIA Y ASIGNACION

Conforme a lo expresado en el articulo 150 de la Ley 52 de 1992, el pasado 24 de
agosto fui designado ponente en primer debate del Proyecto de Acto Legislativo No.
06 de 2021 “Por el cual se incluye el articulo 11-A dentro del Capitulo | del titulo Il
de la Constitucion Politica de Colombia”.

4. OBJETIVO DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA

Los objetivos concretos que persigue el Acto Legislativo No. 006 de 2021 Senado
son:

i) Delimitar, precisar el alcance y consagrar de manera expresa el derecho
humano al agua, con prevalencia para el consumo humano y su funcion
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ecoldgica, como un derecho de proteccidn constitucional, teniendo en
cuenta la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional al respecto.

Acatar la orden emitida por la Corte Constitucional que indicé que el
legislador posee la “obligacién de expedir leyes dirigidas a la realizacién
de los derechos fundamentales al agua y a un ambiente sano en todos los
6rdenes”.

Subsanar el déficit de proteccién al derecho al agua establecido por la
Corte Constitucional en la sentencia C-035 de 2016 en la que se pronuncio
sobre la proteccién de los ecosistemas de padramo y destacd que “existe
un déficit normativo y regulatorio para cumplir con el deber
constitucional de proteger las areas de especial importancia ecoldgica, en
este caso, los ecosistemas de paramo. Adicionalmente, el déficit de
proteccion no soélo vulnera el derecho al ambiente sano, sino que también
compromete el derecho fundamental al agua debido a que se desconoce
la obligacion del Estado de proteger las dareas de influencia de
nacimientos, acuiferos y de estrellas fluviales”.

Establecer que el Estado colombiano garantizard la proteccion, vy
recuperacion de los del recurso hidrico. ecosistemas

Para el cumplimiento de dichos objetivos, el articulo 11 A reconoce: i) el derecho
fundamental al agua de todas las personas en el territorio nacional, ii) el derecho al
agua en condiciones de accesibilidad, calidad y disponibilidad conforme al principio
de progresividad iii) el uso prioritario del agua para consumo humano, sin
detrimento de su funcidén ecoldgica y iv) el deber del Estado de garantizar la
proteccion y recuperacion de los ecosistemas del recurso hidrico.

5. IMPORTANCIA DEL PROYECTO DE LEY

4 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-220 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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En el marco del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en el afio 2002
su Comité promulgd la Observacion General No. 15° en la cual se delimité el
concepto y contenido del derecho humano al agua, en adelante, DHA.

Teniendo en cuenta la fecha de expedicion de la Observacion, el ordenamiento
juridico colombiano en ese momento no contemplaba menciéon alguna sobre el
concepto y los componentes del derecho humano al agua. Razén por la cual no se
encuentran normas especiales y expresas (0 un cuerpo normativo propio) que lo
comprenda.

No obstante, a partir de la jurisprudencia constitucional y otros mecanismos®, este
derecho ha venido siendo incluido en nuestras normas, y de hecho, actualmente se
encuentra adscripto a la Constitucidon Politica’, la cual irradia el resto del
ordenamiento juridico colombiano. Tanto asi, que la Corte Constitucional ha dicho
que el legislador posee la “obligacién de expedir leyes dirigidas a la realizacion de
los derechos fundamentales al agua y a un ambiente sano en todos los 6rdenes”®.

Con el objeto de fortalecer la proteccion del derecho al acceso al agua como recurso
natural, esta iniciativa pretende establecer el agua como derecho fundamental,
dentro del Capitulo | del Titulo Il de la Constitucion Politica de Colombia, teniendo
en cuenta que el agua es un elemento del que deben gozar todos los seres humanos
de esta y las generaciones futuras. Como resultado de ello, el Estado esta en la
obligacion de velar por su conservacion y desarrollo sostenible y garantizar a la
poblacidn el acceso para atender sus necesidades basicas.

5 Sobre este particular véase: CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-764 de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
6 Que seran descritos adelante.

! La vinculacién del derecho humano al agua a la Constitucion Politica proviene de la expresa mencion realizada por la jurisprudencia
constitucional, en la cual se ha manifestado que en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales hace parte
del bloque de constitucionalidad. Entendiendo adicionalmente que como el Pacto hace parte del bloque de constitucionalidad y el Comité a
través de sus observaciones generales interpreta de manera oficial el pacto, lo dicho por este organismo también estara vinculado al
ordenamiento por lo dispuesto en los Articulos 93 y 94 de la carta.

8 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-220 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Una manera efectiva para proteger y garantizar la sostenibilidad de su uso es darle
categoria de derecho fundamental, equiparandola a una norma no negociable y
poniéndola por encima de los modelos econdmicos de mercado y los intereses
particulares y haciendo énfasis en su caracter de recurso de caracter estratégico
para el desarrollo econdmico, social, cultural y fundamental para la existencia del
ser humano.

En la exposicién de motivos del proyecto de acto legislativo se hizo referencia a
documentos cientificos y de organizaciones internacionales que ponen de presente
la magnitud de la importancia de garantizar la disponibilidad del recurso hidrico
para la supervivencia de la especie y la conservacién de la vida a escala planetaria.

No cabe duda entonces de la trascendencia que el acceso al agua tiene para la
garantia de la calidad de vida, actual y futura, para los seres humanos, como
también de su utilidad para el desarrollo de actividades econdmicas, culturales y
recreativas. Sin embargo, debe quedar claro el orden de prioridades, de manera
que en la gestién del recurso siempre prevalezca su aptitud para el consumo en
actividades humanas sobre su utilizacion para actividades econdmicas, y de alli Ia
conveniencia de elevar su acceso a la condicidon de derecho fundamental.

Ya en el orden interno el acceso al agua es catalogado como un servicio publico
esencial, cuyo aseguramiento prestacional corresponde a los municipios, pero esa
catalogacion es insuficiente, si se atiende a lo previsto en instrumentos
internacionales que lo categorizan como el derecho de todos a disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y
domeéstico.

Por ello, frente a la posibilidad del uso del agua para la explotacién de recursos
naturales, desde el derecho internacional y el derecho interno se han promovido
una serie de politicas de planificacidon dirigidas a la proteccidn ambiental y de la
biodiversidad, en armonia con el aprovechamiento de los recursos naturales, en el
marco de la funcién ecoldgica de la propiedad, el respeto por el derecho a un medio
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ambiente sano y la proteccién del medio ambiente, y de conformidad con los
tratados internacionales que en materia ecoldgica se han ratificado.

No obstante, al concretar los mecanismos de uso del recurso para la explotacién de
los recursos naturales, la modalidad retributiva establecida en las concesiones ha
derivado en un resultado perverso, consistente en que el que contamina paga,
desconociendo la obligacion que tiene el Estado de garantizar la plena
disponibilidad del recurso tanto para la supervivencia humana como para el
desarrollo econdmico, social y cultural de los habitantes del territorio.

Es indispensable, por consiguiente, no crear estrategias de sancién y de
penalizacidn a quienes contaminen, sino establecer las pautas necesarias para la
prevencion y mitigacion de la contaminacién medioambiental, dado que aquellas
estrategias, expresadas en normas como los Decretos 934 de 2013 y 2691 de 2014
han ocasionado dafios ambientales irreversibles, especialmente en las zonas de
paramos y aquellas afectadas por la explotacion de recursos hidrocarburiferos.
Considerando ademads que Decretos 934 de 2013 fue declarado nulo® por el Consejo
de Estado en el 2018, y el Decreto 2691 de 2014 fue suspendido provisionalmente
por la misma corporacion?®.

6. MARCO NORMATIVO

Los articulos 93, 94 y 214 de la Carta Constitucional prevén un instrumento para
integrar el derecho colombiano al Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y el Derecho Internacional Humanitario. Se trata del bloque de constitucionalidad,
compuesto por normas y principios utilizados como parametros del control de

9 Sentencia del 02 de Agosto de 2018 del Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. C. P. Marta Nubia Velasquez Rico. Rad. 11001032600020130016200 (49150).

10 Auto del 25 de Junio de 2015 del Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera.
C. P. Guillermo Vargas Ayala. Rad. 11001032400020150016300.
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constitucionalidad de las leyes, por haber sido integrados a la Constitucién por
mandato de esta.

6.1INTERNACIONAL
6.1.1. En el Derecho Internacional de Derechos Humanos

En este cuerpo normativo se encuentra contemplado el derecho humano al agua
de tres formas principales. De manera implicita, relacionada con otros derechos
especiales y de manera auténoma y explicita como en la doctrina de las
Observaciones del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas.

a) De manera implicita o indirectal! estd en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos adoptada por las Naciones Unidas en 1948!?, en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 y otros,
donde se expresa que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure la salud, el bienestar y la alimentacidn; lo cual sin agua no es
posible.

b) Relacionada con otros derechos estd en la Convencidén'? sobre los Derechos
del Nifio'4, el cual expresa la necesidad imperante de los Estados de “combatir
las enfermedades y la malnutricién en el marco de la atencion primaria de la
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”. Notese
que la norma expresa la obligacion del Estado en términos de suministro, sin

11 L s . - .
Los que se presentan no son los Unicos, véase igualmente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Protocolo de San Salvador

adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracién Sobre los Derechos del Nifio, la
Declaracion Universal sobre la Erradicacion del Hambre y la Malnutriciéon, las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, los
Principios Rectores de los Desplazamientos Internos y mas

12 Articulos 3y 25.

13 Adoptaday abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su Resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entrada en vigor:
2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49. Esté en el literal c) del articulo 24

14 Véase en: http://www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm, consulta del 19 de mayo de 2012. 14:37.
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interesar la manera de realizarlo. Por lo tanto, se debera garantizar de manera
fisica la entrega del liquido a la poblacién infantil.

6.1.2 En las Observaciones Generales del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

Estas son las interpretaciones autorizadas del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, entre las cuales tres estan relacionadas con el
agua la numero 15,1a 12y la 14.

La Observacién General no. 15, es tal vez el cuerpo mds importante respecto del
derecho humano al agua que nace en interpretacién de lo dispuesto en los
articulos 11 y 12%° del Pacto. Esta, parte de una visién amplia del derecho a la
vida digna donde el agua es una condicion para la supervivencia de los seres
humanos y ayuda a la realizacién de otros derechos del pacto como la
alimentacion, la vivienda, la educacion y la cultura.

Para su realizacidn establece que se debe tener en cuenta:

a) La utilizacién del principio de no discriminacién e igualdad de tal manera que
genere la obligacion especial del Estado de eliminar las diferencias no
justificadas en el acceso al agua apta para el consumo humano, con atencion
de aquellas personas de especial proteccion como los menores, los pueblos
indigenas, los desplazados, los presos, entre otros.

b) Debe existir una prelacion en los usos del agua en donde los abastecimientos
personales y domésticos deberan desplazar a los demdas como industriales,
practicas culturales y otros.

1% Articulo 11 1. “Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un 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. Los Estados Parte tomaran
medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacién
internacional fundada en el libre consentimiento”. [...]Articulo 12. 1. “Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto
a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad
infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) EI mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) La
prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La creacién
de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad”
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c) Se debe garantizar la seguridad de las condiciones salubres de las fuentes
hidricas y eliminar la contaminacién que presente un riesgo para el habitat
humano.

Derivado de lo anterior, el derecho debe comprender: i) la disponibilidad, la
continuidad y la suficiencia del recurso teniendo en consideracion el clima, el
trabajo, la ubicacidn geografica de acuerdo con los lineamientos establecidos en
por la Organizacion Mundial de la Salud. ii) la calidad vista en paginas anteriores,
iii) la accesibilidad fisica, econdmica y no econdmica.

6.1.3 En el Derecho Internacional Humanitario

En este cuerpo normativo se encuentra el derecho humano al agua relacionado
con la defensa de bienes y personas protegidas en situaciéon de conflicto, con el
fin de limitar las conductas y medios militares'® de quienes participen en las
hostilidades, lo cual comprende tres dpticas:

Una bajo la cual se pretende la proteccion del medio ambiente incluido el recurso
hidrico mediante restricciones a la utilizacion de “técnicas de modificacidon
ambiental”!” con fines militares estratégicos; entre las cuales estd el uso de
armas biolégicas o quimicas, toxicos, gases asfixiantes entre otros. Otra que
responde al mantenimiento del derecho sobre personas intervinientes en el
conflicto como los prisioneros'®, a los cuales el Estado retenedor deberd
suministrar agua potable y alimentos suficientes para el mantenimiento de su
vida.

Por ultimo, aparece la proteccién bienes y personas relacionadas con el conflicto.
Segun el Protocolo Adicional a los Convenios de 1949 y otros, se prohibe inutilizar
y atacar obras indispensables para el mantenimiento de la poblacién civil como

16 Cuarto Convenio de la Haya de 1907, articulo 22 del anexo.

O “todas aquellas que tienen por objeto alterar -mediante la manipulacion deliberada de los procesos naturales- la dindmica, la composicién

o estructura de la Tierra, incluida su bidtica, su litosfera, su hidrosfera y su atmdsfera, o del espacio exterior” Véase el articulo segundo de la
Convencion sobre la prohibicion de utilizar técnicas de modificacion ambiental con fines militares u otros fines hostiles (ENMOD).

18 Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra (Convenio IlI), de 1949
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las reservas de agua y las instalaciones para de ella surtirse. Lo cual sera de
vigilancia de los organismos de asistencia humanitaria.

6.1.4 En el Derecho internacional publico ambiental
A partir de la publicacién “la primavera silenciosa”'® que introdujo las bases de
la ecologia moderna, los Estados comenzaron a implementar una serie de
medidas juridicas para la proteccién del medio ambiente, que en materia
internacional han hecho parte del derecho publico.

La proteccidn de las aguas se ha presentado en diversos cuerpos, sin que esté
necesariamente relacionada con el derecho que nos ocupa, ya que vigila y cuida
el recurso hidrico per se, entre éstos se destacan:

a) En la Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente Humano, realizada en Estocolmo en 1972 se reconocié que las
condiciones de vida adecuadas son un derecho humano, entre las cuales
podemos incluir el acceso al agua apta para consumo.

b) A su vez la declaracion de Mar del Plata de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Agua, celebrada en 1977, establecié que en 1990 la humanidad
deberia contar con los servicios de agua y saneamiento, lo cual implicaba una
serie de acciones positivas por parte de los Estados.

c) La Conferencia Internacional sobre Agua y Medio Ambiente de Naciones
Unidas insistio sobre la importancia de asumir y enfrentar la escasez del agua,
asi como su utilizacion insostenible. A su vez proclamé por la consideracién del
recurso hidrico como un bien econdmico, finito y fundamental para la vida del
hombre por tanto solicité mecanismos de participaciéon para la toma de
decisiones sobre sus cuestiones.

d) La Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo como
marco primario del Plan de Accidn para el Desarrollo Sostenible o Agenda XIX,
el Convenio sobre Diversidad Bioldgica, Cambio Climatico, la Declaracion de
Principio de los Bosques entre otros, vinculd la vision ambiental de los recursos

19 CARSON, Rachel. Silent Spring. Mariner Books, Boston. 2002.
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naturales a los derechos humanos entendiendo por estos ultimos la condicién
bajo la cual se desarrolla el hombre y la calidad de vida.

e) La Agenda XIX establece a su vez que el suministro de agua dulce a la totalidad
de la poblacién acorde con sus necesidades basicas debe ser una meta global.

f) En el derecho maritimo también encontramos las siguientes manifestaciones
sobre la proteccion de los recursos hidricos que estarian relacionadas con la
disponibilidad: la Convencién de Naciones Unidas sobre los usos de los cursos
de aguas internacionales de 1997, las Reglas de Helsinski de 1996 entre otros.

g) En 2002, en Johannesburgo, mediante los resultados de la Cumbre Mundial
sobre Desarrollo Sostenible, se trataron como aspectos principales el acceso
al agua potable y el saneamiento bdsico por cuanto representan un modo de
calidad de vida sostenible. Por tanto, fue la oportunidad de adoptar
compromisos ciertos y concretos en la ejecuciéon de la Agenda XXl y en general
del desarrollo sostenible.

Adicionalmente, se planted la necesidad de garantizarle a mas de cien millones
de personas que no cuentan con agua potable el DHA y proveerlos de igual
manera del saneamiento bdsico adecuado. “En esta cumbre se refleja un
consenso internacional en el sentido de considerar el acceso al agua potable y el
saneamiento como un derecho fundamental.”?°

6.2 NACIONAL

En Colombia las aguas se encuentran reguladas en diversas normas, unas para
las maritimas, otra para las continentales, otras para las lluvias y atmosféricas y
asi sucesivamente, lo cual contempla una falta de integralidad del régimen entre
el cual se desenvuelve el derecho objeto de estudio.

Por otra parte, el DHA se encuentra consagrado de manera adscrita en la
Constitucion Politica de Colombia, en las normas del derecho ambiental y en el
régimen de los servicios publicos domiciliarios. Veamos:

20

DEFENSORIA DEL PUEBLO. El Derecho Humano al Agua en la Constitucién, la Jurisprudencia y Los Instrumentos Internacionales”

PROSEDHER. Bogota. 2005.
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6.2.1. De la adscripcion del DHA a la Constitucion Politica de Colombia de 1991.

Como se dijo en paginas anteriores, el DHA en Colombia no se encuentra
expresamente consagrado en nuestro texto constitucional, por tal razén
corresponde ahora el estudio de las maneras o formas?! de vinculaciéon con
nuestra norma ius fundamental: la inmersion en el bloque de constitucionalidad,
tener conexidad con otros derechos fundamentales y tratarse de un derecho
subjetivo innominado.??

6.2.2 En el bloque de constitucionalidad.
A partir de lo dispuesto en los articulos 93 y 94 de la Constitucidén que rezan:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados
de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”

“La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y
en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos”.

Es posible observar que la lista de derechos fundamentales de la Carta de 1991
no es taxativa o limitante y por ende se encuentran en ella inmersos los tratados
y convenios internacionales sobre derechos humanos y otros. Esta figura se
conoce como bloque de constitucionalidad.

21 Véase criterios cléasicos para determinar la existencia de derechos fundamentales en CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-002 de
1992. M.P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

22 De lo que se vera en este aparte que podria predicarse un criterio adicional del DHA vy seria la expresa consagracion como derecho
fundamental en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
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El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales al ser un
instrumento que contempla derechos humanos que no pueden ser limitados en
estados de excepcion, hace parte del bloque de constitucionalidad en sentido
amplio. La Defensoria Del Pueblo propone que, las observaciones del Comité al
ser las interpretaciones oficiales del Pacto tendran igual suerte y haran parte de
nuestro ordenamiento por adscripcion?? ya que son preceptos internacionales
que poseen la posibilidad de modificar el actuar de los Estados, bien sea por
pertenecer a clasificaciones especiales de paises garantistas, costumbre como
fuente del derecho y otros.

Dicho bloque en palabras de la Corte posee dos épticas. La primera denominada
strictu sensu, conformada por principios y normas de valor constitucional que se
reflejan en el texto ius fundamental y los tratados internacionales que consagren
derechos humanos cuya limitacion se encuentre prohibida en los estados de
excepcién?®. La segunda o lato sensu comprendida por normas de diversa
jerarquia que permiten realizar control de constitucionalidad como tratados
internacionales, incluidos los limitrofes, las leyes organicas y las estatutarias®.

De ahi que, el contenido del bloque no se limite Unicamente a lo visto. En diversas
sentencias de la Corte Constitucional se han contemplado como parte del bloque
de constitucionalidad, el derecho a la proteccién de la mujer embarazada?®, los
convenios de la OIT?, los derechos sociales??, los derechos de los nifios, algunos
principios procesales como el debido proceso y la presuncién de inocencia?’; los
derechos de las victimas del desplazamiento interno forzado, el agua para

23 .. . . . .
Sin embargo, se encuentra en la doctrina que establece que las observaciones no hacen parte del ordenamiento interno ya que se tratan

Gnicamente de criterios de interpretacion o hermenéuticos para la validez el alcance de los preceptos constitucionales.
24 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-358 de 1997. M.P.: Eduardo Cifuentes Mufoz.

25 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 191 de 1998. M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

26 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-179 de 1994. M.P.: Carlos Gaviria Diaz y otras.

27 Tales como los contemplados en el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), el Protocolo de San Salvador, los de
la OIT entre otros. Véase: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-568 de 1999. M.P.: Carlos Gaviria Diaz y otras.

28 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-568 de 1999 M.P.: Carlos Gaviria Diaz y otras.

29 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-774 de 2001. M.P.: Rodrigo Escobar Gil.
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consumo humano directo®® y otros. Por lo tanto, el DHA, hace parte del bloque
también por inclusién directa por parte de la jurisprudencia constitucional®?.

Por lo anterior, no existe duda alguna que el DHA es uno fundamental que hace
parte de nuestro ordenamiento interno, en otras palabras, el contenido
normativo del derecho y por ende de las obligaciones del Estado para realizarlo
se encuentra basado primordialmente en el concepto de bloque de
constitucionalidad3? Adicionalmente, encontramos que el DHA por estar en el
bloque goza de la regla hermenéutica de favorabilidad, mediante la cual, no se
puede restringir el ejercicio del derecho fundamental en virtud de disposiciones
internas que le sean contrarias®.

6.2.3. Los derechos fundamentales por conexidad.

La adscripcion del DHA a la Constitucién Politica de Colombia también puede
observarse por una figura denominada “conexidad”, mediante la cual algunos
derechos adquieren el caracter de fundamental por su relacién con éstos.

Esta es la relacidon que se predica del agua de manera permanente con la vida y
la salud de las personas, cuando sea utilizada de manera directa para consumo
humano. Es decir: a) el derecho al agua es fundamental cuando esté destinada al
consumo humano, ya que solo en este evento estara en conexidon con la vida
digna y la salud; b) Por ende la accidn de tutela sera la llamada a la proteccidn
del DHA y desplazard a la accién popular. No lo serd en cambio cuando el agua
esté destinada a usos como el industrial y el agropecuario; c) dicha accidon de

30 La Corte en Sentencia T-381 de 2009 y otras, refiere el derecho al agua para consumo humano, como un derecho reconocido en tratados

internacionales —que se estudiaran en capitulos posteriores- integrandolo asi en el bloque de constitucionalidad.
31 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-270 de 2007. M.P.: Jaime Araujo Renteria.

82 DEFENSORIA DEL PUEBLO. El Derecho Humano al Agua en la Constitucién, la Jurisprudencia y Los Instrumentos Internacionales”
PROSEDHER. Bogota. 2005. Pagina:

33 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 251 de 1997. M.P.: Alejandro Martinez Caballero. Dijo en su momento la Corte “No podra
restringirse o0 menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos o vigentes en un Estado en virtud de su legislacion interna o de convenciones
internacionales, invocando como pretexto que tratados de derechos humanos internacionales ratificados por Colombia no los reconocen o los
reconoce en menor grado”
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tutela podra ser interpuesta contra autoridad publica como contra cualquier
particular que afecte el derecho; d) “de conformidad con los criterios
interpretativos sentados por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, el contenido del derecho fundamental al agua implica la
disponibilidad continua y suficiente de agua para los usos personales vy
domeésticos, la calidad salubre del agua, y la accesibilidad fisica, econdmica e
igualitaria a ella”3*

Por ende, el agua por su relacion con lavida y la salud es un derecho fundamental
por conexidad y de esta manera se encuentra también adscripto a la norma
iusfundamental.

6.2.4. Por expresa consagracion de la jurisprudencia constitucional.

Para tratar la cuestién se cita y seguira a la Corte Constitucional en Sentencia T-
418 de 2010 ya que lo desarrolla ampliamente.

“Aunque no se trata de un derecho expresamente sefalado por la Constitucion
Politica, se ha de entender incluido, teniendo en cuenta el texto Constitucional
aprobado por el Constituyente de 1991, y, en especial, sus posteriores reformas,
al respecto.”®®

La Corte narra como la Constitucion se decretd, sanciond y promulgd con el fin
de asegurar a los colombianos la vida, la justicia y la igualdad, organizando un
estado social de derecho fundado en cuatro pilares: el respeto a la dignidad
humana, el trabajo, la solidaridad y la prevalencia del interés general.

Por ende, se fijaron como fines esenciales del Estado servir a la comunidad,
promover la prosperidad general; garantizar la efectividad de los principios y
derechos de la Constitucidn sin discriminacién alguna; el saneamiento ambiental
a cargo del Estado, el derecho a gozar de un ambiente sano y “la solucién de las

34 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 381 de 2009. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

35 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 818 de 2009. M.P.: Nilson Pinilla Pinilla.
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necesidades insatisfechas de salud, de educacién, de saneamiento ambiental y
de agua potable”

Terminando por concluir que “El derecho al agua, por lo tanto, es un derecho
constitucional complejo que se ha venido desarrollando a lo largo de los ultimos
aflos, en especial, en atencidon a la importancia que el mismo tiene como
presupuesto de los demas derechos fundamentales y del desarrollo. El derecho
al agua esta interrelacionado y es indivisible e interdependiente de los demds
derechos fundamentales. De hecho, la complejidad del derecho al agua incluye,
incluso, dimensiones propias de un derecho colectivo, con las especificidades
propias de este tipo de derechos. Pero esta es una cuestion que la Sala tan sdélo
menciona y no entra analizar, por no ser relevante para la solucién del problema
juridico concreto.”3®

6.2.5 En el Derecho de los Servicios Publicos Domiciliarios.

Los articulos primero y segundo de la Constitucion Politica de 1991 disponen que
Colombia es un Estado Social de Derecho y por ende reconoce, consagra y
respeta los derechos y garantias de los ciudadanos, entre ellos el DHA. Mas aun,
es un fin esencial del Estado garantizar su ejercicio, mediante los servicios
publicos domiciliarios3” que son acueducto, alcantarillado, aseo, gas y energia
eléctrica, donde los dos primeros tendran nuestra mayor atencion.

En palabras de la Corte Constitucional “La realizacion y la eficacia sustantiva del
Estado Social de Derecho se mide por la capacidad de éste para satisfacer, a
través de la prestacidon de los servicios publicos, las necesidades vitales de la
poblacién, mediante el suministro de concretas prestaciones que tiendan a ello
y, consecuentemente, de lograr por esta via la igualacién de las condiciones
materiales de existencia de las personas”3®

36 |bidem.

37 S . . . . . i
Son domiciliarios por cuanto se entiende que deben Ilegar de manera efectiva a la residencia de las personas, lo cual tiene como excepcién

en acueducto: la venta de agua en bloque y la prestacion por pilas pablicas.
38 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-636 de 2000, M.P. ANTONIO BARRERA CARBONELL.
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El sistema de prestacion de los servicios permite que sean llevados a cabo tanto
por particulares como por el Estado. En este sentido podran prestarlo
Unicamente® las sociedades por acciones, las organizaciones autorizadas, las
empresas industriales y comerciales del Estado y los municipios de manera
directa®® cuando no exista particular dispuesto a hacerlo.

7. ALCANCE DEL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO

7.1 Acceso al agua como derecho fundamental.

Uno de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) presentados por la
Organizacion de Naciones Unidas, concretamente el sexto objetivo es “garantizar la
disponibilidad de agua y su gestion sostenible”. Para la Organizacién de Naciones
Unidas “el agua libre de impurezas y accesible para todos es parte esencial del
mundo en que queremos vivir” y “hay suficiente agua dulce en el planeta para lograr
este sueno”.

La proteccidn del recurso hidrico es una necesidad urgente a nivel global. Segun la
Organizacidon de Naciones Unidas (ONU) “para 2050, al menos una de cada cuatro
personas probablemente viva en un pais afectado por escasez crénica y reiterada
de agua dulce”* . Este objetivo de desarrollo sostenible, junto con los otros 16
objetivos, son una base para la construccion de una paz sostenible en nuestro pais.

El derecho al agua, cuyo contenido ha sido desarrollado por la Corte Constitucional
de Colombia en reiterada jurisprudencia, es un derecho polifacético. Asi, la Corte
Constitucional ha mencionado que entre los derechos constitucionales relevantes
en materia del agua “vale la pena al menos mencionar los siguientes: el (1) derecho

39 Articulos 15 y 17 de la Ley 142 de 1994

40 Los municipios podran prestar los servicios siempre y cuando agoten el procedimiento descrito en el articulo 6 de la Ley 142 de 1994.

a1 Objetivo 6: Garantizar la disponibilidad de agua y su gestion sostenible y el saneamiento para todos Disponible en linea, en
http://www.un.org/sustainabledevelopment/es/water-and-sanitation/
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a la vida, que se consagra como inviolable y (2) a que nadie sera sometido a tratos
crueles, inhumanos o degradantes, (3) el derecho a la igualdad (“), (4) los derechos
de las nifias y de los nifios; (5) al saneamiento ambiental como un servicio publico a
cargo del Estado; (6) a una vivienda digna; (7) el derecho de todas las personas a
gozar de un ambiente sano y a que la comunidad participe en las decisiones que

puedan afectarlo”?.

En este sentido, las distintas dimensiones del derecho al agua podrian clasificarse
en al menos dos grupos, la primera dimensién hace de este derecho una condicién
necesaria del derecho a la vida de los seres humanos, y todos los aspectos y
garantias que se relacionan con esta dimensién: igualdad, derechos de los nifios,
vivienda digna, etc. La segunda dimensién relaciona directamente el derecho al
agua como recurso natural esencial del medio ambiente con el derecho a gozar de
un ambiente sano. Ambas dimensiones quedan plasmadas en el texto de articulo
11 A que propone el presente proyecto de acto legislativo, pues no solo se establece
gue todo ser humano tiene derecho al acceso al agua sino y que su uso prioritario
es el consumo humano sin detrimento de su funcién ecoldgica, con lo que se recoge
la dimensién humana del derecho al agua, sino que, ademas, se establece que se
trata de un recurso publico esencial para el desarrollo social, ambiental, econdmico
y cultural y que corresponde al Estado colombiano garantizar la proteccion,
conservacion, recuperacion y manejo sostenible tanto del recurso como de los
ecosistemas.

El derecho al agua ha sido definido por Naciones Unidas como “el derecho de todos
a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso
personal y doméstico”** que comprende (i) el derecho a disponer, y a (ii) acceder a
cantidades suficientes de agua, y, ademas, que el mismo sea (iii) de calidad “para
los usos personales y domésticos”. Por otro lado, como ya se menciond el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas ha indicado

42 Corte Constitucional. Sentencia T-028 de 2014.
43

Decenio del Agua: ElI derecho humano al agua y al saneamiento. Disponible en linea en
http://www.un.org/spanish/waterforlifedecade/human_right_to_water.shtml
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una serie de elementos necesarios para garantizar efectivamente el derecho al
acceso al agua*.Siguiendo nuevamente la doctrina nacional®:

“De las definiciones propuestas se vislumbra que los principales elementos del
derecho humano al agua son aquellos que permiten la vida en condiciones dignas
por parte de los asociados.*® El DHA posee tres tipos de obligaciones principales
de acuerdo con lo dicho por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (siendo comunes a los derechos humanos): proteger, respetar y
cumplir.

La obligacidn de proteger hace referencia al amparo del derecho frente a terceros
que directa o indirectamente puedan afectarlo o disminuir su ejercicio. Por ende,
se exige del Estado crear las medidas necesarias para su satisfaccion, entre ellas,
una normatividad que regule el comportamiento de las personas y, de esta
manera, se impidan las posibles interferencias en el goce del derecho. En
palabras de la Observacidn en cita, esta obligacién implica “adoptar las medidas
gue sean necesarias y que, de acuerdo a las circunstancias, resulten razonables
para asegurar el ejercicio de esos derechos e impedir la interferencia de
terceros”.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha dicho que “esta obligacion implica
(i) la adopcién de medidas legislativas o de otra indole que sean necesarias y
efectivas para impedir que terceros denieguen el acceso al agua potable en
condiciones de igualdad y contaminen o exploten de forma no equitativa los
recursos de agua; (ii) demanda a los Estados impedir que terceros menoscaben
el acceso fisico en condiciones de igualdad y a un costo razonable a recursos de
agua suficientes, salubres y aceptables, cuando éstos controlen los servicios de
suministro de agua; y (iii) exige la promulgacién de legislacion en aras de la

a4 ONU. Observacion general nimero 15: El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales).

45 Gomez-Rey, A. y Rodriguez, G. El derecho fundamental al agua. Desde el derecho ambiental y los servicios pdblicos domiciliarios. Legis
Editores. Bogota, 2013

46 Como se ha venido planteando a lo largo del documento, el acceso al agua en condiciones de salubridad ha sido entendido como un derecho

fundamental, pues este permite la vida en condiciones dignas. Desde una perspectiva mas amplia, el agua como elemento del ambiente también
hace parte del derecho.
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proteccion y funcionamiento eficaz del sistema judicial con el fin de resguardar
el goce del derecho al agua potable frente a afectaciones provenientes de
terceros”¥’.

Por su parte, la obligacion de respetar, en palabras de Rodriguez, Lozano y
Gomez*8, implica directamente al Estado en el compromiso de no interferir en el
disfrute del derecho al agua, bien sea de manera directa o indirecta, incluso en
lo relativo a las formas autdctonas de distribucidon del recurso hidrico. Esto
comporta la proscripcion de ataques a la infraestructura de suministro, lo que
representa en algun grado una interseccion con el catdlogo de prohibiciones
previsto por el derecho internacional humanitario. Por ende, comprende las
siguientes prohibiciones dirigidas al Estado: i) inmiscuirse en las formas
tradicionales y culturalmente adecuadas de las comunidades en su gestion
comunitaria del agua; ii) realizar cualquier practica que restrinja su acceso; iii)
contaminar o permitir la contaminacion del recurso; y iv) limitar el acceso a

servicios, redes o infraestructura necesaria para el abastecimiento de las aguas
49

Por ultimo, la obligacidon de cumplir exige que el derecho sea reconocido en los
mecanismos legales existentes y se traduzca y garantice a través de politicas
publicas coherentes que permitan su pleno ejercicio. Para ello se requiere el
cumplimiento de tres sub-obligaciones (facilitar, promover y garantizar) asi
descritas por el Comité en la Observacion General No. 15:

“La obligacion de facilitar exige que los Estados parte adopten medidas positivas
gue permitan y ayuden a los particulares y las comunidades a ejercer el derecho.
La obligacion de promover impone al Estado parte la adopcién de medidas para
que se difunda informaciéon adecuada acerca del uso higiénico del agua, la

4t CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-188 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

48 RODRIGUEZ, Gloria Amparo, LOZANO, Carlos y GOMEZ REY, Andrés. La proteccion juridica del agua en Colombia. Bogota: Grupo

Editorial Ibafiez, 2011.

49 L - . .
Se debe hacer la siguiente precision: En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos el agua en el marco del conflicto debe ser

respetada por todos los actores. En el Derecho Internacional Humanitario es obligacion del Estado no interferir, como bien podria serlo, destruir
los paramos o las tuberias.
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proteccion de las fuentes de agua y los métodos para reducir los desperdicios de
agua. Los Estados parte también tienen la obligacién de hacer efectivo
(garantizar) el derecho en los casos en que los particulares o los grupos no estan
en condiciones, por razones ajenas a su voluntad, de ejercer por si mismos ese
derecho con ayuda de medios a su disposicion”.

Efectuadas las anteriores precisiones, veamos entonces cada componente del
derecho humano al agua:

7.1.1. Disponibilidad

Por disponibilidad se entiende, segun el Diccionario de la Real Academia
Espanola, la condicidn de estar lista para utilizase, por ende, requiere que la cosa
(en nuestro caso el agua) exista y se pueda usar. Teniendo en cuenta que el agua
no se encuentra en todos los lugares de nuestra geografia nacional®®, serd
obligacion del Estado disefiar los sistemas necesarios para su transporte a zonas
gue no cuentan con este liquido vital. Ahora bien, “que se pueda usar” requiere
el cuidado de las aguas y el recibo de las mismas en cantidades suficientes y de
manera continua, lo cual contempla los subcomponentes de la disponibilidad que
son: sostenibilidad, continuidad y cantidad, que desarrollaremos a continuacion.

7.1.1.1. Disponibilidad como sostenibilidad

La sostenibilidad de las aguas se garantiza a través de un ordenamiento juridico
dispuesto al cuidado, proteccidn, preservacién, conservacidon y recuperacion de
los recursos naturales. En Colombia ha sido regulado a través del derecho
ambiental®! y es principalmente ejercido por las entidades que hacen parte del
Sistema Nacional Ambiental. Esto con el fin de garantizar a los habitantes del
territorio nacional y aquellos venideros (principio de responsabilidad

50 A manera de ejemplo en el Departamento de la Guajira.

51 Sobre este particular debemos resaltar que el articulo del Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio
Ambiente (decreto Ley 2811 de 1974), reza en su articulo 9 que el uso de los recursos y demas elementos ambientales deben ser utilizados en
forma eficiente para lograr su maximo provecho.
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intergeneracional procedente de la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992°2), |a
existencia del recurso en condiciones adecuadas.

Sobre este punto, serd entonces obligacion del Estado®® cuidar y proteger los
recursos naturales de conformidad con lo dispuesto en los Articulos 79y 80 de la
Constitucion Politica, ya que es “un bien juridico constitucionalmente protegido,
en el que concurren las siguientes dimensiones: (i) es un principio que irradia
todo el orden juridico en cuanto se le atribuye al Estado la obligaciéon de
conservarlo y protegerlo, procurando que el desarrollo econdmico y social sea
compatible con las politicas que buscan salvaguardar las riquezas naturales de la
Nacidn; (ii) aparece como un derecho constitucional de todos los individuos que
es exigible por distintas vias judiciales; (iii) tiene el caracter de servicio publico,
erigiéndose junto con la salud, la educacién y el agua potable, en un objetivo
social cuya realizacion material encuentra pleno fundamento en el fin esencial de
propender por el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion del pais; y
(iv) aparece como una prioridad dentro de los fines del Estado, comprometiendo
la responsabilidad directa del Estado al atribuirle los deberes de prevencidon y
control de los factores de deterioro ambiental y la adopcidon de las medidas de
proteccion”>.

7.1.1.2. Disponibilidad como continuidad.

La continuidad hace referencia a la regularidad con la cual se reciben las aguas.
Esta frecuencia en el tiempo debera permitir la satisfaccion de las necesidades
basicas (humanas y domésticas) de las personas.

Asi las cosas, “este subnivel obligacional insta al Estado a: (i) abstenerse de
interrumpir o desconectar de manera arbitraria o injustificada los servicios o
instalaciones de agua; (ii) regular y controlar eficazmente los servicios de
suministro de agua; (iii) garantizar que los establecimientos penitenciario y
servicios de salud cuenten con agua limpia potable y condiciones sanitarias

52 . . " S . .
En este sentido, existe un componente ético que implica responsabilidad no solo con las personas que actualmente tienen derecho. En

consecuencia, el DHA debe garantizarse en forma tal que responda equitativamente a las necesidades de las generaciones presentes y futuras.

53 Aungue los particulares también poseen la obligacion de cuidado. VVéanse los articulos 79, 80 y 95 de la Constitucion Politica de Colombia.

o4 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-632 de 2011. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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adecuadas; y (iv) asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos
los habitantes”>>.

7.1.1.3. Disponibilidad como cantidad.

La cantidad hace referencia al volumen de agua recibida por las personas, el cual
debera ser suficiente para el mantenimiento de la vida y la salud. Por ende, las
personas requerirdan agua para consumo directo o bebida, preparacién de
alimentos y alimentacién, aseo personal y doméstico y saneamiento basico.

Con relacidon a la disponibilidad como cantidad la Corte Constitucional ha
sefalado que, “el Estado esta obligado, de acuerdo con este subnivel
obligacional, entre otras cosas, a (i) abstenerse de privar a una persona del
minimo indispensable de agua; (ii) facilitar agua y garantizar el suministro
necesario de agua a quienes no disponen de medios suficientes; y (iii) garantizar
que todos los beneficiarios del derecho a una vivienda adecuada tengan acceso
permanente a agua potable, a instalaciones sanitarias y de aseo, de eliminacidon
de desechos y de drenaje”>®.

Para lograrlo, se espera que el Estado adopte politicas publicas para promover el
uso eficiente y el ahorro de agua®’, asi como el efectivo cuidado del recurso
hidrico a través de la interdisciplinaria rama del derecho ambiental.

7.1.2. Accesibilidad

La accesibilidad, de manera general implica tener en cercanias mediatas del
hogar, lugar de trabajo, estudio o desenvolvimiento personal bien sea el agua o
las instalaciones necesarias para su abastecimiento. Lo cual a su vez requiere que
se haga sin discriminacidn alguna y con el acceso a la informacion suficiente. A su
vez, la accesibilidad posee dos aspectos primordiales, el fisico y el econdmico,
que seran desarrollados a continuacion.

%5 |pidem.
%6 |pidem.

57 Adelante se observara como este punto ha sido abarcado por el derecho ambiental al contemplar la obligacion de realizar programas para el
uso eficiente y ahorro del agua.
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7.1.2.1 Accesibilidad fisica

Dejaremos que la Corte Constitucional explique el componente asi: la
accesibilidad fisica hace referencia a que el agua y las instalaciones de agua
deben estar al alcance fisico de todos los sectores de la poblaciéon. En esta medida
debe poderse acceder a un suministro de agua suficiente, salubre y aceptable en
cada hogar, institucion educativa o lugar de trabajo o en sus cercanias
inmediatas. Ademas, los servicios e instalaciones de agua deben tener en cuenta
las necesidades relativas al género, al ciclo vital, a la cultura y a la intimidad >%

Para este alto tribunal, las principales obligaciones por parte del Estado son: (i)
garantizar el acceso a la cantidad esencial minima de agua, que sea suficiente y
apta para el uso personal y doméstico y para prevenir las enfermedades; v (ii)
garantizar el acceso fisico a las instalaciones o servicios de agua que
proporcionen un suministro suficiente y regular de agua salubre; que tengan un
numero suficiente de salidas de agua para evitar unos tiempos de espera
prohibitivos; y que se encuentren a una distancia razonable del hogar.

Aunado a lo anterior, el Estado también esta obligado, de acuerdo con este
subnivel obligacional a: (iii) abstenerse de limitar el acceso a los servicios e
infraestructuras de suministro de agua o destruirlos como medida punitiva; (iv)
abstenerse de generar obstaculos que impliquen la inexistencia de los servicios
publicos domiciliarios o impidan su prestacién; (v) adoptar medidas para velar
por que las zonas rurales y las zonas urbanas desfavorecidas tengan acceso a
servicios de suministro de agua en buen estado de conservacion; (vi)
proporcionar o asegurar que los desplazados internos disfruten de libre acceso
al agua potable; (vii) adoptar medidas para impedir que terceros denieguen el
acceso al agua potable en condiciones de igualdad; (viii) velar por que no se vea
amenazada la seguridad personal cuando las personas tengan que acudir a
obtener el agua; (ix) adoptar medidas para velar por que se suministre agua
salubre suficiente a los grupos que tienen dificultades fisicas para acceder al
agua, como las personas de edad, las personas con discapacidad, las victimas de

58 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-188 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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desastres naturales, las personas que viven en zonas propensas a desastres y las
que viven en zonas aridas y semidridas o en pequefias islas; (x) facilitar un acceso
mayor y sostenible al agua, en particular en las zonas rurales y las zonas urbanas
desfavorecidas; y (xi) brindar a las personas que no pueden acceder a los servicios
publicos de acueducto y alcantarillado los medios y condiciones adecuados para
que satisfagan ellas mismas sus necesidades basicas™°.

7.1.2.2. Accesibilidad econdmica o asequibilidad

La asequibilidad, a su vez, hace referencia a que el agua o las actividades
necesarias para su distribuciéon puedan ser sufragadas por las personas en
términos econdmicos, es decir, que sea posible pagar por ellas sin comprometer,
amenazar o poner en peligro otros derechos como la alimentacion, la educacién,
la vivienda, entre otros.

Al respecto, la Corte Constitucional®® ha sefialado que “el subnivel obligacional
de accesibilidad conmina al Estado a: (i) abstenerse de efectuar aumentos
desproporcionados o discriminatorios del precio del agua; (ii) abstenerse de toda
practica o actividad que deniegue o restrinja el acceso al agua potable en
condiciones de igualdad; (iii) impedir que terceros menoscaben el acceso fisico
en condiciones deigualdad y a un costo razonable, a recursos de agua suficientes,
salubres y aceptables; (iv) establecer un sistema normativo para garantizar el
acceso fisico al agua en condiciones de igualdad y a un costo razonable, que
prevea una supervision independiente, una auténtica participacion publica y la
imposicidn de multas por incumplimiento; (v) velar por que el agua sea asequible
para todos; (vi) adoptar las medidas necesarias para que el agua sea asequible,
se sugieren: a) la utilizacion de un conjunto de técnicas y tecnologias econdmicas
apropiadas. b) politicas adecuadas en materia de precios, como el suministro de
agua a titulo gratuito o a bajo costo. c) suplementos de ingresos; y (vii) garantizar
que todos los pagos por suministro de agua se basen en el principio de equidad,

59 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-188 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
60

Ibidem.
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a fin de asegurar que esos servicios, sean publicos o privados, estén al alcance de
todos, incluidos los grupos socialmente desfavorecidos”.

7.1.2.3. No discriminacion

De acuerdo con el articulo 2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
toda persona tiene los derechos y libertades sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen nacional
0 social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidon. Esto quiere
decir que todas las personas tienen el derecho a estar libres de discriminacion,
asi como de otras garantias como el DHA.

El derecho a la no discriminacién implica entonces, la exclusién, restriccién o
preferencia por dichos motivos o por cualquier otra condiciéon que tenga el
propédsito de afectar o deteriorar el goce completo del DHA y en especial, el
derecho a altos indices de salud y de la calidad del agua, ademas del acceso y la
disponibilidad de dicho recurso.

Bajo los anteriores preceptos, el grado de importancia del DHA hace que éste sea
reconocido a toda persona, sin excepcidon alguna. Es decir, las condiciones
subjetivas de género, raza, religién, sexo, opcidén politica, estratificacidon
socioecondmica y otras no deben ser tenidas en cuenta al momento de
garantizar el suministro y abastecimiento del agua. En palabras de la Observacién
General No. 15, “el agua y los servicios e instalaciones de agua deben ser
accesibles a todos de hecho y de derecho, incluso a los sectores mas vulnerables
y marginados de la poblacién, sin discriminacidon alguna por cualquiera de los
motivos prohibidos internacionalmente”.

De aqui, que se espera un especial interés en la garantia del derecho al agua por
parte de la poblacién histéricamente discriminada como la que habita la
ruralidad, los refugiados, los desplazados y los pueblos indigenas.

Carrera 7 N. 8-68 Oficina 201 Tel. 3823204-3823205
Fax: 3823206
Ivan.Name.Vasquez@senado.gov.co



® lvan Name
Senador.

H.S. de la Republica
IVAN LEONIDAS NAME VASQUEZ

7.1.2.4. Acceso a la informacidn y participacion

La participacidon es el derecho que tienen “(...) todas las personas a conocer,
intervenir e incidir en la decisiones respecto de actividades, obras o proyectos que
involucren sus intereses (...)”°' y como deber tiene dos acepciones, la primera
como “(..)la obligacion del Estado a respetar otros derechos tales como el
derecho a ser escuchado, al debido proceso y a obtener respuesta por parte de la
Administracién(...)”®?; permitir y desarrollar espacioso idéneos para su desarrollo
y ejecucién; asi como la obligacién o deber de los ciudadanos a coadyuvar en la
toma de decisiones que a todos nos interesa como el ambiente.

La eficiencia de la participacién esta relacionada ademas con la informacion que
es ademas un derecho fundamental. Dicho derecho “comprende el derecho de
solicitar, recibir y difundir informacién sobre las cuestiones del agua. Asi se debe
tener el derecho de contar con sistemas de informacion adecuados y oportunos
por medio de los cuales sea posible solicitar, recibir y difundir informacion e ideas
acerca de las cuestiones relacionadas con el agua potable y el saneamiento
bésico”.

7.1.3. Calidad

Este componente hace referencia a las condiciones de pureza que debe
mantener el agua para evitar afectaciones a la salud y la vida de las personas.
De tal manera implica:

® (Que las aguas para consumo humano o doméstico cumplan con parametros
de salubridad, es decir, que no posean microorganismos o sustancias
fisicoquimicas que puedan afectar la salud de las personas, incluidos los olores,
sabores o colores que impidan su uso personal o doméstico.

61RODRiGUEZ, Gloria Amparo y MUNOZ AVILA, Lina Marcela. “La Participacién en la Gestion Ambiental. Un Reto para el Nuevo
Milenio”. Universidad del Rosario. Bogota 2009.

62 Ibidem.
63 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-188 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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e El disefo y existencia de politicas publicas que permitan la medicidn o control
de la calidad del agua, y

® (Que las descargas que se realicen a las aguas no contaminen las fuentes.

Para lograr garantizar la calidad, el Estado debe cumplir con las siguientes
obligaciones: “(i) abstenerse de reducir o contaminar ilicitamente el agua; (ii)
promulgar y hacer cumplir leyes que tengan por objeto evitar la contaminaciény
la extraccidon no equitativa del agua; (iii) garantizar a la poblacion el suministro
efectivo del servicio publico de acueducto, con los niveles de calidad, regularidad,
inmediatez y continuidad que exigen la Constitucidny la ley; (iv) adoptar medidas
para impedir que terceros contaminen o exploten en forma indebida los recursos
de agua, con inclusion de las fuentes naturales, los pozos y otros sistemas de
disposicion de agua; (v) proteger los sistemas de distribucion de agua de la
injerencia indebida, el dafio y la destruccion; (vi) adoptar medidas para prevenir,
tratar y controlar las enfermedades asociadas al agua, en particular velando por
el acceso a unos servicios de saneamiento adecuados; (vii) velar por el suministro
adecuado de agua limpia potable y la creacion de condiciones sanitarias basicas
como componente de la higiene ambiental e industrial ; (viii) garantizar que todos
tengan acceso a servicios de tratamiento adecuados, para proteger la calidad de
las reservas y recursos de agua potable; (ix) garantizar la eficiencia en la
prestacion de los servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo para
garantizar la realizacion del derecho a la salud publica; (x) llevar a cabo el manejo
y disposicion de basuras bajo criterios técnicos que protejan el medio ambiente
y preserven la salubridad colectiva”®*.

En consecuencia, la calidad del agua debe permitir los siguientes usos: a) los
personales, como el consumo humano, el saneamiento o evacuacién de residuos
organicos humanos; b) el lavado y aseo personal y doméstico; de ropa vy
accesorios personales, c) la conservacién y preparacion de alimentos; d) los
vinculados como la produccién de alimentos bien sea para explotacidon primaria
o autoconsumo y aquellos que permitan evitar las enfermedades.

64 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-188 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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7.2. Busca la disminucion de impactos ambientales por el uso del agua en
actividades productivas

Es necesario implementar un verdadero modelo de desarrollo sostenible en
Colombia en el que la proteccion ambiental sea un tema prioritario y que no
desconozca el derecho internacional cuando se establezcan las lineas de
crecimiento econdmico nacionales.

Es indispensable no solo crear estrategias de sancion y de penalizacion a quienes
contaminen, sino establecer las pautas necesarias para la prevencion y mitigacion
de la contaminacion medioambiental.

7.3. No busca la gratuidad del Servicio Publico

Este Proyecto de acto Legislativo atiende la Observacién nimero 15 del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el sentido en que debe atender a las
condiciones de accesibilidad, calidad y disponibilidad conforme al principio de
progresividad. Con ello, se resuelve la inquietud frente al tema de la gratuidad y
minimo vital por las siguientes razones:

La accesibilidad en sentido amplio implica que el agua y las instalaciones y servicios
de agua deben ser accesibles para todos, sin discriminacidon alguna, dentro de la
jurisdiccion del Estado Parte; y en sentido especifico, la accesibilidad econdmica
implica que los costos deben estar al alcance de todos y no ser un obstaculo. Por lo
tanto, la accesibilidad no implica gratuidad ni implica la inexistencia de un costo por
el servicio; lo que implica es que dicho costo cumpla con ciertas caracteristicas.

Cabe anotar que de acuerdo con el estudio “Avance del derecho humano al agua en
la Constitucion, la ley, la jurisprudencia y los instrumentos internacionales” de la
Defensoria del Pueblo, en materia de accesibilidad econdmica es evidente que el
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abastecimiento de agua supone la existencia de costos directos e indirectos
derivados del transporte, aduccidn, tratamiento, almacenamiento, distribucién y
comercializacion de liquido. Por ende, es claro que los costos no provienen del agua,
sino de las actividades requeridas para su distribucién en éptimas condiciones, y
estos costos en ningun momento se desconocen en el presente proyecto.

Adicionalmente, tal y como lo manifestd el DNP en el concepto enviado en el acto
legislativo anterior que fue archivado, la asequibilidad desde el punto de vista de
accesibilidad econdmica no indica un servicio gratuito. Ello por cuanto la ley es clara
al consagrar como indebida competencia a la hora de prestar el servicio publico de
agua potable, la prestacion gratuita o a precios o tarifas inferiores al costo.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-041 de 2003 sefialé que
“el concepto de gratuidad de los servicios publicos ha sido abandonado en la
Constitucion Politica de 1991 (articulo 367) y ha surgido en cabeza de los
particulares, la obligacion a contribuir en el financiamiento de los gastos en que
incurra el prestador del servicio dentro de los criterios de justicia y equidad
(articulos 95, 367, 368 y 369 C. P.). Por ende, el reconocimiento del derecho al agua
como fundamental no implica que el servicio de acueducto deba ser gratuito para
la poblacién.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior y partiendo de la no gratuidad del
servicioy de la existencia de unos costos asociados al mismo, es claro que al derecho
al agua también le son aplicables los mandatos generales del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en relacién con su aplicacion. Por lo
tanto, debe haber una aplicacién progresiva del derecho.

Por lo tanto, para evitar interpretaciones erréneas y para que el Estado pueda
responder a las obligaciones que se generan con el reconocimiento de este derecho
se incluyd de manera explicita el principio de progresividad. También se hizo con el
fin de reafirmar el pronunciamiento de la Corte en su sentencia T-760 de 2008
segun el cual “Las obligaciones de caracter prestacional derivadas de un derecho
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fundamental son de cumplimiento progresivo, por la complejidad de las acciones y
los recursos que se requieren para garantizar efectivamente el goce efectivo de
estas facetas de proteccidén de un derecho”.

7.4. La Regla de Sostenibilidad Fiscal no se puede invocar como un impedimento
para reconocer Derechos Fundamentales.

Frente a este punto es importante destacar que la regla de sostenibilidad fiscal no
es un impedimento para reconocer derechos fundamentales. En el afno 2011 se
aprobé el Acto Legislativo nimero 3 relacionado con la sostenibilidad fiscal que, en
su primer articulo, hoy articulo 334 de la Constitucidn establece que:

“La direccidon general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendr3,
por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del
suelo, en la produccion, distribucidn, utilizacion y consumo de los bienes, y en los
servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir
en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucidn equitativa de
las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente
sano.

Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar
de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso,
el gasto publico sera prioritario ().

Paragrafo. Al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad
alguna de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la
sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales, restringir su
alcance o negar su proteccion efectiva”.
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En este sentido, el cumplimiento y garantia plena de los derechos fundamentales
es la principal excepcidn a la regla de sostenibilidad fiscal.

7.5. No generara una Tutelaton

La accidon de tutela para amparar el derecho fundamental de acceso al agua es un
mecanismo existente que no depende de la consagracidon de éste en la Constitucion
para su activacion efectiva. En este sentido, la Corte Constitucional ha reconocido
que “se ha ocupado en varias ocasiones de la procedencia de la accion de tutela
para la salvaguarda del derecho al agua, entendiendo que cuando se destina al
consumo humano se realza su propio cardcter de derecho fundamental y su
proteccion puede ser garantizada a través del mecanismo constitucional”. La Corte
Constitucional ha sido enfatica en resaltar que es necesario “estudiar a fondo las
particularidades propias de cada caso”.

Mas alla de las posibilidades de activacion de mecanismos de proteccidn que se
puedan activar al consagrar el derecho al agua como derecho fundamental en el
texto de la Constitucion, cabe resaltar que Colombia se ha comprometido a nivel
internacional a cumplir con las metas asociadas al objetivo niumero 6 de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible. Es decir, el Gobierno nacional ya ha adquirido
unos compromisos y se ha propuesto unas metas en términos de proteccién del
recurso hidrico que en nada se modifican con la consagracion del derecho al agua
como derecho fundamental en la Constitucion. En este sentido, a continuacion, se
mencionan algunas de las metas a las que se compromete Colombia asociadas al
objetivo de desarrollo sostenible consistente en “garantizar la disponibilidad del
agua y su gestion sostenible”:

e Para 2030, lograr el acceso universal y equitativo al agua potable, a un precio
asequible para todos.

e Para 2030, mejorar la calidad del agua mediante la reduccion de la
contaminacion, la eliminacidn del vertimiento y la reduccién al minimo de la
descarga de materiales y productos quimicos peligrosos, la reduccion a la
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mitad del porcentaje de aguas residuales sin tratar y un aumento sustancial
del reciclado y la reutilizacidon en condiciones de seguridad a nivel mundial.

e Para 2030, aumentar sustancialmente la utilizacidn eficiente de los recursos
hidricos en todos los sectores y asegurar la sostenibilidad de la extraccion y
el abastecimiento de agua dulce para hacer frente a la escasez de agua y
reducir sustancialmente el niumero de personas que sufren de escasez de
agua.

e Para 2030, poner en practica la gestion integrada de los recursos hidricos a
todos los niveles, incluso mediante la cooperacidon transfronteriza, segun
proceda.

e Para 2020, proteger y restablecer los ecosistemas relacionados con el agua,
incluidos los bosques, las montaias, los humedales, los rios, los acuiferos y
los lagos.

e Apoyar y fortalecer la participacién de las comunidades locales en la mejora
de la gestidon del agua y el saneamiento”.

Asimismo, el documento de Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022
establecid que “El acceso a los servicios de Agua Potable y Saneamiento Basico
(APSB) genera efectos positivos sobre el desarrollo econdmico, debido a que
mantiene la salud y la productividad laboral, alcanzando relaciones de beneficio-
costo de hasta siete a uno en paises en desarrollo (UNESCO, 2016). En contraste, y
de acuerdo con diversos estudios, un limitado acceso a estos servicios guarda
relacion con poblaciones mas propensas a una baja atencién sanitaria y a un menor
acceso a trabajos estables20, lo que redunda en mayor pobreza y desigualdad para
los habitantes urbanos y rurales. Por ello, se debe expandir la cobertura de APSB en
zonas remotas y marginales, mediante el aprovechamiento de las nuevas
tecnologias (Duque & Ramirez, 2018)”.

Adicionalmente las Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 sefialan que
“Debido al crecimiento de la poblacidn y la presidén de la demanda sobre la oferta
de agua en algunas zonas del pais, (medida por el indice del uso del agua2ly en
concordancia con el Objetivo de Desarrollo Sostenible (ODS) 6, lograr el acceso
universal al agua y saneamiento basico. Colombia debera asegurar el uso eficiente
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del recurso hidrico y garantizar la prestacion de los servicios de agua potable y
saneamiento en el largo plazo”.

Entre los datos presentados por el Gobierno se encuentra que “la provisiéon de agua
y saneamiento bdsico en zonas rurales tiene en la gobernanza comunitaria la
oportunidad para el necesario cierre de brechas con respecto al ambito urbano23
(mapa VIII-1). Ademas de las brechas en coberturas, el alto nimero de prestadores
registrados en la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (SSPD) 2.507,
de los cuales 2.436 atienden el 61,3% de los suscriptores de acueducto (SSPDa,
2017, pp. 10 -11) dificulta el desarrollo de economias de escala, la vigilancia, el
control y la posibilidad de asistencia técnica por parte del Ministerio de Vivienda,
Ciudad y Territorio (MinVivienda), especialmente a los que presentan baja eficiencia
operativa y administrativa (DNP, 2014, p. 97)".

Indicador Linea base Meta del
Cuatrienio
Personas con acceso a soluciones | 44.214.643 47.2442.643

adecuadas de agua potable (T)

Personas con acceso a soluciones | 42.221.155 45.501.155
adecuadas para el manejo de
aguas residuales (T)

Por otro lado, si revisamos los datos del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018,
podemos encontrar que el Gobierno no cumplié la meta establecida, en contraste
con la linea base del 2018:
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Producto (asociado a la meta|Linea de base|Metaa2018
intermedia de IPM) (2013)

Personas con acceso a agua|41.877.000 44.477.000
potable

Personas con acceso a wunha|39.469.000 42.369.000
solucién de alcantarillado

Es decir, el Gobierno Nacional actualmente tiene previsto en su Plan Nacional de
Desarrollo como meta a 2022 el aumentar el nimero de personas con acceso a agua
potable y con acceso a una soluciéon de alcantarillado en el pais. A pesar de no haber
cumplido la meta del anterior cuatrienio, mantiene la voluntad de aumentar el
numero de personas con acceso a estos servicios. El cumplimiento y exigibilidad de
las metas establecidas por el Gobierno es independiente de la promulgacion del
derecho al agua como derecho fundamental en la Constitucién.

8. IMPACTO FISCAL EL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO

El proyecto de Acto legislativo en mencidon no requiere estudio de impacto fiscal ya
gue como lo establece el paragrafo del articulo 334 de la Constitucidon Politica de
Colombia.

“Articulo 334. La direccion general de la economia estara a cargo del Estado.
Este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacién de los recursos
naturales, en el uso del suelo, en la produccién, distribucién, utilizacién y
consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para
racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y
territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad
de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y
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los beneficios del desarrollo y la preservacién de un ambiente sano. Dicho
marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar
de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En
cualquier caso el gasto publico social sera prioritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los
recursos humanos y asegurar, de manera progresiva, que todas las personas,
en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de
los bienes y servicios basicos. También para promover la productividad y
competitividad y el desarrollo armdnico de las regiones.

La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder
Publico, dentro de sus competencias, en un marco de colaboracién arménica.

El Procurador General de la Nacién o uno de los Ministros del Gobierno, una
vez proferida la sentencia por cualquiera de las maximas corporaciones
judiciales, podran solicitar la apertura de un Incidente de Impacto Fiscal, cuyo
tramite serd obligatorio. Se oiran las explicaciones de los proponentes sobre
las consecuencias de la sentencia en las finanzas publicas, asi como el plan
concreto para su cumplimiento y se decidira si procede modular, modificar o
diferir los efectos de esta, con el objeto de evitar alteraciones serias de la
sostenibilidad fiscal. En ningun caso se afectara el nucleo esencial de los
derechos fundamentales.

Paragrafo. Al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia,
autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra
invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar Los <sic> derechos
fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion efectiva”
(Negrillas fuera de texto).

9. CONFLICTO DE INTERESES — ARTICULO 191 LEY 5 DE 1992
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Conflicto de Intereses — Articulo 291 Ley 5 de 1992 En cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 291 de la ley 5 de 1992, modificado por la ley 2003 de 2019, se
indicaran las circunstancias o eventos que potencialmente pueden generar un
conflicto de interés para los honorables congresistas que discutan y decidan el
presente proyecto de acto legislativo.

Considero que bajo ninguna razén se constituye un conflicto de interés sobre algin
parlamentario, toda vez que la presente reforma busca hacer modificaciones de
orden institucional que afectan la consagracion del agua como derecho
fundamental, sin que por ella se constituya algun beneficio actual, directo y
particular. Como ha sefalado la Corte Constitucional, por regla general, los actos
legislativos no constituyen conflictos de interés. Sobre este asunto, afirmé el
tribunal constitucional en sentencia C-1040 de 2005:

“la regla general es que no cabe plantear impedimentos o recusaciones por
conflicto de intereses con motivo del tramite de una reforma constitucional;
estas figuras unicamente son procedentes en casos excepcionales en los que
aparezca claramente demostrada la existencia de un interés privado
concurrente en cabeza de un miembro del Congreso. Como por regla general
las reformas constitucionales afectan por igual a todos los colombianos,
independientemente de su condicion o no de parlamentario, es inusual que
algun congresista se encuentre particularmente privilegiado o perjudicado
por un acto legislativo, y que, por lo mismo, de él se predique un conflicto de
intereses. No se deben confundir, de un lado, los intereses politicos -
inevitables en el dmbito parlamentario y sobre todo cuando se trata de
reformar la Constitucion- los cuales pueden concurrir con los intereses
generales, con los denominados intereses meramente privados que, de otro
lado, si estdn excluidos por la figura del conflicto de intereses -tales como los
intereses economicos particulares del congresista o los intereses meramente
personales y subjetivos de orden no politico-. De admitirse que los intereses
politicos a favor o en contra de una reforma constitucional inhiben a los
congresistas de participar en su tramitacion, muchas normas de la Carta se
tornarian irreformables o pétreas, como por ejemplo todas las normas sobre
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el Congreso de la Republica, las elecciones, los partidos, la relacion entre el
gobierno y la oposicidn y las entidades territoriales”®.

La aprobacién del presente proyecto de acto legislativo seria un avance para la
consolidacién del Estado Social de Derecho, pues se avanza en las garantias minimas
con relacidn a los principios de progresividad de los derechos.

10. CONSIDERACIONES DEL PONENTE

La normatividad colombiana debe reestructurarse para dar la importancia que
merece el agua ya que sin ella serd imposible nuestra supervivencia como especie.
El derecho al agua debe estar incluido dentro de los derechos fundamentales de la
Constitucion Politica por su conexion directa con los principios constitucionales,
especialmente los relativos a vida y a la dignidad de la persona humana, que tienen
una implicacion inmediata sobre la seguridad alimentaria de la poblacién. Lo
anterior, debido a la necesidad de garantizar la eficacia directa del derecho y no
depender casuisticamente para su proteccidn del establecimiento de conexidad con
otro derecho fundamental.

Por su contenido esencial, el derecho fundamental al agua no puede depender para
su realizacion de la voluntad de mayorias politicas coyunturales; por la obligacion
de incorporar a la normatividad interna los mecanismos que hagan efectivos los

%5 Corte Constitucional De Colombia. Sentencia C-1040 De 2005. Magistrados Ponentes:
Manuel José Cepeda

Espinosa, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra
Porto, Alvaro Tafur

Galvis, Clara Inés Vargas Hernandez.
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compromisos asumidos por el Estado colombiano como parte de la comunidad
internacional, tales como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Humano de 1992, la
Conferencia de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, Ia
Declaracién sobre las Responsabilidades de las Generaciones Actuales para con las
Generaciones Futuras de la Unesco de 1997 y la Cumbre Mundial sobre Desarrollo
Sostenible (Declaracién de Johannesburgo) de 2002.

Siguiendo nuevamente a la doctrina nacional®®:

“Sin embargo, aunque en estos momentos no se discute la integracion del
derecho en nuestro ordenamiento juridico, el contenido de este sigue
siendo discutido. Como una primera opcién interpretativa pudiésemos
pensar que el derecho esta inmerso tal cual fue conceptualizado por la
observacion No. 15, es decir, como explicamos con anterioridad. Sin
embargo, algunos operadores juridicos han entendido el derecho con
variadas y curiosas significaciones. Véase a manera de ejemplo como la
Corte Constitucional ha planteado que el agua puede constituir o un
derecho o un servicio publico domiciliario®” confundiendo entonces que es
un derecho humano que se recibe por los regimenes juridicos: ambiental,
los servicios publicos domiciliarios y posiblemente los distritos de riego®®
(Ubajoa, 2016; Gémez y Rodriguez, et. al). En otras palabras, es un derecho
que puede ser garantizado por las ramas del derecho antes citadas y no
son estas las que constituyen el derecho.

Para evitar entonces esta variedad interpretativa se ha visto necesario que el
derecho humano al agua se exprese de manera precisa en la Constitucion, al

66

Gomez-Rey, A. e Ibafiez, A. La oposicion tecndcrata sobre la inclusion del derecho humano al agua en la Constitucion. Texto sin publicar,

presentado ante la Editorial de la Universidad Externado de Colombia. 2018

Fueron sus palabras exactas “El agua en el ordenamiento juridico colombiano tiene una doble connotacion pues se erige como un derecho
fundamental y como un servicio publico.” Corte Constitucional (2011)

8 Reza la critica de Gdmez y Rodriguez (2013, p.47): “El agua en el ordenamiento juridico colombiano tiene una doble connotacion, pues
se erige como un derecho fundamental y como un servicio pliblico”2 , lo cual no comparten del todo los autores, ya que una cosa es el
derecho y otra la forma politica o sistema normativo mediante el cual se satisface...”
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parecer para “delimitar” su contenido y asi comenzar su construccién legal y
jurisprudencial. Por ello el pais ha intentado en varias ocasiones su expresion
escrita; a manera de ejemplo en el afo 2007 la Defensoria del Pueblo propuso
incluir el siguiente texto:

“Articulo 11-A. Todos los habitantes del territorio nacional tienen derecho a
la cantidad de agua suficiente para satisfacer sus necesidades basicas en
condiciones de disponibilidad, accesibilidad y calidad. El derecho humano al
agua es indispensable para vivir dignamente y es condicion previa para la
realizacion de otros derechos humanos.

PARAGRAFO. Nadie puede ser privado de la cantidad de agua necesaria para
satisfacer sus necesidades basicas”.

Ilgualmente, el referendo constitucional aprobatorio por el derecho al agua
(2008-2010 aproximadamente) planted segin Mira (2011, p.65) este texto:

“El acceso al agua potable es un derecho humano fundamental. El Estado
tiene la obligacién de suministrar agua potable suficiente a todas las
personas, sin discriminacién alguna y con equidad de género. Se debe
garantizar un minimo vital gratuito”®®

Siendo el ultimo intento, el proyecto de acto legislativo 006 de 2021 Senado “Por
el cual se incluye el articulo 11-A dentro del capitulo | del titulo Il de la
Constitucion Politica de Colombia”, que rezé en su ultima version:

“Todo ser humano en el territorio nacional tiene derecho al agua, en
condiciones de accesibilidad, calidad y disponibilidad, su uso prioritario es el
consumo humano sin detrimento de su funcidon ecoldgica, para lo cual el
Estado garantizard la proteccion y recuperacion de los ecosistemas del
recurso hidrico conforme al principio de progresividad”

69

Comité Nacional en Defensa del Agua y de la Vida
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Cabe sefialar, que si bien los textos son similares tienen factores diferenciales
que modifican estructuralmente tanto el contenido como sus posibles
consecuencias, entre las cuales estan: la gratuidad, la obligacion del Estado de
proteccion y recuperacion de los ecosistemas del recurso hidrico, el principio de
progresividad; la obligacidén del estado de suministrar agua a toda la poblacién,
la equidad de género, el minimo vital gratuito y la funcion ecoldgica del agua.

Teniendo en cuenta que son varias las posibles visiones del derecho, la disputa
por su contenido preciso no fue unanime entre sus negociadores (congreso,
presidencia, academia, sociedad civil, ministerios, las entidades de las carteras
de vivienda y ambiente, aquellas del sector de infraestructura, entre otros); por
ello, en este punto se debe llamar la atencidn que, como el derecho ya hace parte
de nuestro ordenamiento, tenemos algunos de sus presupuestos contenidos en
la jurisprudencia constitucional pero existen aun muchas imprecisiones,
cuestiones, problematicas y preguntas que se pretendian resolver son su
consagracion textual o expresa.

Por ello, aunque cabe sefialar, que este proyecto de ley fue formulado a partir de
las anteriores experiencias y asi con los aportes de congresistas de diversos
partidos, expertos, academia, y asesores del Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible. Durante el proceso de formulacidon del presente acto legislativo se
delimité al territorio nacional para evitar confusiones derivadas de los conflictos
ambientales transfronterizos asociados con cuerpos de agua que se encuentran en
el territorio colombiano y de otros paises.

Se incluyeron los elementos necesarios (accesibilidad, calidad y disponibilidad) para
garantizar efectivamente el derecho al acceso al agua de acuerdo con la
Observacion General No. 15 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. La Observacion General tiene plena aplicacidon por cuanto se
ha utilizado como criterio de interpretacidn por la Corte Constitucional tal y como
se expuso en la Sentencia T-312 de 2012: “El estudio del derecho fundamental al
agua, debe hacerse a la luz de los lineamientos establecidos por la jurisprudencia
constitucional, en conjunto con las garantias contenidas en el Pacto Internacional
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de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, asi como las interpretaciones y
recomendaciones que de éste realiza el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales”.

Asi mismo, se incluyd el principio de progresividad para reafirmar el
pronunciamiento de la Corte en su Sentencia T — 760 de 2008 segun el cual “Las
obligaciones de caracter prestacional derivadas de un derecho fundamental son de
cumplimiento progresivo, por la complejidad de las acciones y los recursos que se
requieren para garantizar efectivamente el goce efectivo de estas facetas de
proteccion de un derecho”.

Ahora bien, contar con el derecho de manera expresa en la constitucidén aparte de
ayudar en su alcance, contenido y precision, si bien plantea retos para el Estado
colombiano, traera grandes avances como el cumplimiento de metas OCDE,
objetivos de desarrollo sostenible y permitird el acceso progresivo a agua en
condiciones de calidad y disponibilidad a la poblacion del pais.

Asi, la garantia del acceso al agua también tendra como consecuencia que la
poblacién pueda enfocar sus esfuerzos en educacidn y otras variables que
permitiran el crecimiento de la fuerza laboral, la tecnologia y la invencién al no
destinar esfuerzos propios en la satisfaccién de una necesidad basica como el agua.

Adicionalmente permitird la ordenacidn coherente de los sectores, ambiente,
vivienda, ciudad vy territorio, infraestructura, minas y energia en torno a un tema
comun, vital para los pobladores de nuestro territorio nacional.

Este proyecto de ley ha sido aprobado en dos oportunidades por la honorable
comision primera de Senado en el ultimo cuatrienio, todas las modificaciones
comentarios y aportes que los senadores de esta comision han dado en medio del
debate han sido incluidas en este proyecto y, en consecuencia, también en la
ponencia. sin ninguna otra consideracion adicional, pongo en consideracion el
informe de ponencia para su primer debate.
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PROPOSICION

De acuerdo con las consideraciones anteriores, se propone a la Plenaria del Senado
de la Republica someter a discusion y votaciéon en segundo debate el texto
aprobado en la Comision Primera del Senado del Proyecto de Acto Legislativo No.
006 de 2021 Senado, “por el cual se incluye el articulo 11 A dentro del Capitulo | del
Titulo Il de la Constitucidn Politica de Colombia”.

Cordialmente

Ivan Lednidas Name Vasquez
Senador de la Republica
Alianza Verde

AQUIVIVE LA DEMOCRACIA
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29-09-21. COMISION PRIMERA H. SENADO DE LA REPUBLICA. SECRETARIA
COMISION. SESIONES MIXTAS. En la fecha se radica la ponencia para segundo de esta
iniciativa, en el correo institucional comision.primera@senado.gov.co.

29-09-21. COMISION PRIMERA H. SENADO DE LA REPUBLICA. SECRETARIA
COMISION. SESIONES MIXTAS. Acorde al articulo 165 de la Ley 52 de 1992, se autoriza por
parte de la Presidencia y la Secretaria de esta célula legislativa, la publicacion de este informe
de ponencia para segundo debate.

Presidente,

Secretario,



