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Resumen

El presente documento es un anélisis sobre las mdltiples dimensiones que el
derecho humano al agua abarca y su intima relacion con otros derechos humanos. Tras un
examen sobre la importancia e influencia que tienen los instrumentos de Derecho
Internacional en la formulacion de la normativa interna de un Estado en materia de
Derechos Humanos, se exploran las obligaciones que adquiere el Estado ecuatoriano una
vez reconocido éste derecho a fin de garantizar su cumplimiento. Un argumento central es
que, aunque el derecho humano al agua haya sido reconocido, se requieren de estrategias
politicas, normativa expresa e instituciones sélidas y coherentes con la normativa y las
politicas publicas que puedan respaldar la concreciéon del derecho para todos los seres

humanos, sin discriminacion.



Abstract

This document is an analysis of the multiple dimensions that the human right to
water embraces, and the intimate relationship with other human rights. Preceded by a
review of the importance and influence of International Law instruments in the formulation
of the internal regulations of a State for Human Rights. The document examinates the
obligations acquired after the Ecuadorian government recognized this right in order to
ensure its accomplishment. A central argument is that, although the human right to water
has been recognized, for its satisfaction, it requires political strategies, public policies,
regulations and efficient and solid institutions which will support the realization of the

right to water for all human beings, without discrimination.
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Introduccion

Durante las ultimas cuatro décadas, en respuesta a las demandas sociales, ambientales
y economicas de distintos paises en todo el mundo y, debido a la toma de conciencia sobre la
necesidad del agua para la vida de los seres humanos, se desarrolla un proceso muy importante
encabezado por la comunidad internacional, que derivo finalmente en el reconocimiento del
agua como un derecho humano. A medida que se han agudizado los problemas
medioambientales y se observan sus efectos sobre la naturaleza y la vida de los seres humanos,
se hace mas evidente que recursos naturales como el agua desempefian una funcion clave para
un modelo sostenible de desarrollo humano.Varios instrumentos internacionales contienen
importantes hitos que han ido marcando pautas orientadoras para los diferentes paises en el
desarrollo de éste derecho humano. Naturalmente, las decisiones politicas internacionales
estan envestidas de una gran importancia politica, puesto que llegan a impactar seriamente en
el entorno internacional. En este documento se analizaran estos instrumentos internacionales y
como estos repercuten en la normativa y la politica ecuatoriana. Hay que reconocer también
qgue con posterioridad a que se reconociera el derecho humano en la Constitucion, las
Naciones Unidas aprueban el reconocimiento del mismo, lo cual provoca una gran resonancia
politica a nivel internacional, que empuja al cumplimiento del derecho al agua, y también
refuerza al contenido constitucional. También, este reconocimiento internacional, resulta
imprescindible como un limite a los Estados que pretenden hacer un uso arbitrario de este

recurso.
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Entre los instrumentos internacionales que desarrollan el tema del agua, destaca la
Observacion general niamero 15 del Comité de derechos econdémicos, sociales y culturales de
la Organizacion de las Naciones Unidas. En el que por vez primera queda establecido el
derecho humano al agua. Pero ademas de plasmar su reconocimiento, el instrumento contiene
todas las dimensiones que éste derecho abarca. Convirtiéndose en un referente importante para
todos los Estados, a la hora de su aplicacion. Todas las caracteristicas dispuestas en la
Observacion general 15 seran analizadas en el capitulo dos de la tesina, a fin de constatar el
porqué de la necesidad de aplicacion de este derecho humano. A la par se examina la
importancia de contar con politicas publicas, normativa y una institucionalidad fuerte para
poder garantizar el cumplimiento de todos estos componentes.

En el Ecuador, al igual que en el resto del mundo el tema de los derechos sobre el agua
estd comenzando a desarrollarse. Con la Constitucion aprobada en el 2008, en la que se
establece con absoluta claridad el derecho humano al agua, se da abertura a la discusion sobre
este tema. Existen en la actualidad muchas opiniones contrarias, mismas que establecen que el
agua es un recurso como cualquier otro, y que considerarlo un derecho no es aplicable bajo
ningun concepto. Sin embrago, mientras al agua se le niegue la condicion de derecho
fundamental, se condenara a los seres humanos a poner en riesgo su vida, ambiente, salud y
alimentacion. Y éste es el punto de partida a la hora de defender la existencia, importancia y
aplicabilidad del derecho al agua. En base a un analisis sobre el principio de interdependencia
de los derechos humanos y sobre la articulacion y dependencia que tiene el agua frente a los
derechos economicos, sociales y culturales tales como la salud, la alimentacion, el medio
ambiente sano y la vida, se comprueba definitivamente la importancia de su reconocimiento y

la urgencia en su aplicacion.
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Comprobada la importancia de su reconocimiento, se abre paso a otro debate, y es que
dentro del reconocimiento del derecho al agua, existen diferentes perspectivas sobre el
significado y alcance de este derecho. Para resolver éste conflicto, existen principios
fundamentales en los cuales la jurisprudencia y los instrumentos internacionales coinciden, y
estos estan relacionados con el acceso universal de la poblacion a una cantidad minima vital,
la disponibilidad en el transcurso del tiempo, es decir la sostenibilidad de las fuentes y la
buena calidad del recurso.

Una vez resuelto el analisis sobre la importancia del reconocimiento, y qué

componentes abarca éste derecho, se abre paso a la necesidad que el derecho al agua se
traduzca en una realidad en el pais. Para esto, se requiere del establecimiento de normas
legales y reglamentarias y de institucionalidad coherente con el nuevo marco normativo
internacional y de la Constitucion. Pero ademas es evidente la necesidad de que el pais cuente
con politicas publicas que favorezcan el establecimiento y garantia del derecho humano al
agua. Se comprueba que las iniciativas publicas locales y la aplicacion del principio
constitucional de participacion de la sociedad en la formulacion y control de la politica publica
son medios importante para concretar dicho fin. Se proporciona un ejemplo exitoso de
politicas publicas locales, participacion y gestion de agua, mismo que evidencia que la
aplicabilidad de éste derecho humano es posible en el pais.
Lo anterior implica que también hay riesgos de que los instrumentos internacionales y la
norma constitucional no puedan cristalizarse plenamente. De manera general en el pais se
evidencia que muchas normas pueden quedarse como una declaracion de principios cuando no
existen las condiciones politicas para su implementacion.

CAPITULO I
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2. EL DERECHO AL AGUA: ORIGEN Y RECONOCIMIENTO

Uno de los principales logros de la comunidad internacional consiste en el desarrollo de
normas de derechos humanos. El derecho humano al agua, gestado y reconocido en la esfera
internacional y recientemente incorporado en nuestro pais, es fruto de un largo proceso de
estudio y analisis que ha sido impulsado por la comunidad global a fin de satisfacer las
necesidades basicas humanas!. En este capitulo se analizaran los principales hitos politicos
gue han marcado este proceso pues, tanto los Estados como las organizaciones internacionales,
reconociendo la importancia que tiene el agua para la humanidad, comenzaron a dar relevancia
al estudio de las problematicas relacionadas con la misma, asi como reconocieron prontamente

la necesidad de regularla juridicamente.

El aumento de la poblacion, el crecimiento econémico conducente a un mayor consumo de los
recursos naturales, el cambio global y una inadecuada administracion de los recursos hidricos,
ejercen influencias negativas sobre los ecosistemas proveedores de agua. Si ho se comprenden y
ponderan adecuadamente los servicios que prestan dichos ecosistemas se corre el riesgo de no
poder romper el circulo vicioso constituido por la presién, el impacto y la respuesta que se
manifiesta entre el comportamiento colectivo de una sociedad y el deterioro de los recursos
hidricos.?

Tal es asi, que dentro de un marco de cooperacion internacional a partir del afio de 1968

se da inicio a un proceso mundial de analisis sobre el tema, en el que, como se vera a

L A. Garcia, EI Derecho Humano al Agua, Madrid: Trotta, 2008, p.149

2 Iza, A; Rovere. M. “Gobernanza del agua en América del Sur: dimension ambiental.” en
Serie de Politica y Derecho Ambiental, nimero 53, Cambridge, UK, UICN, 2006. p. 3
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continuacion el enfoque sobre el agua va madurando hasta convertirse en un derecho humano,

dejando finalmente de ser una aspiracién moral.

Las cuestiones relacionadas con el agua son complejas y de esencial importancia para la vida en
el planeta y, por ello, para la humanidad, lo que implica que su estudio y tratamiento es
necesario y que se ha de realizar desde una vision multidisciplinar en la que cobra especial
importancia la vertiente juridica como reguladora de esa realidad teniendo en cuenta sus
multiples derivaciones: humanas, sociales y ecolégicas.®

La dramatica situacion que gira en torno a la gestién de los recursos hidricos ha venido
demandando especial atencion en la agenda internacional, es por esto que a nivel mundial la

toma de conciencia sobre temas relacionados con el agua cobra importancia progresivamente.

Acciones de las Naciones Unidas tales como la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Medio Humano de 1972 en Estocolmo, Suecia, jugaron un papel significativo, en
primer lugar, en jerarquizar el tema ambiental en los espacios de politica publica desde
lo global a lo nacional, y en segundo lugar, al hacer visible la forma en que lo ambiental
interactUa junto a las otras dimensiones del desarrollo: la econdmica, la social y la
institucional®.

Esto sera analizado a continuacion.
Por ello se comienza a legislar para que dichos recursos se protejan de manera efectiva y real.

Lamentablemente, al tratarse de un derecho blando,

% A. Fernandez, Véazquez. “La actuacion publica sobre el agua dulce en el contexto mundial.
Algunas iniciativas para el reconocimiento del derecho humano al agua” en Medio Ambiente y
Derecho. Revista de Derecho Ambiental, Madrid, nimero 16, 2007, p. 8

* G. Acufia “El derecho internacional ambiental y de desarrollo sostenible y su apoyo a la
proteccion de los derechos humanos universales”, en Politicas publicas para un Estado social
de derechos, el paradigma de los derechos universales Vol. I, Santiago de Chile, 2007, p.135
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Se entiende por Derecho Blando al Derecho que deja de lado los mecanismos clasicos de
sancion/represion en razon de su naturaleza no coercitiva. Este Derecho privilegia los
procedimientos de promocion de respeto al derecho, o las técnicas de direccién juridica
no autoritaria de las conductas y apela a la negociacion y a la buena voluntad de los
actores implicados.®

Las instituciones facultadas para hacerlo cumplir se encuentran desprovistas de poderes
de coercion, situacion que tiende a afectar su aplicacion, mas dichas instituciones estan
investidas de un gran peso politico que empuja a los Estados a su cumplimiento. "Es verdad
que las Declaraciones no tienen efecto obligatorio ni medios de supervision internacional, pero
también es verdad que los Estados que han votado favorablemente una resolucion han

asumido una obligacién moral muy importante."®

Eso en cuanto a las Declaraciones internacionales. Ahora bien, en el caso de Tratados y
Convenciones internacionales, el articulo 38 de la Corte Internacional de Justicia, mismo que
se refiere las fuentes de Derecho Internacional, sefiala que para decidir sobre las controversias
internacionales, la Corte aplicara,

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional
como prueba de una préctica generalmente aceptada como derecho; c. los principios
generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d. las decisiones
judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas
naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59.”

% V. Ugalde. Los residuos peligrosos en México. El estudio de la politica pdblica a través del
Derecho, México, 2008, p. 164

® R. Garreton, "Los derechos humanos econémicos, sociales y culturales”, en Politicas
publicas para un Estado social de derechos, el paradigma de los derechos universales, Vol. I,
Santiago de Chile, 2007, p.54

" Corte Internacional de Justicia, articulo38
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La Corte Internacional ha jugado un papel importante dentro de lo que implica la
aplicacion del Derecho Internacional Ambiental en materia de recursos hidricos y ha
contribuido para su desarrollo. Un claro ejemplo de esto constituye la sentencia otorgada por
la Corte en el Caso del lago Lanoux, en el cual el gobierno espafiol solicitaba que el Tribunal
declarara que el gobierno francés no tenia derecho de ejecutar trabajos de utilizacion de aguas
del lago Lanoux, de conformidad con las modalidades previstas en el proyecto hidroeléctrico
francés, mas que bajo condicidn de un acuerdo previo entre ambos paises ya que el nivel de las
aguas en el rio Carol que cruza por territorio espafiol y es alimentado de las aguas del lago
Lanoux, disminuiria. El Tribunal dictamind que Espafia no tenia razon en su argumentacion,
puesto que se habia demostrado que el volumen de las aguas en su paso por la frontera, no
sufria de disminucién alguna y que incluso podia beneficiarse en algin aumento. Sin embargo,

el Tribunal afirma que la conclusion anterior podria haber sido atacada de varias maneras:

Se hubiera podido sostener que los trabajos (en cuestion) habian producido una
contaminacion definitiva de las aguas del rio Carol, o que las aguas restituidas tenian
una composicion quimica o temperatura, o cualquier otra caracteristica que pudiera
haber resultado perjudicial para los intereses espafioles. Espafia habria entonces podido
pretender que se habia ocasionado una lesion. Sin embargo, ni el expediente, ni los
debates de este caso revelan traza alguna de un alegato de tal naturaleza®.

Mediante este dictamen la Corte se refiere a la contaminacion del agua como un
problema que no reconoce las fronteras politicas de un Estado, estableciendo una base

internacional significativa sobre la importancia de entender a la contaminacion hidrica como

8 Corte Internacional de Justicia, Sentencia arbitral del 16 de noviembre de 1957, Lago Lanoux,
Francia contra Espafia RSA, Vol. XII, considerando ndmero 6, segundo pérrafo, p. 303
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un problema transfronterizo® y lanzando a discusion el significado de patrimonio comun de la

humanidad?.

Poco a poco se empieza a entender a éste recurso como la condicion indispensable para
la realizacion de otros derechos, como el derecho a la vida, al ambiente sano o la salud.
Demandado regulaciones que reconozcan esta realidad, al punto que méas adelante llega a ser

identificado como un auténtico derecho humano.

Es decir, atendiendo al valor basico del agua como alimento insustituible y elemento de
sanidad e higiene basicas, el acceso a una cantidad de agua suficiente deberia ser
asumido internacionalmente como un derecho humano de las personas y de las
colectividades.!

A pesar del avance normativo que se ha dado sobre la materia, lamentablemente la grave
situacion que atraviesa la gestion de los recursos hidricos no ha podido ser superada hasta la
actualidad'® a pesar de la proliferacion de conferencias y documentos destinados a la
proteccion del agua en términos de derecho. Si bien, se han logrado establecer una serie de

instrumentos y compromisos internacionales que han buscado regular la problematica mundial

% Corte Internacional de Justicia, Sentencia arbitral del 16 de noviembre de 1957, Lago Lanoux,
Francia contra Espafia RSA, vol. XII.

10 "Bajo este concepto se entiende una nueva forma de responsabilidad compartida en la
comunidad internacional sobre determinados bienes y recursos.” Citado de: J. Velazquez. "El Derecho
internacional publico en la agenda politica de las relaciones internacionales", Universidad Nacional de
Meéxico, 2005, p. 280

1P, Arrojo Agudo. “Un nuevo enfoque de racionalidad econdmica en la gestion de aguas” en El
agua en Espafia. Propuesta de futuro, Madrid, 2004, p.155.

12 Un breve ejemplo de esto es que “en los paises en vias de desarrollo, mas del 90% de las
muertes por diarrea a causa de agua no potable y la falta de higiene se producen en nifios y nifias
menores de cinco anos”. “La infancia y el agua, estadisticas generales” en Agua, Saneamiento e
higiene,  Obtenido en linea el 28 de octubre de 2010. Disponible  en
http://www.unicef.org/spanish/wash/index_31600.html, consultado el jueves 28 de octubre de 2010.


http://www.unicef.org/spanish/wash/index_31600.html
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que gira en torno al agua, se requiere que estas normas realmente vinculen y obliguen a los
Estados a la proteccion de los derechos ya reconocidos, erradicando la posibilidad de que estos

instrumentos sean meras declaraciones tedricas.

La realidad es que en la mayoria de paises poco se ha avanzado en relacion con el
reconocimiento del derecho al agua; posiblemente ésta situacion es debida a que existe una
tendencia general que se traduce en una renuencia por parte de los gobiernos a reconocer
explicitamente derechos humanos ya que, posteriormente, deben garantizarlos.™

Sumada a la falta de reconocimiento de derechos por parte de los Estados, existe el
problema de la crisis institucional, situacion que desafortunadamente produce graves
problemas en el sector del agua. Existen un sinnimero de instituciones incapaces o débiles
para planificar y administrar los recursos hidricos en apego a los derechos antes reconocidos.
La reforma de estas instituciones es un desafio urgente que debe realizarse, de no llevarse a

cabo es casi improbable que los derechos sean efectivizados.

Ahora bien, en el plano internacional existe también la necesidad de satisfacer las
exigencias del principio de legalidad y del imperio de la ley. Lo mencionado conduce
automaticamente al analisis sobre la importancia de contar, con un ente o autoridad capaz de
hacer cumplir o imponer el cumplimiento de las normas en el dmbito internacional que
satisfagan las exigencias de los seres humanos y puedan efectivamente hacer de los derechos

reconocidos, derechos universalmente garantizados.

13 Marin Pacheco, Gonzalo, “El derecho al agua” en Agua y saneamiento ambiental en proyectos
de emergencia y de cooperacion al desarrollo, Universidad de Alcala, Alcala, 2009, p. 48
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En definitiva, se han efectuado varias iniciativas globales tendientes al estudio y
reconocimiento del derecho humano al agua. Hay que recalcar que estamos en una época que
demanda un rapido desarrollo del derecho internacional ambiental, donde las declaraciones y
convenciones internacionales juegan un papel muy importante como fuentes de derecho
ambiental. Muchas de éstas han sido originadas especificamente para tratar la tematica del
agua, mientras que otras han contribuido de una manera indirecta sobre el estudio de la misma.
El desarrollo de la normativa internacional sobre este tema ha generado inmensas
oportunidades para encontrar soluciones a los problemas mundiales relativos a los recursos
hidricos, el desafio que se nos plantea es saber aprovechar esas posibilidades y transformarlas
en politicas eficaces y viables. A continuacion seran analizadas las mas relevantes para el caso

en estudio.
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2.1. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO AL AGUA A TRAVES DEL

AVANCE NORMATIVO INTERNACIONAL

2.1.1. CARTA EUROPEA DEL AGUA SUSCRITA EN 1968

Por vez primera la comunidad internacional, en este caso la europea, avizora la
importancia de regular los recursos hidricos partiendo de entender al agua como el requisito
fundamental para la vida y para toda la actividad humana®®.

Bajo esta nocion utilitarista del recurso, se proclama en Francia en 1968 la primera
declaracion internacional direccionada a dar una correcta gestion del agua: la Carta Europea
del agua. Este documento consiste en una declaracion de principios contenidos en doce

articulos que revelan la preocupacion sobre la gestion que los paises europeos dan a los

14 En el articulo primero de la Carta Europea del agua se afirma: “1. No hay vida sin agua.
El agua es un tesoro indispensable para toda actividad humana”. A su vez, el articulo 3
dispone: “Contaminar el agua es atentar contra la vida humana y la de todos los seres vivos
que dependen del agua.”
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recursos hidricos y la necesidad de mantener el agua en buenas condiciones para satisfacer las

necesidades humanas, incluyendo entre estas la salud.

El aporte fundamental que este documento presenta en relacion a la valoracion del
agua, para posteriormente convertirla en un derecho humano, es el reconocimiento del vinculo
que existe entre el agua con el derecho a la vida®®, de modo que se reconoce implicitamente el
principio de interdependencia de los derechos humanos, mismo que serd analizado en otro
capitulo. Adicionalmente, otro avance significativo que contiene la Carta consiste en lo
relacionado con la gestion de los recursos del agua dulce. En el articulo ocho'® se establece
textualmente que son las autoridades competentes las encargadas de su planificacion,
encomendandole a la administracion publica la gestion del recurso a fin de darle una correcta
utilizacion, en razon de su valor e importancia. Esto esta intimamente relacionado con la
clasificacion gue los articulos diez y doce hacen sobre el agua, afirmando que éste es un bien
comun cuyo valor debe ser reconocido por todos y, en razén de esto las personas estan en el

deber de ahorrar y usarla adecuadamente?’.

Si bien este documento vincula sélo y estrictamente a algunos paises de la comunidad

europea, es un avance pionero a nivel internacional en el estudio de los recursos hidricos, pues

15 El articulo primero sefiala “1. No hay vida sin agua. El agua es un tesoro indispensable
para toda actividad humana.”

16 Carta Europea del Agua, Articulo 8: “La correcta utilizacion de los recursos de agua
debe ser planificada por las autoridades competentes.”

17El articulo diez sefiala: 10. “El agua es un bien comun, cuyo valor debe ser conocido por
todos”. Cada persona tiene el deber de ahorrarla y usarla con cuidado. También el articulo 12.
“El agua no tiene fronteras. Es un bien comun que requiere la cooperacion internacional.”
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representa, un nivel de consciencia sobre la degradacion ambiental y del agua, y la
importancia de tomar medidas entre los Estados al respecto, asumiendo una vision

transfronteriza'® en el manejo del agua dulce.

2.1.2. CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS CELEBRADA EN

ESTOCOLMO EN 1972

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, celebrada en Estocolmo
en el afio de 1972 fue una gran iniciativa internacional que surgié de la preocupacion sobre la
degradacion ambiental provocada por el ser humano?®, situacion que ademas fue pablicamente

difundida en el informe del Club de Roma llamado Los limites del Crecimiento?.

18 Lo afirmado esta establecido en el articulo 12. “El agua no tiene fronteras. Es un bien
comun que requiere la cooperacion internacional.”

19 En la segunda parte del tercer considerando de la Declaracion de Estocolmo, dice “A
nuestro alrededor vemos multiplicarse las pruebas del dafio causado por el hombre en muchas
regiones de la tierra, niveles peligrosos de contaminacion del agua, del aire, de la tierra y de
los seres vivos; grandes trastornos del equilibrio ecoldgico de la biosfera; destruccion y
agotamiento de recursos insustituibles y graves deficiencias, nocivas para la salud fisica,
mental y social del hombre, en el medio ambiente por él creado. Especialmente en aquel en
que vive y trabaja.

20 En 1970, el Club de Roma, una asociacion privada compuesta por empresarios,
cientificos y politicos, encargd a un grupo de investigadores del MIT, la realizacion de un
estudio sobre las tendencias y los problemas econdémicos que amenazan a la sociedad global.
Los resultados fueron publicados en marzo de 1972 bajo el titulo "Los Limites del
Crecimiento”. Las principales conclusiones fueron: 1) Si las presentes tendencias de
crecimiento en la poblacion mundial, industrializacion, contaminacion, produccion de
alimentos y utilizacion de recursos naturales no se modifican, los limites del crecimiento del
planeta se alcanzarian dentro de los proximos 100 afios. 2) Es posible modificar estas
tendencias de crecimiento y establecer condiciones de estabilidad ecoldgica y econdémica de
tal modo que se prolongue de forma sostenible en el futuro. Podria disefiarse una situacion de
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Fue durante los afios setenta cuando las primeras sefiales de deterioro ambiental se
hicieron visibles como fendmenos mas frecuentes y comunes que simples hechos
aislados, y lo fueron notoriamente en centros urbanos desarrollados, dando lugar al
reconocimiento de un problema que debia ser abordado.?!

De modo que uno de los objetivos de Estocolmo fue el llamar la atencion de los Estados y
de la opinion puablica sobre la problematica ambiental. Estocolmo se convierte en la primera
conferencia internacional donde se discute exclusivamente el tema del medio ambiente y se
introduce en la agenda politica internacional, la dimension ambiental como limitadora del
modelo tradicional de uso de los recursos naturales. Fruto de la conferencia, se aprueba un
Plan de Accion consistente en 106 recomendaciones y una Declaracion con 26 principios
sobre la gestion del medio ambiente.

La Conferencia de las Naciones Unida sobre el medio humano es tal vez el
acontecimiento desde el cual se puede empezar a hablar de desarrollo a gran escala del

Derecho Internacional del medio ambiente y por esta razén la conferencia de Estocolmo
tiene la virtud de incluirlo dentro de las preocupaciones mundiales??.

La Declaracion propone el legislar el medio ambiente como un sistema, es decir,
entendiendo al medio ambiente de manera integrada, incluso reconociendo al ser humano
como parte integrante del mismo. De modo que se rompe con el esquema anterior de ver y
legislar aisladamente a los recursos, solo por la utilidad que tienen para el ser humano.

Ademas, Estocolmo significo la puesta en marcha de regulaciones de proteccién ambiental

equilibrio global que permitiera la satisfaccion de las necesidades materiales basicas de cada
persona en la Tierra y todas tendrian igual oportunidad de desarrollar su potencial humano

individual. Citado de Mayor Zaragoza, Federico, “Los limites del Crecimiento” En Temas
para el debate, N181, 2009, p. 11

2L G. Acufia. “El derecho internacional ambiental y de desarrollo sostenible y su apoyo a la
proteccion de los derechos humanos universales” en Politicas pablicas para un Estado social de
derechos, el paradigma de los derechos universales, Vol. I, Santiago de Chile, 2007, p.135

2 D. Olarte Béacares. "La efectividad del Derecho Internacional del Medio Ambiente",
International Law: Revista colombiana de Derecho Internacional, nimero 5, Bogot4, 2005, p. 432
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que han ido evolucionando con el pasar del tiempo. En materia de recursos hidricos, la
Declaracion de Estocolmo a pesar de no tratar el tema del agua de manera especifica pone en
manifiesto dentro del principio dos, la importancia de la buena gestion del agua para poder
alcanzar el objetivo del desarrollo sostenible?®, concepto esencial en las politicas medio

ambientales actuales.

2.1.3. CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE AGUA Y MEDIO

AMBIENTE CELEBRADA EN MAR DE PLATA EN 1977

En marzo de 1977 las Naciones Unidas llevo a cabo la Conferencia de Naciones Unidas
sobre Agua en Mar de Plata, Argentina. Esta fue la primera reunién en la cual el agua se situ6
como tema central de discusion. En la reunion se reconocid que todos los pueblos, sin
importar su nivel de desarrollo o sus condiciones econdmicas, tenian el derecho a acceder a
agua de buena calidad y suficiente para satisfacer sus necesidades basicas. Por consiguiente, se
determina por primera vez que el agua ademas de ser una necesidad constituye un derecho,
que por su radical importancia no le puede ser discriminado a persona alguna ya que es
fundamental para la satisfaccion de las necesidades primordiales de los seres humanos. Sin

lugar a duda esto representa un gran avance sobre el tratamiento del agua pues,

23 El Principio dos de la Declaraciéon de Estocolmo determina: “Principio 2. Los recursos
naturales de la tierra incluidos el aire, el agua, la tierra, la flora y la fauna y especialmente
muestras representativas de los ecosistemas naturales, deben preservarse en beneficio de las
generaciones presentes y futuras, mediante una cuidadosa planificacion u ordenacion, segun
convenga”. Citado de la Declaracion de Estocolmo sobre el medio ambiente humano,
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, 16 de junio de 1972.
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Una necesidad no trae consigo obligaciones juridicas que exijan determinado comportamiento
por parte del Estado para que ésta sea satisfecha. Por tanto, las necesidades como tales carecen
de fuerza juridica vinculante, cerrandole las puertas a un individuo de que a falta de su
satisfaccion, el Estado deba proporcionarle los recursos que necesita?.

Y es que, tener acceso al agua es una necesidad bioldgica, pero es trascendental el paso
que se realiza en esta Declaracion hacia su reconocimiento como un derecho, ante el cual
existe un imperativo hacia el Estado de tener que realizar las acciones necesarias para asegurar

su cumplimiento para todas las personas.

La Declaracion que dio como resultado ésta Conferencia consistio en el primer llamado
a los paises para evaluar su gestion sobre los recursos hidricos, a fin que pudieran desarrollar
politicas para satisfacer las necesidades de agua potable y dar cumplimiento al reconocimiento
del derecho.
Consecuencia de esta conferencia mundial la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
plante6 ambiciosamente, para el periodo 1980-1990, el Decenio Internacional del Agua
Potable y del Saneamiento Ambiental®®, con el objetivo principal de conseguir que todos los
seres humanos accedan a agua segura y en cantidad suficiente mediante el desarrollo de
politicas necesarias y el fortalecimiento de sus instituciones.
Sin lugar a duda la meta del Decenio constituia una tarea gigantesca y de grandes costos,

tomando en cuenta que “para que la poblacion del mundo tenga agua potable y saneamiento

24 Ballestero Andrea. Aportes para la discusion sobre el derecho humano al acceso al
agua, Centro de Derecho ambiental y de recursos naturales, Costa Rica, 2009, p. 124

% Proclamado por Asamblea General de Naciones Unidas el 10 de noviembre de 1980 en la
Resolucion 35-18
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adecuado hacia 1990, serd menester proporcionar nuevos suministros de agua y servicios de

saneamiento para medio millon de personas por dia, durante un periodo de 10 afios”?,

Transcurridos 30 afios desde el lanzamiento de este reto internacional es evidente constatar
que el objetivo no ha sido alcanzado. “El coste estimado para lograr la cobertura global con
instalaciones modernas ascendia a 3 billones de dolares. Dicha cifra es una muestra de la
sobredimensionada ambicion”?’. A pesar de esto, con el Decenio se logrd:

Una mayor conciencia de la importancia de dar enfoques globales y equilibrados a los
problemas ligados al agua y al saneamiento especificos de cada pais. Lo mas importante,

quizas, fue darse cuenta de que, para conseguir este objetivo establecido a principios de
la década, haria falta mucho mas tiempo y dinero de lo que se pensé en un principio.?®

2.14. CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE EL AGUA Y MEDIO

AMBIENTE CELEBRADA EN DUBLIN EN 1992

En el afio 1992 tuvo lugar la Conferencia Internacional sobre el Agua y el Medio
Ambiente en Dublin en la que los participantes sefialaron que la situacién de los recursos
hidricos mundiales se estaba volviendo critica, de modo que el eje de discusion en la misma se

centrd en el peligro que el mal manejo de los recursos hidricos representa para los seres

26 UNESCO, “El hombre en la biosfera”. Revista El Correo de la UNESCO, Afio XXXIV, Paris,
1981, p. 15

2 M. Black. El Secuestro del Agua, la mala gestion de los recursos hidricos, Reino Unido, New
internationalist, 2005, p.41

2 Programa mundial de evaluacion de los recursos hidricos, “Hitos del agua”, consultado el 30 de
octubre de 2010, disponible en http://www.unesco.org/water/wwap/milestones/index_es.shtml.
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humanos y el medio ambiente, asi como se tratd sobre la necesidad de una transformacion

urgente en cuanto a su manejo y gestion.
“Durante la reunidén se puso de relieve la amenaza que suponen la escasez y el uso
abusivo del agua dulce para el desarrollo sostenible, para la proteccion del medio
ambiente y de los ecosistemas, para el desarrollo industrial, la seguridad alimentaria y la
salud y el bienestar humanos. Se insistié en la necesidad de hacer frente a tales riesgos
mediante una gestion mas equitativa y sustentable de los recursos hidricos y de los
suelos”?,

Examinando los cuatro principios rectores de la Declaracion de Dublin sobre agua y
desarrollo sostenible se detecta facilmente que las tendencias tradicionales sobre como se
concibe al agua dulce cambian notablemente y el enfoque utilitarista va perdiendo fuerza. El
principio nimero uno® propone la necesidad de gestionar de manera eficaz, dado su caracter
finito, e integrada a los recursos hidricos a fin de garantizar la vida, el desarrollo y la
proteccion del ambiente. El principio nimero dos® se enfoca en la necesidad de contar, al

momento de gestionar el agua, con la participacion y decision de todos los sectores gque estan

involucrados, siendo necesario para esto que todas las personas cobren mayor conciencia de la
importancia del agua y de este modo se sientan involucradas en su gestion.

Ello se traduce en un importante instrumento de gestion para la adecuada gobernabilidad
hidrica, esto es la gestion integrada de recursos hidricos, la cual requiere un adecuado
enfoque interdisciplinario para la accidn que evite que se convierta en un mero discurso
ideologizado.?

2 A, Garcia. El Derecho Humano al Agua, Madrid, 2008, p.150

30 1° El agua dulce es un recurso finito y vulnerable, esencial para sostener la vida, el desarrollo y
el medio ambiente.

31 20 El aprovechamiento y la gestion del agua debe inspirarse en un planteamiento basado en la
participacion de los usuarios, los planificadores y los responsables de las decisiones a todos los niveles.

%2 “E] mundo andino y la gestion del agua” en Boletin Idea — PUCP, Pontificia Universidad
Catdlica de Peru, N.1, 2004, p. 3
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A diferencia de los anteriores principios, el principio tres> se centra en un tema especifico y enuncia de

manera clara la importancia que tiene la mujer como proveedora y conservadora del agua34. Si bien, el principio destaca el

papel primordial de la mujer como proveedora y conservadora del agua, no propone alternativas viables que respondan a las

necesidades de la mujer en este tema, de modo que se puede decir que el principio maneja términos poco
precisos dejando abierto el principio a varias interpretaciones. Finalmente nos encontramos
con el principio cuatro®®, mismo que otorga por primera vez de forma explicita un enfoque
economico a los recursos hidricos, sefialando que el agua debe ser reconocida como un bien
econodmico. Este enfoque fue impulsado bajo la idea de que al imponerse una carga econémica
al uso del agua, los seres humanos serian capaces de dimensionar el valor de la misma y a la
vez, comenzarian a medir su uso y empezarian a ahorrarla. “Como sefiala Anderson y Snyder,
cuando los precios son mas elevados, tendemos a consumir menos cierta mercancia y buscar

otras vias de lograr los fines deseados. El agua no es la excepcion®,

El argumento economicista del agua supone en primer orden la existencia del recurso,
es decir que el agua esta a disponibilidad de todos los seres humanos pero bajo un costo, y que
es este costo econdmico es el cual definird la posibilidad o no de acceso al recurso y es

también el que se encargard de regular su utilizacion a fin de poder ahorrarla. Incluso el

B 3La mujer desempefia un papel fundamental en el abastecimiento, la gestion y la proteccion del agua.

% En muchos casos, sobre todo en paises en desarrollo, conseguir el agua suficiente para satisfacer
las necesidades basicas, supone para las mujeres recorrer de 10 a 15 kilémetros diarios para trasladar
entre 15y 20 litros de agua por viaje. Esta situacion conlleva una serie de perjuicios que van, desde los
trastornos fisicos, hasta la imposibilidad de las mujeres y las nifias para involucrarse en otras
actividades como la educacion, la generacion de ingresos, la politica, descanso y la recreacion. (Garcia,
Aniza, El Derecho Humano al Agua, Madrid, 2008, pp. 35)

% 40 E| agua tiene un valor econémico en todos sus diversos usos en competencia a los que se
destina y deberia reconocérsele como un bien econémico.

% Anderson Terry y Snyder P., Water markets: priming the invisible pump, Washington D.C., El
Cato Institute, 1997, p.8
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argumento sobre el ahorro del agua, supone en principio la existencia del agua, es decir, su
disponibilidad. Situacion que dista mucho de la realidad mundial, donde mil millones de
personas carecen de acceso al agua. Al desaparecer el recurso, no hay alternativa economica
que pueda hacerlo surgir. Aun si éste gran numero de seres humanos tuvieran la capacidad

econdmica para obtenerlo, no les seria posible por los limites ecolégicos que tiene el recurso.

Para las mujeres del tercer mundo, la escasez del agua significa desplazarse mas lejos
para conseguirla. Para los campesinos, significa inaccion e indigencia cuando la sequia
arrasa con sus cultivos. Para los nifios, significa deshidratacién y muerte. Simplemente
no hay sustituto para este liquido precioso, necesario para la supervivencia bioldgica de
animales y plantas®’.

De manera que el enfoque economicista dista mucho de la necesidad y de la
dependencia humana sobre el agua y busca situar al valor econémico como la Unica
posibilidad para tener acceso libre al recurso. Adicionalmente a esto cabe sefialar en cuanto a
la afirmacion de su sustitucion, que la importancia del agua es dada por su propia naturaleza,

de modo que no se trata de un recurso reemplazable, no tiene substitutos que puedan suplir el

rol que esta cumple para la supervivencia de los seres humanos y el equilibrio de su entorno.

El debate en torno al enfoque economicista del recurso genera hasta hoy en dia amplias
polémicas. Este enfoque nacido en Dublin fue también recogido en la Declaracion de Rio,

como se analizara a continuacion.

87V, Shiva. Las guerras del agua. Privatizacion, contaminacion y lucro, México, Siglo XXi
editores, 2003, p.32
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2.15. CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE MEDIO
AMBIENTE Y DESARROLLO, CELEBRADA EN RIO DE JANEIRO EN

1992

Con el objetivo de formar una nueva alianza mundial que proteja el medio ambiente y el
desarrollo, en junio de 1992 se llevd a cabo la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente y Desarrollo, también llamada Cumbre de la Tierra, en Rio de Janeiro. El objetivo
central de la Conferencia fue el de sentar las bases para una asociacion mundial entre paises
desarrollados y en desarrollo a fin de poder enfrentar la crisis ambiental y a su vez garantizar
el desarrollo econémico, teniendo como eje el desarrollo sustentable.

Se trata de la primera conferencia mundial en la que se integra de manera profunda el medio
ambiente y el desarrollo, planteando que el derecho al desarrollo debe ser ejercido en un
modelo que satisfaga las necesidades de las generaciones actuales sin comprometer la

capacidad de las generaciones futuras.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre medio ambiente y desarrollo, conocida
también como Cumbre de la Tierra, constituye un verdadero hito en el proceso de
busqueda de bienestar econémico, social y ambiental para las generaciones actuales y
futuras. Los acuerdos aprobados en la conferencia representaron la respuesta normativa
mas amplia y coordinada hasta entonces por los gobernantes de todo el mundo, con el
objeto de incorporar plenamente la dimension ambiental en las politicas de desarrollo.®

% NACIONES UNIDAS, “Financiamiento para el desarrollo sostenible en América Latina y el
Caribe, de Monterrey a Johannesburgo”, 2002, pag. 31
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Esta reunion dio como resultado tres documentos sumamente importantes, la
Declaracion sobre Medio Ambiente y Desarrollo®, el Programa 21%° y la Declaracion de

principios relativos a los bosques**.

La Declaracion de Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo establece una alianza
mundial de cooperacion entre los Estados para asegurar la integridad del sistema ambiental a
fin de implantar de entre sus 27 principios, el de desarrollo sostenible. La Declaracién
reconoce ademas entre otros principios, que cada Estado tiene el derecho soberano de

aprovechar sus recursos naturales de manera responsable.

Basado en los Principios de la Declaracién de Rio y complementaria a ésta, se aprobd
el Programa 21, un plan de accion mundial bastante extenso*?, cuyo objetivo consiste en que
los gobiernos, organizaciones internacionales, gubernamentales y no gubernamentales se
comprometan en el trabajo de integrar medio ambiente y desarrollo para transformar el
tradicional modelo de crecimiento econdmico no sostenible a un modelo de desarrollo
sustentable. En este sentido, el Programa 21 viene a ser un compromiso politico mundial para

la proteccion del medio ambiente y una forma de asegurar un mejor nivel de vida para las

39 La Declaracion de Rio abarca 27 principios enfocados principalmente a la proteccién del medio
ambiente y del desarrollo mundial.

%0 El Programa 21 consiste en una serie de recomendaciones relativas a la aplicacion de los
principios reconocidos en la Declaracion. Aborda temas relacionados con salud, vivienda,
contaminacion del aire, tierra y agua, manejo de bosques y montafias, gestion de los recursos hidricos y
saneamiento, agricultura y manejo de residuos.

*1 Se trata de una Declaracion de Principios para la ordenacion sostenible de los bosques, y aunque
no posee fuerza juridica obligatoria consiste en el primer consenso mundial relativo a la proteccion de
bosques.

%2 Contiene 40 capitulos, divididos en 4 secciones.
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generaciones presentes y futuras. En relacion a los recursos hidricos, el Programa 21 situ6 al
agua dulce en el centro del debate sobre el desarrollo sostenible*. Los Estados reconocieron la
necesidad de contar con participacion de la cooperacion internacional, sobre todo para los
paises en desarrollo, a fin de poder cumplir con los objetivos pactados para el afio 2000 y
2025%,

Ahora bien, es menester analizar la aproximacién que se da al agua en el Programa 21 y en
general en la Cumbre. Y es que el agua es abordada no desde la visién de un derecho sino,
desde la perspectiva de recurso. “El agua se necesita en todos los aspectos de la vida”*®. De
manera que no se da pie a un avance en torno a la discusion del agua como un derecho, mas si
es posible evidenciar un adelanto en cuanto a la valoracion que existe sobre el cuidado de la

misma como recurso para que pueda ser plenamente aprovechada y protegida. Avance que

43 La seccion |1 del capitulo 18 del Programa 21 se reserva expresamente para el tratamiento del
agua: Proteccién de la calidad y el suministro de los recursos de agua dulce: Aplicacion de criterios
integrados para el aprovechamiento, ordenacion y uso de los recursos de agua dulce

4 En el capitulo 18, numeral 18.2 se sefiala: “El agua se necesita en todos los aspectos de la vida.
El objetivo general es velar por que se mantenga un suministro suficiente de agua de buena calidad
para toda la poblacidon del planeta y preservar al mismo tiempo las funciones hidroldgicas, bioldgicas y
quimicas de los ecosistemas, adaptando las actividades humanas a los limites de la capacidad de la
naturaleza y combatiendo los vectores de las enfermedades relacionadas con el agua. Es preciso contar
con tecnologias innovadoras, entre ellas las tecnologias locales mejoradas para aprovechar plenamente
los recursos hidricos limitados y protegerlos contra la contaminacion.”

4518.11 Todos los Estados, segln la capacidad y los recursos de que dispongan, y mediante la
cooperacion bilateral o multilateral, incluidas, segin proceda, las Naciones Unidas y otras
organizaciones competentes, podrian fijar los objetivos siguientes:

a) Para el afio 2000: i) Haber elaborado e iniciado programas de accién nacionales con costos y
metas determinados, y haber establecido las estructuras institucionales y los instrumentos juridicos
apropiados; ii) Haber establecido programas eficaces de aprovechamiento del agua para lograr sistemas
sostenibles de aprovechamiento de los recursos;

b) Para el afio 2025: i) Haber alcanzado las metas subsectoriales de todas las areas de programas
sobre el agua dulce. Se entiende que el logro de los objetivos cuantificados en los incisos i) y ii) supra
dependera de los recursos financieros nuevos y adicionales que se faciliten a los paises en desarrollo de
conformidad con las disposiciones pertinentes de la resolucion 44/228 de la Asamblea General

% Programa 21, seccion Il, capitulo 18
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contribuye complementariamente con la formulacién del agua como un derecho, pero bajo la
perspectiva de recurso. Pues el Programa 21 enfatiza la necesidad de contar con suficientes
suministros de agua de buena calidad para toda la poblacion, enfatizando la necesidad de agua
de buena calidad, que como se vera mas adelante constituye unos de los elementos del derecho
humano al agua, y llama la atencidn en torno a preservarla como el ecosistema que es. Pero
ademas exige combatir los vectores de las enfermedades relacionadas con el agua. Es preciso
sefialar al respecto, que, si bien, no se esta abordando el derecho al agua como tal en ésta
disposicion, ni tampoco el derecho a la salud, desde la perspectiva del agua como recurso se

busca controlar su calidad para garantizar la salud.

La Cumbre de la Tierra constituye un punto clave en el avance de los derechos y las
obligaciones de los Estados respecto a los recursos hidricos. La Declaracion desarrolla varias
ideas pro ambiente que hoy en dia nos son Utiles en su defensa y por ende en la defensa del
agua.

Sin embargo también es posible ver resultados poco satisfactorios de la Cumbre. Refiriéndome
al Programa 21, hoy por hoy ya es posible evaluar el nivel de su cumplimiento por parte de los
Estados. El resultado en materia hidrica es lamentable, los objetivos planificados para el afio
2000 incluso hoy en dia, diez afios después, estan muy lejos de ser cumplidos y es que, al no
ser el Programa 21 un instrumento de cumplimiento obligatorio y ser s6lo una norma blanda,
sus disposiciones y recomendaciones no tienen fuerza de ley para los paises que la
suscribieron y han hecho caso omiso de la misma, se suma a ésta realidad la falta de voluntad

politica y la carencia de recursos disponibles para atender el problema ambiental.
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2.1.6. CUMBRE DEL MILENIO DE LAS NACIONES UNIDAS

En septiembre del afio 2000, en la ciudad de Nueva York se llevo a cabo la Cumbre del Milenio
de las Naciones Unidas. Como resultado de la misma 189 paises aprobaron de comun acuerdo la
Declaracion del Milenio, un plan de largo alcance para facilitar el logro de metas mundiales a
comienzos de este siglo. Basandose en los objetivos y metas de la Declaracion se identificaron
y formularon ocho ambiciosos objetivos:

Son el resultado del consenso entre los Estados y las principales instituciones de
desarrollo para organizar el esfuerzo hacia los mas necesitados en forma de resultados
alcanzables para el 2015. De hecho, se basan directamente en la Declaracion del Milenio
y suponen consolidar buena parte de los importantes compromisos asumidos en las
diferentes Cumbres y Conferencias de Naciones Unidas que tuvieron lugar en la dltima
década del siglo pasado.*’

Como se ha revisado, la formulacion y reconocimiento de los derechos humanos ha sido
una tarea que la ha asumido la comunidad internacional. En el caso de los Objetivos de
Desarrollo del Milenio (ODM), nos encontramos en una situacién diferente, no se formulan
directamente derechos, pues ya han sido previamente reconocidos en diferentes normas
internacionales, mas bien los ODM llegan a ocupar un papel de proteccion de estos derechos
que ya han sido universalmente reconocidos. De hecho, un componente esencial de los ODM

constituye el plazo fijado para su cumplimiento, es decir, se manejan términos concretos para

ver resultados sobre el avance en el cumplimiento de los derechos. "Por lo tanto se han

47 Cano Linares, Maria. "Equidad v. Inequidad: La Declaracion del milenio de las Naciones
Unidas y progresos en la consecucion de los Objetivos del desarrollo del Milenio en América latina 'y
el Caribe" en Revista Electronica iberoamericana - ALCUE, Vol. 1, n. 1, 2007, obtenido en linea el 24
de noviembre de 2010. Disponible en:

http://www.urjc.es/ceib/investigacion/publicaciones/REIB_01_MA_Cano_Linares.pdf


http://www.urjc.es/ceib/investigacion/publicaciones/REIB_01_MA_Cano_Linares.pdf
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formulado en términos de obligaciones de resultado y no de simple comportamiento,
superando el prototipo de obligaciones de mera due diligence tan propio del sector de
proteccion internacional de los derechos humanos."®

Los ODM se componen de 8 Objetivos y 21 metas que se supervisan mediante 60 indicadores.
En cuanto a la materia que nos corresponde analizar, el Objetivo 7 corresponde a garantizar la
sostenibilidad del medio ambiente. Sin lugar a duda, el intento de integrar los principios de
desarrollo sostenible a las politicas internas para cada Estado e imponer una fecha limite para
poder evaluar resultados es fundamental para el fomento de la sostenibilidad ambiental a nivel
mundial.

En cuanto a los recursos hidricos, dentro del objetivo nimero 7, la meta 10%° propone reducir a

la mitad, para el afio 2015, el porcentaje de personas que carecen de acceso sostenible a agua

potable. “El agua es vida, los servicios sanitarios dignidad. Los servicios sanitarios no eran
parte de las Metas de Desarrollo del Milenio”*. Si bien, esta meta enfatiza la necesidad de
poner atencion sobre el tratamiento de los recursos hidricos, resulta una meta de por si
incompleta, que se complementa posteriormente en la Cumbre de Johannesburgo, donde se
traza la meta de dotar hasta el afio 2015 de acceso a servicios sanitarios a la mitad de la
poblacién que carece de ellos. Como bien lo afirma VVan Andernnevan, con la meta 10 se esta

buscando garantizar el derecho a la vida de las personas, mas no se puede pasar por alto que el

8 Pisillo Mazzeschi Ricardo. La responsabilidad del Estado por las violaciones de las
obligaciones positivas relativas a los derecho del hombre, Academia de Derecho Internacional de la
Haya, Monografia, 2006, p. 7.

4 Meta 10: Reducir a la mitad, para el afio 2015, el porcentaje de personas que carezcan de
acceso sostenible a agua potable.

% NACIONES UNIDAS. Van Ardenne-Van Agnes, "Hacia una sociedad global para el desarrollo,
¢Como se puede producir tanto material y ser eficiente?” en Crénica ONU, Naciones Unidas en un
mundo unido, Volumen XXXIX, nimero 4, diciembre 2002 - febrero 2003
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derecho a la vida, se refiere a la vida digna de las personas y para esto se requiere del
saneamiento.

Al respecto de esta meta, lo ideal es verla como un piso de referencia sobre el cual se puede
construir mas y no como un techo o el final de un camino, pues en el hipotético caso que se
Ilegase a cumplir, ain quedarian la mitad de personas sin acceso a agua para el afio 2015. A
cuatro afios de finalizar el plazo para el cumplimiento de los ODM es lamentable identificar
que las intenciones puestas para atender las mayores necesidades humanas que fueron vertidas
tanto en los ocho objetivos como en la Declaracién, han quedado en el olvido convirtiéndose

asi, en promesas incumplidas. Al respecto,

El Secretario de Naciones Unidas, al presentar su primer informe anual sobre los

avances en la implementacion de la Declaracion del Milenio, advirtié que el mundo se

estd quedando corto en alcanzar los objetivos acordados y dijo que las perspectivas para

alcanzar las metas de Desarrollo del Milenio, en cuanto a las tendencias actuales eran
decididamente mixtas, con marcadas diferencias entre las regiones y dentro de ellas.>*

Como se ha podido identificar, no es la primera vez que la comunidad internacional se

ha fijado grandes metas con respecto al medio ambiente y a los recursos hidricos, se ha

planificado mucho, pero a nivel local se ha actuado poco. No podemos olvidar que en 1980 ya

se fijo ambiciosamente el Decenio Internacional del Agua Potable y del Saneamiento

Ambiental, dejando un resultado que no cumplié con las expectativas trazadas. Y es que, una

vez mas se demuestra que a pesar de los esfuerzos llevados a cabo en el plano internacional

para el reconocimiento y proteccion de los derechos humanos, la cultura universal de

1 NACIONES UNIDAS. "Tendencias actuales, nos estamos quedando cortos, advierte Kofi
Annan al mundo" en Crénica ONU, Naciones Unidas en un mundo unido, VVolumen XXXIX, niimero
4, diciembre 2002 - febrero 2003
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reconocimiento y atencion de los mismos se encuentra aun muy lejos de las expectativas

trazadas en multiples Declaraciones.

Segun la Organizacion Mundial de la Salud, el Ecuador atraviesa por una grave
situacion en la gestion de los recursos hidricos, “el Ecuador esta entre los paises con tasa
mas baja de inversion publica en el sector de agua potable y saneamiento de la region”>? lo
cual dificulta enormemente lograr el cumplimiento de los ODM. Para contrarrestar este
escenario, el Programa de las Naciones Unidas para el desarrollo ha puesto en marcha el
proyecto “Gobernabilidad del Sector Agua y Saneamiento en el Ecuador en el Marco de los
Objetivos de Desarrollo del Milenio” cuyo objetivo consiste en contribuir con la
implementacién del Plan Nacional del Agua y a la construccion de la gobernabilidad
democrética y sostenible de los servicios de agua y saneamiento®. Los resultados de este

programa que llevan Naciones Unidas y la Secretaria Nacional del Agua (SENAGUA), podran

evaluarse para el afio 2012.

52 World Health Organization. Meeting the MDG drinking water and sanitation target: the urban
and rural challenge of the decade, UNICEF, 2004.

%3 El Programa aportara al proceso de Reforma del Estado que impulsa el actual Gobierno, en el
marco del Plan Nacional de Desarrollo 2007-2010, en un sector clave para el cumplimiento de los
Objetivos de Desarrollo del Milenio y desarrollo humano sostenible del Ecuador. Obtenido en linea el
24 de noviembre de 2010. Disponible en:

http://www.undp.org.ec/Proyectos/proyectos/publicproy.php?pro_codigo=00063226&id=1#


http://www.undp.org.ec/Proyectos/proyectos/publicproy.php?pro_codigo=00063226&id=1
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2.1.7. CUMBRE MUNDIAL SOBRE EL DESARROLLO SOSTENIBLE

CELEBRADA EN JOHANNESBURGO EN EL ANO 2002

Entre agosto y septiembre de 2002 en Johannesburgo se llevo a cabo la Cumbre Mundial sobre
Desarrollo Sostenible (Rio + 10) con el objetivo de centrar la atencién del mundo en promover
acciones concretas con respecto al medio ambiente. Los resultados de la Cumbre quedaron recogidos
en dos documentos adoptados por consenso: la Declaracion de Johannesburgo sobre el Desarrollo
Sostenible y el Plan de Aplicacién de Johannesburgo.

El porqué de Johannesburgo se remota a diez afios atras, en la Cumbre de la Tierra en Rio,
donde la comunidad internacional se plante6 una serie de retos, entre estos el Programa 21,
gue no fueron ejecutados como se habia ideado. De modo que, Johannesburgo aparecié como
una nueva oportunidad para gestar y adoptar nuevas medidas de accion global a favor del
desarrollo sostenible, sobre las bases que plantedé la Cumbre de Rio, al ser ésta un hito
importante que permitié establecer un plan de accidén sobre el desarrollo sostenible, e
incorporando también los objetivos fijados en la Cumbre del Milenio.

La Cumbre de Johannesburgo reafirma vigorosamente el compromiso con dichos

principios, con la plena aplicacion del Programa 21, con las metas contenidas en la

Declaracion del Milenio y con los resultados de las principales conferencia de las
Naciones Unidas y los acuerdos internacionales concluidos desde 1992,

% Informe que presentd el Diputado Adolfo R. Taylhardat Al Grupo Parlamentario
Venezolano del Parlamento Latinoamericano, Caracas, 3 de octubre de 2002, p.4, obtenido en
linea el 27 de noviembre de 2010. Disponible en:
www.adolfotaylhardat.net/informesobrelacumbredejohannesburgo.doc


http://www.adolfotaylhardat.net/informesobrelacumbredejohannesburgo.doc
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En materia hidrica el mayor logro de Johannesburgo ha sido que dentro del Plan de
Implementacion, se consiguio unir la meta 10 de los ODM relativa al agua con el saneamiento.
Me explico, anteriormente en la Cumbre del Milenio se fij6é como meta reducir a la mitad la
cantidad de poblacion que carecia de agua, en Johannesburgo se propone como objetivo
reducir a la mitad para el afio 2015 la cantidad de personas que no tienen acceso al
saneamiento. De tal manera que no solo se reforzé el objetivo de la Declaracion del Milenio
de reducir a la mitad la proporcion de poblacion sin acceso a agua potable, sino que se sumo a
este objetivo un nuevo compromiso historico que consiste en el saneamiento. Ademas, dada
cuenta de la importante cifra de dinero que se requeria para lograr este objetivo, se adoptd un
compromiso para que los paises proporcionaran ayuda técnica y financiera necesaria para

desarrollar el objetivo en paises en desarrollo.

Asi, Johannesburgo fue un escenario de discusion y orientacion sobre la gestién de los
recursos hidricos donde se destacé la importancia de desarrollar servicios e infraestructura que
puedan dotar de agua y saneamiento a mas poblaciones a nivel mundial. De manera que se
reconocid la relevancia que tiene no solo el dotar de agua, sino de saneamiento para garantizar
derechos como el de la vida y la salud. Si bien, no se lleg6é a reconocer al agua como un
derecho, Johannesburgo, al igual que otras Conferencias internacionales, constituye un gran
aporte dentro del proceso de consolidacion del derecho humano al agua, que se dio afios

despueés.
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2.2. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO HUMANO AL AGUA EN

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

2.2.1. OBSERVACION GENERAL NUMERO 15 DEL COMITE DE DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES DE LA ORGANIZACION

DE LAS NACIONES UNIDAS

En el seno de las Naciones Unidas se han producido una serie de manifestaciones que de
alguna manera han reconocido la existencia del Derecho al Agua. La Observacion General N.
15 destaca de los anteriores instrumentos internacionales en forma notable por ser un
documento en cuyo contenido se reconoce y detalla ampliamente el derecho humano al agua,
afirmando que “el derecho humano al agua es el derecho de todos a disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico™ y que

el agua es “es un recurso natural limitado y un bien publico para la vida y la salud”®®

En el afio 2002 el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas elabor6 la Observacion N.15 respecto a los articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales del 19 de diciembre de 1966, mismos que se

refieren a la necesidad que los Estados reconozcan y garanticen el derecho de toda persona a

% Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales de Naciones Unidas, Observacion
General N.15, 29 de noviembre de 2002

% 1bid. 49.
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un nivel de vida adecuado. La Observacion establece que si bien, el derecho humano al agua
no fue mencionado en forma explicita en el Pacto, se encuentra implicitamente contenido en
los articulos 11°7 y 12%8. En base a estos derechos, el Comité reconoce que el derecho al agua
se encuentra estrechamente ligado con varios derechos, tales como el derecho de vivienda,
salud, alimentacion y vida digna. Estableciendo acertadamente que “el derecho humano al
agua es indispensable para vivir dignamente y es condicion previa para la realizacion de otros
derechos humanos.”®® La Observacion General, constituye un paso muy importante en la lucha
por el reconocimiento del derecho humano al agua, pues éste documento establece
detalladamente el contenido y alcance de este derecho y reitera a los 146 Estados que han
ratificado el Pacto Internacional, la importancia que tiene el adoptar medidas necesarias para

hacerlo efectivo. Entonces,

Los Estados Partes en el Pacto Internacional tienen el deber de avanzar progresivamente hacia la
realizacion sin discriminacion del derecho al agua, que es el derecho de todos a disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable y accesible y asequible para el uso personal y doméstico. La
realizacion de ese derecho debe ser viable y practicable, ya que todos los Estados partes ejercen
control sobre una amplia gama de recursos, incluidos el agua, la tecnologia, los recursos
financieros y la asistencia internacional, como ocurre con todos los deméas derechos enunciados
en el Pacto.®

Esta vez la comunidad internacional llega a profundizar sobre el alcance de este derecho,

estableciendo las varias dimensiones que lo componen, y asumiendo que para lograr la plena

5" Articulo 11.- Derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, sociales y culturales, 19 de diciembre de 1966

% Articulo 12.- “Derecho al disfrute del mas alto nivel de salud fisica y mental”, Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, sociales y culturales, 19 de diciembre de 1966

% Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales de Naciones Unidas, Observacion
General N.15, 29 de noviembre de 2002.

69 Naciones Unidas. “El Derecho al agua”. Obtenido en linea el lunes 13 de septiembre de 2010.

Disponible en: http://www.un.org/spanish/waterforlifedecade/righttowater.ntml. Consultado el
lunes 13 de septiembre de 2010.


http://www.un.org/spanish/waterforlifedecade/righttowater.html
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realizacion del mismo, los Estados partes deben reconocer el rol esencial de la cooperacion

internacional a fin de trabajar en forma conjunta.

La cooperacion internacional requiere que los Estados partes se abstengan de acciones
que interfieran, directa o indirectamente, con el goce del derecho al agua en otros paises.
Cualquier actividad tomada bajo la jurisdiccion de los Estados parte no deberia privar a
otro pais de la capacidad a realizar su derecho al agua para las personas que viven en su
jurisdiccion®?,

En definitiva, la notable importancia que tiene éste derecho por si mismo y por su
innegable relacion con otros tantos derechos, obliga a los Estados a poner énfasis en garantizar
la conservacion y el correcto manejo de los recursos hidricos en toda su dimensién y con una
visién sustentable en la que se contemple también a las generaciones futuras. “Los Estados
Partes deben adoptar estrategias y programas amplios e integrados para velar por que las

generaciones presentes y futuras dispongan de agua suficiente y salubre.”®2

2.2.2. DECLARACION DEL AGUA COMO DERECHO HUMANO

La Observacion general N. 15 constatd que el cumplimiento de varios derechos humanos
no puede ser posible sin el derecho humano al agua. Si bien, para el afio de 1966 cuando se

adopto el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, no era posible

61 Comité de la ONU sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion
General No. 15, El derecho al agua (arts. 11 y 12 de la Convencion Internacional de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), 2002), parrafo 31.

62 Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales de Naciones Unidas, Observacion
General N.15, articulo 26, Obligaciones legales especificas, 29 de noviembre de 2002.
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anticipar que la falta de acceso al agua constituiria una gigantesca violacion a los derechos
humanos en el mundo, pues la realidad no lo exigia. En la actualidad, es imposible no divisar
la relacion de interdependencia entre estos derechos. Dado que los derechos humanos se
desarrollan conforme la realidad asi lo demanda, el derecho humano al agua fue reconocido el
28 de julio de 2010 mediante Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas, con

122 votos a favor, ninguno en contra y 41 abstenciones®?.

Bolivia, reconoce en su Constitucion al agua potable y los servicios sanitarios basicos
como un derecho humano® y fue el Estado promotor de que el derecho humano al agua sea
reconocido por la Asamblea de Naciones Unidas mediante ésta Declaracién. La propuesta
impulsada por Bolivia, constituye un llamado a la comunidad internacional a que respalde la
iniciativa de considerar al agua potable como un derecho humano. Ademas, segun lo afirmé
Pabl6 Soldn, embajador de Bolivia ante la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), la

<

aprobacion del texto representa “un fuerte empuje a la consecucion de los Objetivos de

Desarrollo del Milenio (ODM), pues ésta Declaracion obligard a los Gobiernos y a la

8 Entre los paises que se abstuvieron se encuentran Estados Unidos, Canada y Reino Unido.
Justificaron su abstencion bajo el argumento que la Resolucién no define con claridad el alcance del
nuevo derecho humano ni las obligaciones que resultan de su reconocimiento. Citado de: “La ONU
incluye al acceso al agua como un derecho humano”. Obtenido en linea el 28 de julio de 2010.
Disponible en: http://www.elmundo.es/elmundo/2010/07/28/solidaridad/1280335725.html, publicado
el 28 de julio de 2010.

6 Nueva Constitucion Politica del Estado de Bolivia, Primera Parte, Titulo Il, Capitulo Segundo
pp. 6. http://www.presidencia.gob.bo/download/constitucion.pdf. Consultado el 07 de abril de 2011.
Acrticulo 20: I1l. El agua y alcantarillado constituyen derechos humanos y no son objeto de concesién
ni privatizacion


http://www.elmundo.es/elmundo/2010/07/28/solidaridad/1280335725.html
http://www.presidencia.gob.bo/download/constitucion.pdf
http://www.presidencia.gob.bo/download/constitucion.pdf
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comunidad internacional a incrementar sus esfuerzos para garantizar el acceso universal al

agua potable."%

Los Objetivos y Metas del Milenio fueron trazados en el afio 2000. Como ya fue analizada,
la meta diez pretende reducir a la mitad el nimero de personas que carezcan de acceso
sostenible a agua. Ya en ésta meta el Derecho Internacional esta reconociendo la importancia
del agua para la humanidad. A casi cinco afios de llegarse al plazo limite de cumplimiento de
los ODM, las Naciones Unidas dan fuerza al cumplimiento del objetivo 7 y de la meta 10 a
través de esta Resolucion donde se aprueba el derecho humano al agua. Instando a todos los
paises a cumplir con sus obligaciones relativas al acceso al agua y saneamiento. Pues la
inclusion del derecho al agua entre los derechos humanos, supone la proteccién de este
derecho en cada individuo frente a la intervencién del Estado, asi como constituye la
obligacion del Estado de facilitar este bien necesario a todos los ciudadanos. De modo que el
Estado sume el deber de garantizar el ejercicio del derecho y facilitar los medios para su

gjercicio.

Como efectos del reconocimiento de este derecho se tiene que, en primer orden se cuenta
con una Resolucion que exhorta a los Estados y las organizaciones internacionales a que
proporcionen recursos financieros y propicien el aumento de la capacidad y la transferencia de
tecnologia por medio de la asistencia y la cooperacién internacional, en particular a los paises
en desarrollo, a fin de intensificar los esfuerzos por proporcionar a toda la poblacion un acceso

al agua potable y el saneamiento. Ademas con la consideracion que el agua y el saneamiento

8 “Evo Morales demanda que agua sea considerada derecho humano”, Diario La Republica,
martes 13 de julio de 2010. Obtenido en linea el 07 de abril de 2010. Disponible en:
http://www.larepublica.es/spip.php?article20534
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son un derecho humano, el Estado tiene la obligacidn de garantizar la prestacion del servicio a
fi de satisfacer las necesidades basicas humanas. Debe ser la comunidad entera quien se haga
cargo del costo de los que no puedan pagarlo a fin de garantizar el minimo vital gratuito. Es
decir, en el caso del servicio publico de agua, el Estado deberia asegurar una cantidad minima

gratuita y cobrar una tarifa a quienes consuman por encima de ella.

La Declaracion simboliza un momento histdrico de gran conciencia mundial sobre los recursos
hidricos y la dignidad humana, pues el reconocimiento de este derecho constituye un

Ilamamiento para replantear la vision de los Estados en materia de agua.

Es tiempo de que la politica se acerque a la realidad, pues nada menos que 2 billones de personas
viven en areas con stress hidrico del mundo y tres billones no tienen agua disponible a un
kilémetro de sus casas, por lo que, en 2010, no es exagerado decir que la dificultad de acceder al
agua potable es una de las peores violaciones a los derechos humanos. Si la Asamblea General,
de 192 miembros, adopta la resolucidn serd una de las cosas mas importantes que haya hecho la
ONU desde su Declaracion Universal fundacional de 1948,

Esta Declaracion ha sido posible por un proceso que ha ido madurando durante varias
décadas y que ha respondido a una necesidad mundial de regular y analizar la grave situacion
de los recursos hidricos. Sin lugar a duda es un proceso ain en marcha, cuyo fin radica en
hacer efectivo este derecho para las mil millones de personas que carecen de acceso a agua. A
pesar que hoy en dia, fruto de la Declaracion el derecho humano al agua haya sido reconocido,
los resultados se alejan notablemente de lo anhelado y pactado en la misma. Al respecto puede
concluirse que los actores dotados de poder, en este caso los Estados han prestado escasa

atencion a la Declaracion asi como a los otros instrumentos antes analizados, situacion que ha

% Consejo de Canadienses por el agua. Naciones Unidas se prepara para el reconocimiento del
Derecho humano al agua. La Paz: Editorial Agua vida, boletin nimero 76, 15 de julio de 2010, p.3
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desembocado en un estado de grave inseguridad humana y de lesion constante a los derechos
humanos.

En otras palabras, si tanto a nivel internacional como interno, no se introducen y aplican las
debidas garantias para enfrentar la violacion del derecho humano al agua y asegurar su acceso,
creando los dérganos correspondientes y los instrumentos idoneos para ello, la Declaracién
quedara sélo como un documento decorativo y sera reemplazada por los intereses de los

poderes econdémicos y politicos.

2.3. ARMONIA DE LA CONSTITUCION ECUATORIANA CON LOS

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE AGUA

En el Ecuador el Derecho Internacional ha sido de vital importancia para el desarrollo del
Derecho Ambiental nacional y ha trazado el rumbo para el Derecho de los derechos humanos,
con el cual existe estrecha relacion. Los instrumentos estudiados previamente son la garantia
y la guia bésica de proteccién ambiental y son una fuente indispensable para la creacion de la
normativa interna.

El desarrollo de las normas de derechos humanos, comenzando por la Declaracion
Universal de Derechos Humanos que abarca ya un amplio espectro de facultades para
todas las personas, supone uno de los principales logros dentro del trabajo de la
comunidad internacional. Esta articulacion extensa y de largo alcance de los derechos
humanos, y que se deriva directamente de la dignidad inherente de cada uno, forma parte
de un proceso en continua evolucién y de enriquecimiento de la normativa interna de
cada Estado.®’

67 Garcia, Aniza, EI Derecho Humano al Agua, Madrid: Trotta, 2008, p. 11
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La responsabilidad del Estado en materia de derechos humanos tiene fundamentalmente
fuente en el Derecho Internacional Publico, donde se han adoptado importantes instrumentos
de derechos humanos mismos que contienen principios y disposiciones aplicables a la materia
de los recursos hidricos. Al respecto de su aplicacién, la Carta de la Organizacion de las

Naciones Unidas dispone que:

Los Estados estan obligados a crear condiciones para la justicia y respeto de las obligaciones
emanadas de los tratados internacionales y de otras fuentes de derecho internacional; y
fundamentalmente, estan obligados a cumplir de buena fe las obligaciones contraidas por ellos
de conformidad con la Carta, entre las que se mencionan: el deber de promover el respeto
universal de los derechos humanos y las libertades fundamentales, sin distinciones ni
discriminaciones de ninguna naturaleza®®.

Hay que sefialar que un factor importante inmerso en el reconocimiento del derecho
humano al agua a nivel internacional, constituye el hecho que al haberse efectuado un
compromiso de reconocimiento de un derecho fundamental en la esfera internacional, ésta se
transforma en una fuente de presion para que dicho derecho sea incorporado a nivel interno de
cada pais, situacion que ha ocurrido en el Ecuador en materia hidrica con la Constitucion

aprobada en el 2008.

Poner énfasis en el derecho humano al acceso al agua potable supone algo mas que
poner énfasis en su importancia. Supone enfatizar la prioridad de fondo de los derechos
econdmicos y sociales, enfatizar las obligaciones de los Estados para asegurar el acceso
e identificar las obligaciones de los Estados a la hora de facilitar apoyo tanto
internacional como nacional.®

% Meléndez, Florentin. Contenido de los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos,
Meéxico: Erga, 2004, p.38

%9 Gleick, Peter. “El derecho humano al agua” en Water Policy, Vol.1, N.5, 1999, p. 43



47

A nivel internacional un importante paso adelante tuvo lugar cuando el Comité de las
Naciones Unidas de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales reconocio el derecho al agua
como un derecho humano fundamental. Esto deberia obligar, en teoria, a los 145 Estados que
ratificaron el Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales a
garantizar el acceso al agua. Desgraciadamente, el caracter legal de este documento no lo
convierte en vinculante para los gobiernos. No obstante, y de seguro gracias al desarrollo del
Derecho Internacional y del Derecho de los derechos humanos, el derecho al agua ha sido
reconocido por vez primera en el Ecuador mediante la Constitucion del 2008 incorporandose

dentro de los derechos del “buen vivir”.

Hoy, dos afios después de su aprobacion “estamos ante la gran expectativa de ver como se va a

aplicar y cual va a ser su resultado. El pais aguarda con ansiedad aquel resultado.”"®

CAPITULO Il

0 Burneo Ramén Eduardo. Derechos y garantias constitucionales en el Ecuador, evolucion y
actualidad, Vol. 2, Quito, 2009, p.17
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3. CONSTITUCION DEL ECUADOR: RECONOCIMIENTO Y CONTENIDO

DEL DERECHO HUMANO AL AGUA

2.4. EL BUEN VIVIR EN LA CONSTITUCION ECUATORIANA

Nuestra Constitucion sintetiza un momento histérico asi como también evidencia una
tendencia politica claramente marcada. No se trata de un caso aislado en la historia de nuestro
pais, lamentablemente es una realidad que se ha vuelto a repetir en el proceso de elaboracion

de una Constitucion.

El constitucionalismo ecuatoriano ha sido, en buena medida una infructuosa busqueda de la
identidad nacional. Este fendbmeno explica la inestabilidad politica, los vacios del poder, el
caudillismo, el militarismo y la debilidad institucional, que han sido verdaderas constantes en
nuestra vida pablica™.

La necesidad que tiene una sociedad de contar con un instrumento armonizado y
legitimizado con la realidad, es vital para la estabilidad de un Estado. Muchas han sido las

criticas expuestas a la actual Constitucion en referencia a este tema, pues nuestra Carta Magna

™ Corral, Fabian. “La reestructuracion constitucional” en EI Comercio web, 25 de agosto de 1992.
Obtenido en linea el 03 de septiembre de 2010. Disponible en: http://www.explored.com.ec/noticias-
ecuador/la-reestructuracion-constitucional-56626-56626.html.


http://www.explored.com.ec/noticias-ecuador/la-reestructuracion-constitucional-56626-56626.html
http://www.explored.com.ec/noticias-ecuador/la-reestructuracion-constitucional-56626-56626.html
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ha incorporado como eje o modelo ordenador el concepto de buen vivir’> o sumak kawsay,
concepto que proviene y recoge varios planteamientos provenientes de la cosmovision
indigena y se presenta como un modelo para construir un nuevo régimen de desarrollo’, asi lo

indica el Preambulo de nuestra Constitucion.

De modo que, el accionar del Estado ecuatoriano se encuentra limitado estrictamente al
contenido del Régimen del Buen Vivir, “entendiendo que, en este régimen, se institucionaliza
y organiza la proteccion a cada uno de los derechos del buen vivir”’*. EI Buen vivir, segin lo
determina la Constitucion, es el fin colectivo que los ecuatorianos debemos alcanzar en
comdun, y segun la Corte Constitucional, se lo debe perseguir anteponiendo el interés general al
particular’, y es el criterio en base del cual se ha articulado el funcionamiento y los objetivos
que persigue el Estado. Asi en el Preambulo de la Constitucion se dispone, “el pueblo
soberano del Ecuador... Decidimos construir una nueva forma de convivencia ciudadana, en

diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay”’®. De

2 El concepto de buen vivir nacié del texto del Plan Nacional de Desarrollo que elabord la
Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo (SENPLADES), en el afio 2007. Fue una propuesta
de campafia contenida en 12 articulos que consistia en mejorar la calidad de vida del ser humano en
relacién con la paz y la naturaleza. Cumplido este periodo se disefi6 el Plan Nacional para el Buen vivir
2009-2013 mismo que plantea nuevos retos orientados hacia la materializacion y radicalizacién del
proyecto de cambio de la autollamada Revolucion Ciudadana.

3 Segun lo sefialado en el articulo 275 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, “el régimen
de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y dinamico de los sistemas econdémicos, politicos,
socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacion del buen vivir, del sumak kawsay”.

" Silva, Carolina. “;Qué es el buen vivir en la Constitucion?” en Constitucion del 2008 en el
contexto andino. Analisis de la doctrina y del Derecho comparado. Quito, 2008, p. 131

5 Corte Constitucional, Registro Oficial Suplemento 176 de 21 de Abril del 2010.

76 Constitucion de la Republica del Ecuador, Preambulo.
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manera similar este concepto se repite a lo largo del texto constitucional principalmente en

dos partes, los derechos del Buen vivir y el régimen del Buen vivir.

Esta propuesta politica, cuyos alcances y consecuencias no fueron debatidos a nivel
social’’, expone una critica a los conceptos clasicos de desarrollo y crecimiento econémico y
constituye el eje transversal mediante el cual se busca introducir cambios estructurales en el
Ecuador. Ahora bien, cabe cuestionarse el alcance de este concepto. En el articulo 340 se
establece el marco de referencia del régimen del buen vivir, refiriéndolo como “el sistema
nacional de inclusion y equidad social” que es “el conjunto articulado y coordinado de
sistemas, instituciones, politicas, normas, programas y servicios que aseguran el ejercicio,
garantia y exigibilidad de los derechos reconocidos en la Constitucion y el cumplimiento de
los objetivos del régimen de desarrollo.”

Ahora bien, de entre las normas que tratan el buen vivir, la contenida en el tercer parrafo del
articulo 275 es la que mas nos acerca a su concepto, “el buen vivir requerira que las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus derechos, y ejerzan
responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del respeto a sus diversidades, y de la
convivencia armoénica con la naturaleza.” Entonces es posible afirmar que para garantizar el
buen vivir de todos los ecuatorianos es fundamental el respeto a los derechos humanos. El
buen vivir, segun lo define Alberto Acosta, ex Presidente de la Asamblea Constituyente, es

una nocion que proviene de la experiencia de vida colectiva de las nacionalidades indigenas

" Burneo, Ramén Eduardo. Derechos y Garantias Constitucionales en el Ecuador, vol. 2, Quito,
2009, p. 10
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constituyendo una categoria central en su filosofia de vida, que mira al desarrollo mas alla del
plano econémico a través de la busqueda de una vida armoniosa entre los seres humanos y la
naturaleza, rompiendo con la vision de bienestar individual y reemplazandola con el bienestar
colectivo™. Es decir, el buen vivir implica una relacion armoniosa entre las personas y la
naturaleza, mediante un enfoque ecoldgico del desarrollo. Sin embargo, éste ideal de vida,
coherente con la realidad de los pueblos originarios y proveniente de los mismos, ha sido
introducido a una sociedad cuyos valores son diferentes a aquellos de las sociedades
indigenas, por cuanto se trata de una propuesta alternativa y practicamente utopica en su
consecucion.

El buen vivir es una figura carismatica, que responde a una especie de ideologia

inspirada en los saberes ancestrales indigenas de la cuenca Amazdnica, que configura un

estilo o forma de vida, cuyo disfrute se realiza en un ambiente de paz y armonia con la
naturaleza; se basa en la disponibilidad de recursos; conlleva a un igualitarismo.”

Por ende resulta complejo organizar una sociedad a traves de principios que no son
originarios de ésta, los principios provienen de la sociedad hacia las normas, no al revés. El
proponer en el texto constitucional un estilo de vida, fundamentado en valores ajenos a la
sociedad donde éste regira no es del todo viable.

Sin embargo, més alla de las opiniones diversas que se puedan tejer frente a este tema, ésta
propuesta ahora contenida en la Constitucion y columna vertebral del plan Nacional para el

Buen Vivir® rige el accionar del Estado, trazando los objetivos y limitaciones del mismo y

8 Acosta Alberto, “ El buen vivir, una oportunidad por construir” en Revista Ecuador debate, N.
75, 2008, p. 42

" Burneo, Ramoén Eduardo. Derechos y Garantias Constitucionales en el Ecuador, vol. 2, Quito,
2009, p. 62

8 E| PLAN NACIONAL PARA EL BUEN VIVIR 2009-2013, ha sido elaborado a través de la
Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo (SENPLADES), en coordinacion con los distintos
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estd plasmada en una serie de derechos y garantias sociales, econdmicas y ambientales

contenidas a lo largo del texto constitucional.

2.5. EL AGUA COMO DERECHO HUMANO EN LA CONSTITUCION DEL

ECUADOR

En el ordenamiento juridico ecuatoriano la Ley de Aguas de 1972 expedida por la
dictadura del General Guillermo Rodriguez Lara defini6 a los recursos hidricos como bienes
nacionales de uso publico®!. Esta definicion hizo del agua un bien no susceptible de
apropiacion. Casi cuarenta afios més tarde, la Constitucion del 2008 amplia el horizonte de su
tratamiento, dandole por vez primera, el caracter de derecho humano®?, “siendo ésta

Constitucion un instrumento que recoge principios que han sido ampliamente reconocidos por

Ministerios y Secretarias de Estado. Plantea las directrices para la materializacion del proyecto de
cambio de la Ilamada Revolucion Ciudadana. Esta orientado a la construccion del Sistema Nacional
Descentralizado de Planificacion Participativa, que tiene como finalidad descentralizar y desconcentrar
el poder.

81 ey de Aguas, Decreto Supremo nimero 369, Registro Oficial nimero 69, del 30 de mayo de
1972, articulo 2: “Las aguas de rios, lagos, lagunas, manantiales que nacen y mueren en una misma
heredad, nevados, caidas naturales y otras fuentes, y las subterrdneas, afloradas o no, son bienes
nacionales de uso publico, estan fuera del comercio y su dominio es inalienable e imprescriptible; no
son susceptibles de posesion, accesion o cualquier otro modo de apropiacion. No hay ni se reconoce
derechos de dominio adquiridos sobre ellas y los preexistentes solo se limitan a su uso en cuanto sea
eficiente y de acuerdo con esta Ley.”

82 Constitucion de la repdblica del Ecuador. Articulo 12.- “El derecho humano al agua es
fundamental e irrenunciable. El agua constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico,
inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida.”
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la doctrina y por los instrumentos internacionales de derechos humanos”®. Pues como bien lo
afirma Ramoén Eduardo Burneo, “entre los rasgos mas destacados del afan innovador que
contiene la Carta Politica del 2008 estan la ampliacion de los derechos.”®* Y es que, el derecho
humano al agua, ya reconocido en el Derecho Internacional, hoy en dia forma parte de los
derechos reconocidos en nuestra Constitucion. Al respecto y erroneamente, el articulo 425%
de la misma otorga en el orden jerarquico de aplicacion de las normas, superior jerarquia a la
Constitucidn que a los tratados y convenios internacionales. De modo que el reconocimiento
de este derecho en la Constitucion es de gran importancia ya que de acuerdo a la Constitucion,

los instrumentos del Derecho Internacional gozan de menor jerarquia.

El alcance de considerar al agua como un derecho humano supone que el agua, ademas
de ser un bien o un servicio necesario para el ejercicio de otros derechos, constituye un
derecho en si mismo, es decir, “se puede identificar al titular, el contenido minimo, y el

destinatario de las obligaciones”®®. Por lo tanto, y de acuerdo con el principio de plena

8 Avila Santamaria, Ramiro. “Los principios de aplicacion de los derechos” en Nuevas
instituciones del Derecho Constitucional Ecuatoriano, Quito: INREDH, 2009, p. 56

8 Burneo, Ramén Eduardo, Derechos y garantias constitucionales en el Ecuador, evolucion y
actualidad, Quito, 2009, p. 22

8 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 425.- “El orden jerarquico de aplicacion de
las normas serad el siguiente: La Constitucion: los tratados y convenios internacionales; las leyes
organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los deméas actos y decisiones de los
poderes publicos.”

8 Carbonell, Maria Helena. “El derecho al agua y el derecho a la informacion”, en Los derechos
sociales, del acceso a la informacion a la justiciabilidad, Centro de Derechos Humanos de la
Universidad Catdlica del Ecuador. Quito, p.66
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justiciabilidad previsto en la Constitucion®’, en caso de existir una violacion a este derecho,
éste puede ser exigido judicialmente. Es necesario examinar como la Constitucién regula este
derecho. Son varias las normas que sefialan las obligaciones y prohibiciones para el Estado en
relacién al derecho al agua, mismas que estan contenidas, tanto en el Régimen del Buen Vivir
como en el Régimen de Desarrollo. En cuanto al ultimo, uno de los objetivos del Régimen de
Desarrollo consiste en garantizar el acceso de las personas y colectividades al agua®, para lo
cual el mismo texto constitucional prohibe el acaparamiento o privatizacion del agua y sus
fuentes®®. Considerar al agua como un derecho humano implica que el Estado se
responsabiliza que todo ser humano acceda a agua para el uso personal y doméstico en la
suficiente calidad y cantidad, independientemente de que ello reporte un beneficio econémico.
Es decir, por prohibicién constitucional, el agua no puede ser sometida a las leyes de oferta y
demanda del mercado como cualquier bien, donde su disponibilidad estaria condicionada a la

capacidad de pago de la misma.

Adicionalmente, como bien lo han precisado los instrumentos internacionales y la
Constitucion dentro del mismo capitulo de Régimen de Desarrollo, el ejercicio de éste
derecho, debe hacerse de manera sustentable:

El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores
estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion,
prevencion y eficiencia. Se consideran sectores estratégicos (...) el agua®.

87 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 11, numeral 3.
8 |pidem, articulo 276, numeral 4.
8 |pidem, articulo 281, numeral 4

9 |pidem, articulo 313
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Al ser el agua un sector estratégico para el desarrollo, no se puede privar a generaciones
futuras de su ejercicio®. Asi pues, el reconocimiento del agua como derecho humano impide
una vez mas, que esta se mueva dentro de la dinamica del mercado, donde el objetivo
primordial consiste en aumentar su consumo Yy obtener el maximo beneficio econémico de
ello, sin preocuparse de la sostenibilidad a largo plazo de este recurso escaso. Para esto, la
Constitucion ha sefialado expresamente que “se prohibe la privatizacion del agua y sus
92

fuentes

El hecho mismo de que no pueda ser sustituida por nada convierte al agua en un activo basico
gue no puede subordinarse a los principios del mercado. En este sentido, afirma Petrella, el agua
es esencial para el funcionamiento de la sociedad como un todo y constituye por tanto un activo
social y un bien comun basico para cualquier comunidad humana.®®

Esto no significa que el agua debe ser gratuita o que pueda ser utilizada de manera
ilimitada, es indispensable una politica de precios sobre los servicios de agua a fin de dar

acceso a todos los seres humanos.

Existen varios elementos que componen necesariamente este derecho humano y que
deben funcionar de manera articulada para hacerlo efectivo. El Estado ecuatoriano, al haber

reconocido elderecho, esta en la obligacién de cumplir con estos requerimientos.

%1 Con éste principio se pretende evitar para las futuras generaciones, situaciones como la ocurrida
en el afio 2010 en la Provincia de Manabi, en la que mediante Resolucidon de la Corte Constitucional se
declar6 Estado de excepcion por déficit hidrico a la provincia. Esto debido a una grave sequia y a la
falta de abastecimiento de agua para consumo humano. Situacion que comprometié gravemente las
actividades humanas, agricolas y ganaderas. Citado de: Resolucion de la Corte Constitucional, Registro
Oficial Suplemento 117 de 27 de Enero del 2010.

92 |bidem, articulo 282

% Barlow Maude y Clarke Tony. Oro azul, las multinacionales y el robo organizado de agua en el
mundo, Barcelona: Paidos, 2004, p. 320
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En primer orden, para que exista un derecho humano al agua, se debe contar con la
disponibilidad del recurso. El abastecimiento de agua para cubrir exclusivamente las
necesidades vitales, debe ser permanente y seguro para los usos personales y domésticos. Esos
usos comprenden normalmente el consumo, el saneamiento, la preparacion de alimentos y la
higiene personal y doméstica®*.

A su vez, la disponibilidad permanente de agua abarca dos factores: una sostenibilidad en el
tiempo de la fuente, es decir, que se deben prestar los cuidados necesarios para tratar bien la
fuente de agua y evitar su agotamiento a fin de garantizar la disponibilidad de agua, no sélo
para los usuarios actuales sino para aquellos que vendran en el futuro. “La sostenibilidad de la
fuente de agua constituye un aspecto fundamental para asegurar a las generaciones presentes y
futuras la satisfaccion de sus derechos y necesidades basicas.”®

Y una infraestructura de calidad, que permita dotar de agua a los habitantes de todos los

sectores, sin importar si son rurales o urbanos.

Ahora bien, de nada sirve tener agua disponible cuando su calidad amenaza a la salud y
la vida de las personas, es por esto que la buena calidad del recurso constituye de igual manera
un requisito esencial del derecho humano al agua. El agua necesaria para el uso personal o
doméstico debe ser salubre, y por lo tanto, no debe contener microorganismos, sustancias
quimicas o radiactivas que puedan constituir una amenaza para la salud de las personas. En
este contexto es pertinente afirmar que el impacto del ser humano en los recursos hidricos ha

originado problemas en la calidad del agua y por ello que resulta importante analizar el

% Samot, Roman. Un acercamiento a los Derechos Humanos, Editorial Lult, 2007, p. 222

% Faccini Collmenares, Rafael, “Derecho humano al agua y crisis ambiental”, en Revista Temas,
Bogot4, 2009, p.37



57

estrecho vinculo que existe entre la calidad del agua con el principio de contaminador
pagador. “El costo de la contaminacidn del agua debe asumirse por quien se beneficia de ella,
ya sea tomando todas las medidas necesarias para impedirla o reducirla, ya sea minimizando o
reparando en su totalidad sus efectos una vez ocurrida”®. Asi también lo ha dispuesto el
Tribunal Constitucional, “el derecho a vivir en un medio ambiente limpio no puede ni debe ser
vulnerado por las actividades econdmicas y si ellas provocan dafios ambientales tienen la
obligacion de repararlos™®’. Al respecto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos en
un Comunicado de prensa sefialo refiriendose a la contaminacion de las aguas como resultado
de la explotacion petrolera, que “la descontaminacion es necesaria a fin de rectificar errores
gue jamas debieron ocurrir. Tanto el Estado como las empresas encargadas de la explotacion
podrian resultar responsables como consecuencia de estas anomalias.”® Y es que el dafio en la
calidad del agua afecta desfavorablemente al cumplimiento de otros derechos, como son la
salud, la alimentacién y la vida. Se requiere de agua de buena calidad no sélo para su consumo
directo, sino para la alimentacion de animales, el riego y lavado de alimentos, asi como para la
higiene personal y doméstica. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos

(CIDH) manifesto:

El agua es vida y en el Oriente las personas beben, se bafian y dan de beber a sus animales en el
mismo lugar. En la medida en que el agua afecta adversamente la vida y la salud, la inaccion
gubernamental podria constituir una violacién del Articulo 4 de la Convencién®.

% Mufioz, Valenzuela. Macarena. “El principio “quien contamina paga” a la luz de la legislacion
medioambiental chilena” en Revista Derecho, N.12, Valparaiso, p. 9

% Corte Constitucional 1457, Registro Oficial Suplemento 1 de 18 de Agosto del 2009.

% Comision Interamericana de Derechos Humanos, comunicado de prensa nimero 24, del 11 de
noviembre de 1994.

9 |bidem
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Por ultimo se encuentra la accesibilidad universal del recurso para cubrir las necesidades
basicas!®. Con respecto al acceso universal al agua, segun un reporte de las Naciones
Unidas del afio 2006, “a nivel mundial existe suficiente agua para todos, pero el acceso ha sido
obstaculizado por la corrupcion y la mala administracion del recurso”l. El agua y las
instalaciones de agua deben ser accesibles para todos, sin discriminacion alguna. La

accesibilidad presenta varias dimensiones, mismas que seran analizadas a continuacion.

Econdmicamente hablando, el agua y los servicios e instalaciones de agua deben estar al
alcance de todas las personas a fin de que por razones econdémicas ni éste derecho ni otros
como son el derecho a la vida, salud, alimentacion, dignidad y vivienda se vean amenazados.
Este &mbito del derecho humano al agua implica que es indispensable que toda la poblacion
acceda a un volumen minimo vital de manera gratuita. “La gratuidad solo comprende dicho
minimo y por consiguiente, a partir de él debe pagarse por el agua que se consume”%2, El
consumo adicional deberia pagarse, y en esta tarifa se deberian cubrir todos los costos del
operador o de la empresa publica o privada que preste el servicio de agua, esto es, los costos
de depreciacion de la infraestructura, los correspondientes a la administracion, operacién y

mantenimiento, los relacionados con el manejo sostenible de las fuentes de agua, asi como los

que tienen que ver con la prevencién y control de la contaminacion.

100 De acuerdo con la Observacion General N. 15 del 29 de noviembre de 2002, la accesibilidad
tiene cuatro dimensiones que se superponen: accesibilidad fisica, econémica, sin discriminacion,
accesibilidad de informacion.

101 UNESCO. Water, a shared responsibility. The United Nations World Water Development
Report, 2006, p 32

102 Faccini Collmenares, Rafael, “Derecho humano al agua y crisis ambiental”, en Revista Temas,
Bogot§, 2009, p 54


http://es.wikipedia.org/wiki/Naciones_Unidas
http://es.wikipedia.org/wiki/Naciones_Unidas
http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001444/144409E.pdf
http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001444/144409E.pdf
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De igual manera la accesibilidad fisica a los servicios e instalaciones de agua debe estar
asegurada, a fin que esté al alcance de todos y su busqueda no comprometa la seguridad fisica
de las personas'®. La accesibilidad también comprende la no discriminacion, la cual implica
que todos los seres humanos tienen derecho al acceso a agua de buena calidad, sin
discriminacion alguna en razon de edad, sexo, religion, situacion econémica, o lugar de su
domicilio. Es decir que no se puede discriminar la dotacion de agua en razén de la locacion de
los usuarios. De acuerdo a lo establecido en la Constitucion, el Estado tiene como deber
“garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular (...) el agua”'%. De modo
que el Estado esta en la obligacion de implementar politicas publicas coherentes con el
mandato constitucional'®, para garantizar el derecho al agua para todos sus habitantes,
incluso para aquellos que vivan en poblaciones lejanas. No por el hecho de vivir en espacios
geograficamente distantes el Estado podria justificar, ni la falta de servicios de agua, ni su
mala calidad. Ciertamente no se trata de una tarea facil, “la implementacion del derecho al
agua puede causar dificultades. Habrd que fijar prioridades, darse tiempo y encontrar los
medios financieros para reforzar las infraestructuras para el agua potable y el saneamiento.”1%

Finalmente esta la accesibilidad de informacion, la cual incluye el derecho a buscar y recibir

informacion relacionada con la problematica del agua.

103 En muchos casos, sobre todo en paises en desarrollo, conseguir el agua suficiente para
satisfacer las necesidades basicas, supone para las mujeres recorrer de 10 a 15 kilometros diarios para
trasladar entre 15 y 20 litros de agua por viaje. Esta situacion conlleva una serie de perjuicios que van,
desde los trastornos fisicos, hasta la imposibilidad de las mujeres y las nifias para involucrarse en otras
actividades como la educacion, la generacion de ingresos, la politica, descanso y la recreacion. (Garcia,
Aniza, El Derecho Humano al Agua, Madrid: Trotta, 2008, p. 35)

104 Constitucion de la repUblica del Ecuador, Titulo I, capitulo I, articulo 3.
105 Constitucion de la replblica del Ecuador, articulos 261, 263 y 264

106 4. Smets. Por un derecho efectivo al agua potable, Universidad del Rosario, 2006, p. 74
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Ahora bien, como se menciono anteriormente, el derecho al agua no puede suponer el
derecho a una cantidad ilimitada de agua, ni exige que el agua se suministre de forma gratuita.
La disponibilidad de agua esta limitada por la situacién de los recursos, la necesidad de

preservar los ecosistemas naturales y los factores politicos y econdmicos.

Revisadas las dimensiones que este derecho humano abarca, reconocerlo implica que el
Estado, bajo ninguna justificacion, incluso por dificultades financieras, puede escapar de su
responsabilidad de dotar de agua de calidad para todos sus habitantes. Asi lo ha afirmado la
Alta Corte de Sudafrical®” al sefalar que “la falta de suministros de agua, constituye de
manera evidente una violacién al deber del Estado respecto al derecho al agua.”%® Es decir
que, cualquier inversion pecuniaria no puede considerarse mayor a la necesidad humana de
agua, por ello, el Estado esta en la obligacion de invertir en la dotacion de servicios de agua
que suplan las necesidades bésicas, no s6lo para garantizar éste derecho, sino también para
garantizar otros derechos que estan intimamente ligados con el mismo.

Efectivamente estas exigencias no se pueden implementar de inmediato, pues se trata de

inversiones considerables econémicamente, mas deben ser atendidas con premura,

07 Sudafrica incorpor6 a su Constitucion en el afio de 1996 el derecho al agua. Fuente:
Kravchenko Svitlana y Bonine John. "Human rights and the environment. Cases, law and policy".
North Carolina, 2008, p.130

108 Sentencia de la Alta Corte de Sudafrica, Residentes de Bon Vista Mansions Vs. Southern
Metropolitan Local Council, caso No. 01/12312, 2001. Citado de: Smets Henri. Por un derecho
efectivo al agua potable, Universidad del Rosario, 2006, p. 147
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reconociendo que "el derecho al agua dulce es un atributo del derecho a la vida, pues es un

elemento basico que sostiene la vida misma."%

La Constitucion emplea la categoria de derecho fundamental al referirse al agual®,
categoria inadecuada para describir este derecho, puesto que de acuerdo con la misma Carta
Magna, todos los derechos gozan de una misma jerarquia, “todos los principios y los
derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual
jerarquia.”'! De manera que es innecesaria esta clasificacion. Ahora bien, el agua como
cualquier otro derecho humano esta revestido de las siguientes caracteristicas: es un derecho
universal, ya que cobija a todos los seres humanos; es innato, “pues todos los seres humanos
poseen, ya al iniciar su vida temporal, la titularidad de los mismos.”'!2 Es necesario, ya que
deriva de las exigencias de vida més bésicas de los seres humanos. Es inalienable, pues
pertenece a la naturaleza misma del ser humano y; finalmente es imprescriptible ya que no es

susceptible de perderse bajo ninguna circunstancia por el transcurso del tiempo. Sin embargo,

No se trata tanto de saber cudles y cuantos son estos derechos, cuél es su naturaleza y su
fundamento, si son derechos naturales o historicos, absolutos o relativos, sino cual es el
modo mas seguro para garantizarlos, para impedir que, a pesar de las declaraciones
solemnes, sean continuamente violados.'*3

109 Smets Henri. Por un derecho efectivo al agua potable, Universidad del Rosario, 2006, p. 174
110 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 12.

11 |hidem, articulo 10, numeral 6.

112 padilla, Miguel. Lecciones sobre derechos humanos y garantias, Buenos Aires, p. 40.

13 Universidad Complutense, Facultad de Derecho, Anuario de Derechos Humanos, Madrid,
1982, pég. 9
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Y bien, con el reconocimiento del derecho humano al agua se abre paso a la gestacion
y concrecion de normas que obligan al Estado a la proteccion de los recursos hidricos, a fin de
que todas las personas tengan acceso a agua suficiente y sana para satisfacer sus necesidades

béasicas. La Corte Constitucional ha concluido que:

Este derecho busca evitar la muerte por deshidratacién, reducir el riesgo de enfermedades
relacionadas con el agua, asi como un abastecimiento adecuado que busca mantener un
equilibrio entre el ser humano, los recursos naturales y el desarrollo, en un marco de
racionabilidad y equilibrio. Para tal efecto, el Estado garantiza a sus habitantes el acceso a los
derechos constitucionales, y en especial constituye el marco de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales como son el agua, ambiente la salud, la educacién, el desarrollo, etc., no
solo de forma enunciativa o declarativa, sino como toda una estructura conducente a que los
mismos se viabilicen. En el caso concreto, respecto al derecho humano al agua, el Estado asume
un rol protagoénico en el respeto de este derecho; para ello ha establecido mecanismos efectivos
en torno a la gestion, la prestacion, la captacion, provision, produccion, almacenamiento y
distribucion del agua.**

En cuanto a su exigibilidad, al tratarse de un derecho humano esencial para la vida y la
naturaleza, todas las personas, pueblos y comunidades estan envestidos de la potestad de
exigir a las autoridades publicas el cumplimiento y la observancia del mismo. Dichas
autoridades deben responder ante tal exigencia de manera prioritaria. Pues el Estado y sus
instituciones tienen el deber de garantizar su goce efectivo, de modo que deben adoptar todas

las politicas necesarias que conduzcan a la realizacion del mismo. Al respecto, el caso de

Sudafrica es muy ilustrativo:

Sudafrica adopt6 grandes medidas para reducir su disparidad relacionada con la distribucién del
agua: desde la introduccion de la disposicion constitucional del derecho al agua en 1996, hasta el
afio 2002, suministros basicos de agua fueron proporcionados gratuitamente a aproximadamente
27 millones de personas, esto es el sesenta por ciento de la poblacion. Se cree que para el afio
2009, habran suministros de agua para toda la poblacién.'t®

114 Corte Constitucional 10, Registro Oficial Suplemento 183 de 30 de Abril del 2010

115 “South Africa took enormous steps to reduce its disparity: between the introduction of
the constitutional provision in 1996 and 2002, free basic water supplies were provided to
approximately 27 million people, or approximately sixty percent of the population. It is
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Evidentemente, el reconocimiento constitucional de éste derecho no implica un cambio
magico y menos aun inmediato en la realidad de los recursos hidricos. No basta que la
Constitucion se haya modificado para considerar que a partir de ello, se modificara una
realidad. El texto legal no tiene por si solo la capacidad de hacerlo. Son las condiciones de
aplicacion de esta norma las que van a definir su sentido, es decir, en el reconocimiento del
derecho no esté la solucion al problema, sin querer restar valor a este importante paso que se
ha dado a través de los instrumentos internacionales y con la Constitucién. La solucién en
materia hidrica, ahora que ya se ha reconocido este derecho, depende de la aplicacion de la
norma por parte de funcionarios publicos, jueces y por supuesto la sociedad civil. “En
realidad, en una norma juridica es menos importante lo que ésta dice o lo que quien la redacto

pretendié decir, que lo que a partir de su lectura pueden hacer los que la aplican.”**

Finalmente, se han resaltado las multiples dimensiones que este derecho humano
abarca y no es en vano su reconocimiento, las necesidades basicas humanas asi lo demandan.
Sin embrago, como sefialé previamente, no puede pensarse que el camino de la reforma
normativa es el que conducird a modificar la realidad. Basta echar una mirada a este primer
afio de vigencia de la Constitucion para comprenderlo. En materia hidrica no se han producido

cambios. El tema entonces conduce a que, si bien, el reconocimiento del derecho es un paso

believed that such water supplies can be realized for the entire population by 2009.” Citado de:
Kravchenko Svitlana y Bonine John. "Human rights and the environment. Cases, law and
policy". North Carolina, 2008, p.130

116 Aguilar, Juan Pablo. “Nueva Constitucion ¢Nueva seguridad?”” en Ciudad segura. Constitucion
y seguridad, FLACSO sede Ecuador. Programa Estudios de la Ciudad, Quito, No. 35, 2009, p. 6
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indispensable para su efectividad, la existencia de instrumentos e instituciones solidas que

permitan hacerlo efectivo o restaurarlo cuando sea lesionado, es fundamental. En este sentido

es oportuno concluir citando a Hernan Salgado Pesantes,

El tiempo transcurrido desde que se dictd una norma constitucional o legal obliga a los
jueces a convertirse en instrumentos de innovacién, de progreso constante, para llegar de
este modo a dar una amplia proteccion a los derechos humanos. Si la realidad social,
politica y econdmica -cultural en general- evoluciona cada vez mas vertiginosamente el
orden juridico estatal no puede quedar rezagado; la mayoria de veces el legislador no
alcanza a dictar las normas adecuadas que actualicen las leyes, entonces correspondera
ineludiblemente al juez constitucional adoptar esa normativa a la nueva realidad,
teniendo en mente que el objeto y el fin de sus fallos constituyen la proteccion de los
derechos humanos"!t’,

Derecho humano al agua, principio de contaminador pagador y el

Municipio de Cuenca

El principio contaminador pagador es un criterio aplicado y aceptado en la esfera

internacional y nacional. Esta expresamente consagrado en el Principio 22 de la Declaracién

de Estocolmo:

Los Estados deben cooperar para continuar desarrollando el Derecho Internacional en lo
que se refiere a la responsabilidad y a la indemnizacion a las victimas de la
contaminacion y otros dafios ambientales que las actividades realizadas dentro de la
jurisdiccion o bajo el control de tales Estados causen en zonas situadas fuera de su
jurisdiccion. 8

43

17 H, Salgado Pesantes, Introduccion al estudio del Derecho, Quito: Editorial Nacional, 2002, p.

118 Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano,

Principio 22
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Y en el Principio 13 de la Declaracion de Rio,

Los Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la responsabilidad y la
indemnizacion respecto de las victimas de la contaminacion y otros dafios ambientales.
Los Estados deberan cooperar asimismo de manera expedita y mas decidida en la
elaboracion de nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e indemnizacion por
los efectos adversos de los dafios ambientales causados por las actividades realizadas
dentro de su jurisdiccion, o bajo su control, en zonas situadas fuera de su jurisdiccion.

Este principio establece que el contaminador debe soportar los costos de las medidas
necesarias para reparar los dafios ambientales por la actividad por él desarrollada hasta
alcanzar los niveles ambientales aceptables establecidos. Ahora bien,

El uso libre de los recursos ambientales y la gratuidad hasta cierto punto en su uso

suponen al Estado actual la degradacion progresiva de la calidad del ambiente. La

finalidad del principio contaminador pagador es la de internalizar los costos del perjuicio

o deterioro ambiental o la prevencion de que ello ocurra.'?

Con respecto al derecho humano al agua, la dimension del contaminador se traslada a
todos los seres humanos, pues en mayor o menor medida contribuimos con la contaminacién
del agua. En vista de lo anunciado anteriormente, el contaminador debe soportar los costos
necesarios para reparar los dafios ambientales que ocasione, de modo que todos como

consumidores de agua somos responsables de pagar por su descontaminacion.

El agua es la unidad cuya conservacion y defensa interesa a todos los ciudadanos, y el
corolario obviamente significa distribuir socialmente su financiacion y sancionar, en su

119 Declaracion de Rio, Principio 13

120 Toledo Jaudenes, Julio. “El principio quien contamina paga y el canon de vertidos”, en Revista
de Administracion pablica, La Rioja, 2004, p 17
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caso, a aquellos que provoquen o realicen el dafio, entendiendo éste como agresion al
equilibrio ecoldgico, o sea, al bien ambiental que subyace y lo prefigura.l?

Al respecto, un caso que merece la pena destacarse a fin de analizar el principio de
contaminador pagador en referencia al derecho humano al agua, es la gestion que realiza la
Empresa Municipal de telecomunicaciones, agua potable, alcantarillado y saneamiento de
Cuenca (ETAPA) en cuanto al tratamiento que brinda a las aguas residuales y aguas servidas
del cantén Cuenca.

La ciudad de Cuenca a traves de su empresa ETAPA, ha trabajado para recuperar la
calidad de agua de los rios del cantdn. Las aguas residuales generadas por la ciudadania
eran descargadas directamente en 270 diferentes puntos, a los rios y quebradas de la
ciudad, lo que provocaba una fuerte contaminacion a los recursos hidricos. La
contaminacion mas critica la recibia el rio Tomebamba, ya que la ciudad desde épocas
remotas se desarrollo a su alrededor.!?2

La propuesta de la empresa publica esta orientada a encauzar las aguas utilizadas en la
ciudad hacia el rio Machangara una vez que hayan sido tratadas y retunan condiciones de
calidad que no afecten al ecosistema agua y otros relacionados.

Dentro del tratamiento de aguas del Municipio de Cuenca se reconoce que todos somos
contaminadores de agua Yy, en base a ésta realidad se maneja un sistema de tratamiento de
aguas de manera autofinanciada por todos los consumidores de agua que a la vez son
contaminadores de agua.
Esta iniciativa se basa en un principio muy sencillo: la gente que se beneficia del agua
aporta para la descontaminacién del agua y la conservacion de las areas naturales que

regulan el sistema hidrico. Asi se crean sistemas en que la sociedad se organiza
alrededor del tema agua e invierte directamente en el mantenimiento del servicio

121 [bidem.
122 ETAPA. Obtenido en linea el 07 de abril de 2011. Disponible en:
http://www.etapa.net.ec/DGA/dga_pro_fue_hid_vig.aspx
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mediante el cual se obtiene, en una forma natural una coordinacion transparente y una

administracion rentable.?®

En cuanto a los hogares, todos quienes aprovechan o utilizan agua provista por dicha
empresa cancelan en sus planillas mensuales, ademas del valor de consumo, el costo de la
descontaminacion atribuida al uso de acuerdo a la cantidad utilizada cada mes. Otra dindmica
le es aplicada al sector empresarial e industrial. Las empresas, ademas de pagar por el
consumo de agua y su descontaminacion, de acuerdo a la cantidad de agua empleada en el
mes, pagan una tasa de acuerdo al nivel de contaminacion provocado por las aguas vertidas,
para lo cual periddicamente la Empresa se encarga de medir en cada una de estas
dependencias, el nivel de contaminacion que producen, sobre cuya base se calculan las tarifas
de descontaminacion.
La recoleccion de las aguas servidas se hace por tuberias que conducen directamente a las
piscinas de descontaminacion, donde son tratadas hasta reunir las condiciones deseadas para
finalmente conducirlas al cauce natural del rio.
ETAPA maneja también las micro cuencas hidrogréaficas desde donde se abastece de agua la
ciudad, éste manejo busca garantizar la disponibilidad del recurso agua en el tiempo.

ETAPA tiene una unidad ambiental que ya desde la década de los afios ochenta destina

una pequefia parte de los fondos de recaudacién a la compra y a la proteccion de areas

naturales en areas criticas de las cuencas proveedoras. En la actualidad, la unidad

ambiental tiene méas de 8 000 hectareas en su posesion y ademas administra el area del

Parque Nacional Cajas, que ha sido dado en comodato al municipio de Cuenca por el

Ministerio del Ambiente. Los 300 000 habitantes de Cuenca destinan cerca del 7% de su
cuenta de agua a estas obras ambientales.?*

122 R. Hofstede. “Gestion de servicios ambientales y manejo de éareas naturales en cuencas
andinas”, en Proyecto Paramo-EcoCiencia, 2004, Lima, p. 4

124 R. Hofstede. “Gestién de servicios ambientales y manejo de éareas naturales en cuencas
andinas”, en Proyecto Paramo-EcoCiencia 2004, Lima, p. 6
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Segun la Ordenanza que regula la constitucién, organizacion y funcionamiento de la Empresa
Publica Municipal de Telecomunicaciones, Agua Potable, Alcantarillado y Saneamiento de
Cuenca, le corresponde a ETAPA:
Controlar y proteger las fuentes de agua, asi como de los cuerpos receptores naturales y
artificiales; y ejecutar y coordinar politicas ambientales y programas de accion, dirigidos
a proteger, cuidar y recuperar los recursos hidricos y las fuentes de agua, los bosques y
vegetacion naturales del cantén y de las cuencas hidricas respectivas e impulsar
programas de saneamiento ambiental, la conservacién del medio ambiente y el uso
sustentable de los recursos naturales en armonia con el interés social.'?®
Es de destacar que este modelo de gestion para el tratamiento de las aguas residuales y
servidas inicid6 mucho antes de que contemos con el reconocimiento del derecho humano al
agua en los Instrumentos internacionales y en la Constitucion. La puesta en marcha de ésta
iniciativa fue una decision politica de la Alcaldia y de ETAPA. Es decir, fue una decision a
nivel institucional orientada a hacer efectivo, ademas del derecho al agua, el derecho a la
salud, a la alimentacién y al medio ambiente sano. Es de esperarse que ahora que se cuenta
con el reconocimiento formal de éste derecho, se pongan en marcha mayores iniciativas como
la mencionada en razén de que la Constitucion dispone en cuanto a la formulacion, ejecucion,
evaluacion y control de las politicas publicas y servicios publicos, que éstas deben estar
orientadas a garantizar los derechos reconocidos por la Constitucion. “Las politicas publicas

y la prestacion de bienes y servicios publicos se orientaran a hacer efectivos el buen vivir y

todos los derechos, y se formularan a partir del principio de solidaridad.”?

125 Ordenanza de constitucion, organizacion y funcionamiento de la empresa publica municipal de
telecomunicaciones, agua potable, alcantarillado y saneamiento de Cuenca - ETAPA EP, articulo 4,
literal d y j.

126 Constitucion de la repablica del Ecuador, articulo 85, numeral 1.
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Sin embargo, cabe sefialar que en la ciudad de Cuenca a pesar de contar con un modelo
ejemplar de tratamiento de agua, el cual cumple con la mayoria de los componentes del
derecho humano al agua, como son la buena calidad del recurso a través del principio
contaminador pagador, su acceso y disponibilidad, hasta la actualidad no se ha aplicado de
manera estricta el derecho humano al agua, en cuanto a que no se ha establecido el minimo
vital gratuito de consumo de agua y sobre el cual se deberian aplicar las tarifas por consume
adicional y descontaminacion. En vista de la disposicion constitucional que dice, “las politicas
publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se orientaran a hacer efectivos el buen
vivir y todos los derechos, y se formularan a partir del principio de solidaridad”, el minimo
vital gratuito puede ser aplicado. Pues al incluir el principio de solidaridad en la formulacion
de politicas publicas, se podria establecer una pequefia tarifa adicional para quienes
consumen agua en mayor medida y destinarse lo obtenido en ésta tarifa para sostener el

minimo vital gratuito.

26. LA RELACION DEL DERECHO HUMANO AL AGUA CON LOS

DERECHOS DEL BUEN VIVIR
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2.6.1. EL PRINCIPIO DE INTEGRALIDAD DE LOS DERECHOS

HUMANOS Y EL DERECHO HUMANO AL AGUA

La Constitucion recoge el llamado y aspiracion de la comunidad internacional en
cuanto al principio de integralidad, “todos los principios y los derechos son inalienables,
irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”!?’. Por lo cual
cualquier regulacion a un derecho debe ser realizado en funcion del adecuado ejercicio de
otro, y del mayor ejercicio posible de todos los derechos.

Ya con anterioridad, la Asamblea de Naciones Unidas dispuso que:

a. todos los derechos humanos y libertades fundamentales son indivisibles e interdependientes;
debera prestarse la misma atencion y urgente consideracion a la aplicacién, la promocion y la
proteccion tanto de los derechos civiles y politicos como de los derechos econdmicos sociales y
culturales. Y, b. La plena realizacion de los derechos civiles y politicos, sin el goce de los
derechos econémicos, sociales y culturales resulta imposible.*?®

Al igual, en el Preambulo del Protocolo de San Salvador se establece que existe una

estrecha relacioén entre:

127 Constitucion de la replblica del Ecuador, articulo 11, numeral 6.

128 Naciones Unidas, Resolucion 32/130 de la Asamblea General, Distintos Criterios Y Medios
Posibles Dentro Del Sistema De Las Naciones Unidas Para Mejorar EI Goce Efectivo De Los
Derechos Humanos Y Las Libertades Fundamentales, 16 de diciembre de 1977, parrafo 1, literales a y
b.
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La vigencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y
politicos, por cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que
encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana, por lo cual exigen
una tutela y promocion permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamas
pueda justificarse la violacion de unos en aras de la realizacion de otros.'?°

De manera que, el fundamento del principio de integralidad es que todos los derechos se
relacionan ente si a modo de sistema, es decir, que si un derecho no se ejerce o se viola, puede
afectar a otros derechos. Es dificil pensar en tener una vida digna si no disfrutamos de todos
los derechos. Evidentemente no es posible gozar del derecho a la vida, a la salud, al ambiente
y demas, si el derecho humano al agua no es garantizado. Este postulado ha sido ratificado
también en la Declaracion y Plataforma de Accidn de Viena, misma que sefiala que:

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan
relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en
forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el
mismo peso.*°

Asi también lo ha reconocido la Corte Constitucional al sefialar que:

Asimismo, considerando que el derecho al agua es un derecho humano, ciudadano y
colectivo fundamental que se veria afectado si la calidad de la misma se reduce, que en
este caso seria a causa de los desechos que receptan cuerpos de agua cercanos a la
actividad de PRONACA,; lo cual ha sido invocado en la demanda; y, siendo que el
Estado ecuatoriano reconoce que tal derecho esta caracterizado por: la universalidad, la
accesibilidad, la indivisibilidad, la integralidad la imprescriptibilidad, la
irrenunciabilidad, la inalienabilidad, la inviolabilidad, la progresividad, y su condicion
de intransferible, ya desde 1998, esta condicion obviamente entrafia la consideracion
imprescindible de la calidad del agua.*®!

129 Protocolo Adicional a La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador”. Firmado por el Ecuador el
17 de noviembre de 1988, y ratificado el 10 de febrero de 1993 y depositado el 25 de marzo de 1993.

130 \/er Declaracién y Programa de accién de Viena, 12 de junio de 1993, numeral 5.

181 Corte Constitucional, Resolucion nimero 567, Registro Oficial Suplemento 23 de 8 de
Diciembre del 2009
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En tal sentido, la barrera divisoria de los derechos humanos en categorias y
generaciones ha sido superada. No debe existir una clasificacion entre ellos que los sitle en
algun tipo de jerarquia la cual los considere a unos mas importantes que otros. Todos los
derechos humanos son fundamentales por su condicion inherente al desarrollo y dignidad de la
persona. Asi también lo ha ratificado la Corte Constitucional, al sefalar que “el Ecuador al ser
un Estado Constitucional lo que busca es una verdadera legitimidad e igualdad de los
derechos”*2. Finalmente esta afirmacion adquiere mayor fuerza al momento de revisar lo que
afirma la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo emitida por la Asamblea General de las
Naciones Unidas “(...) la promocidn, el respeto y el disfrute de ciertos derechos humanos y
libertades fundamentales no pueden justificar la denegacién de otros derechos humanos y
libertades fundamentales”**®. Los derechos tienen que ser leidos sistémicamente, pues son

instrumentos para que los seres humanos podamos vivir de manera integra.

2.6.2. EL DERECHO AL AMBIENTE SANO

132 Corte Constitucional. Resolucion nimero 839, Registro Oficial Suplemento 127 de 15 de Junio
del 2009.

133 Naciones Unidas, Asamblea General, Declaracion sobre el derecho al desarrollo, Resolucién
41/128, de 4 de diciembre de 1986.
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A partir del reconocimiento del deterioro ambiental causado por la humanidad, el

derecho al ambiente sano es introducido en los instrumentos internacionales!®*

y en el
ordenamiento interno del pais como una prerrogativa fundamental para garantizar la vida de
todos los seres humanos. En el Ecuador el derecho al ambiente sano junto con otros derechos

que seran revisados a continuacion, se ubica dentro de la clasificacion de los derechos del

buen vivir®, aunque también esta contenido dentro de los derechos de libertad*®.

Dada la interdependencia, integralidad e indivisibilidad de los derechos humanos, se
puede entender, en el marco del ideal del sumak kawsay, el verdadero disfrute del ambiente

sano como uno de los derechos humanos que permiten conseguir el buen vivir. Asi,

El componente ambiental es una pieza clave para el huevo modelo de desarrollo que, segln el
texto constitucional, requerira que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen
efectivamente de sus derechos y, ejerza responsabilidades en el marco de interculturalidad, del
respeto a sus diversidades y de la convivencia arménica con la naturaleza.®’

En la Constitucion y en los tratados internacionales se reconoce el derecho a la
poblacion a vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, declarando de interés
publico la preservacion, conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del

patrimonio genético del pais, asi como la prevencion del dafio ambiental y la recuperacién del

133 E] protocolo de San Salvador dispone que “toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano y contar con servicios publicos basicos”.

135 Constitucion de la Republica del Ecuador, Titulo 11, Capitulo segundo .

136 Constituciéon de la Republica del Ecuador, Capitulo VI, articulo 66, numeral 27: “El
derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente equilibrado, libre de contaminacion y
en armonia con la naturaleza”.

137 J. Déavalos Gonzalez., “El derecho al ambiente sano en la nueva Constituciéon”, en Nuevas
instituciones del derecho Constitucional ecuatoriano, Quito: INREDH, 2009, p. 116
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139 s evidencia claramente la

mismo.t® Dentro de los objetivos del régimen de desarrollo
conexion y dependencia que existe en garantizar un medio ambiente sano y sustentable con el
acceso equitativo y permanente de agua, asi el numeral cuarto dispone:

Recuperar y conservar la naturaleza y mantener un ambiente sano y sustentable que garantice a
las personas y colectividades el acceso equitativo, permanente y de calidad al agua, aire y suelo,
y a los beneficios de los recursos del subsuelo y del patrimonio natural.

A través de este articulado, el legislador reconoce la relacion que existe entre el derecho

al ambiente sano con el derecho humano al agua y enfatiza la necesidad de su cuidado.

Por la proximidad y dependencia que existe entre el medio ambiente y el agua, son
también varios los problemas que atentan directamente contra el derecho a disfrutar de un
ambiente sano y que se relacionan estrechamente con los recursos hidricos. En primer lugar
estd la contaminacion de las aguas, problema que esta estrechamente ligado con el uso de
grandes volumenes de agua por parte de las poblaciones y de las industrias, la descarga masiva
de desechos toxicos en ella, la falta de un adecuado tratamiento de residuos y la falta de
control sobre los vertidos de desecho en el agua. Estos factores contaminantes del ambiente
resultan sumamente graves y deterioran la calidad del recurso, poniendo en riesgo la vida y

salud de las personas. Asi también lo ha reconocido la jurisprudencia al establecer que:

La contaminacion causada por PRONACA en el agua, ha impactado negativamente no sélo a la
salud y bienestar de la poblacion sino ademas a la vida acuética, la vegetacion natural
circundante y en general en la flora y fauna de la zona, violando disposiciones contenidas en la

138 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo. 14

139 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 276, numeral 4



75

Constitucion, la Ley de la Salud, la Ley de Gestion Ambiental y demas normativas

ambientales”.20

Un segundo problema se encuentra en el uso abusivo del recurso, particularmente
alarmante resulta la explotacion de los recursos hidricos por las grandes industrias, lo cual
pone en amenaza la prestacion de los servicios basicos de agua. Por ello es fundamental que se
establezcan y marquen limites al aprovechamiento de los recursos naturales. Cabe mencionar
como ultimo problema, no por esto menos importante, la deforestacion, la cual representa otro
factor determinante en el deterioro de los recursos hidricos. Pues al talarse los bosques, que
constituyen embalses naturales donde se conserva el agua, se esta impidiendo la reabsorcion

de la lluvia, lo que implica una gran pérdida a grandes volimenes de agua®*L.

Como se ha expuesto, el derecho al ambiente sano esta interrelacionado con todos los
derechos, y si éste esta siendo degradado, consecuentemente el derecho al agua, y cuantos
otros mas se ven afectados. En este sentido, la vida digna de una persona depende de las
condiciones ambientales en las que se vea envuelta, no existe un derecho a la vida garantizado
cuando el derecho al ambiente sano estd siendo vulnerado, de igual modo, no se puede
garantizar el derecho al agua cuando el derecho al ambiente sano esta siendo vulnerado. Por lo
tanto, es indispensable que el Estado asuma la funcion y el compromiso de garantizar el

derecho al ambiente sano y a su vez asuma la obligacién de adoptar politicas que sean

140 Corte Constitucional. Resolucion nimero 567, Registro Oficial Suplemento 23 de 8 de
Diciembre del 2009.

141 Uniodn Internacional para la Conservacion de la Naturaleza, Vision del Agua y la Naturaleza.
Estrategia Mundial para la conservacion y manejo sostenible de los recursos hidricos en el siglo XXI,
2000, p.32.
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sostenibles y favorables a la conservacion del ambiente, mismas que son también favorables
en la proteccion del derecho humano al agua. En este punto y para finalizar, resulta
indispensable sefialar también lo estipulado en el principio 10 de la Declaracion de Rio sobre
medio Ambiente y Desarrollo, el cual sefiala que el mejor modo de tratar las cuestiones
ambientales es con la participacion de todos los ciudadanos interesados mediante el acceso
efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos y que, en cuanto a los Estados, estos
deben facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la

informacion a disposicion de todos!#?,

2.6.3. DERECHO A LA SALUD

La salud como uno de los derechos del buen vivir®®, debe entenderse de forma
multidimensional como parte integrante de un grupo de derechos necesarios para conducir a la
realizacion del ser humano y de la sociedad ecuatoriana. De manera que su realizacion se
vincula al ejercicio de otros derechos, pues no sélo abarca la atencion de salud oportuna y
apropiada, sino también los principales factores determinantes de la salud que involucran
directamente al derecho al agua, al ambiente sano, a una educacion y vivienda adecuada y
demas. “La idea mas interesante en el debate sobre el derecho a la salud es, en nuestra opinion,

aquella en virtud de la cual la promocién y proteccion de la salud se muestra directamente

142 \ver Declaracion de Rio sobre Medio ambiente y Desarrollo, principio 10.
143 Constitucion del Ecuador 2008, articulo 32.
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proporcional a la promocién y proteccion de los derechos humanos.”*** Al respecto, la
Segunda Sala del Tribunal Constitucional, resolvio en el amparo constitucional propuesto por
el Sefior Hugoberto Alberca, quien fue internado en el hospital del IESS para un tratamiento
de dialisis, pero su tratamiento fue interrumpido por una declaracion de afiliacion fraudulenta,
que tal decision de suspender el tratamiento “vulnera derechos consagrados en la Constitucion
Politica y en instrumentos internacionales tales como el derecho a la vida, salud y seguridad
social, los que tienen conexion unos con otros”. El tribunal considera que en el presente caso,
el acto de autoridad viola derechos consagrados en la Constitucién Politica y en instrumentos
internacionales ratificados por el pais'#®, que por mandato constitucional forman parte de la
legislacidn interna, y que constituyen normas inmediatamente aplicables y vinculantes para los
poderes publicos; “mas aun tratandose de este caso, en que se afecta el derecho a la vida, a la
salud, la seguridad social que tienen conexidad unos con otros”. De alli deriva el tribunal que
aun cuando la declaracion de afiliacion fraudulenta haya seguido las pautas de la ley, es un
acto ilegitimo, porque contraria la justicia, la equidad, la moral, la ética, la razonabilidad, los
valores y principios inspiradores del orden juridico y la plena vigencia de los derechos
humanos. Por tanto, la decision de suspender el tratamiento quebrant6 el derecho fundamental
a la vida y a la salud del afiliado, y el Tribunal afirma que no podia interrumpirsele el
tratamiento por atentar directamente a su derecho humano de vivir, vivir tal vez unos meses o

afios mas, dada su insuficiencia renal.}*® Pues, “la salud constituye junto con la vida, uno de

144 3, Basteiro, Tejedor. Exclusion social y salud: balance y perspectivas, Madrid, p. 43

145 Ver la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que contempla el
derecho a la preservacion de la salud y el bienestar. Ver Protocolo de San Salvador, donde se
contempla el derecho a la salud, entendida como el disfrute del més alto nivel del bienestar fisico,
mental y social.

146 Tribunal Constitucional, Segunda Sala, Resolucién nimero 380-2000-ra
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los mayores bienes que el hombre tiene en este mundo. Por lo tanto, el Estado debe tener
como una de sus prioridades, atenderla y asegurarla en beneficio de toda la poblacion."'4’
La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido a través de su jurisprudencia la
exigibilidad del derecho al agua como parte de las obligaciones del Estado para garantizar el
derecho a la salud. Muestra de lo dicho, es la Sentencia dictada por la Corte en el caso de la
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay en el afio 20058, en el que dicho tribunal
sefiala el vinculo que existe entre el derecho al agua con el derecho a la vida y a la salud.
Sefialando que:
Las afectaciones especiales del derecho a la salud, e intimamente vinculadas con él, las
del derecho a la alimentacion y el acceso al agua limpia impactan de manera aguda el
derecho a una existencia digna y las condiciones bésicas para el ejercicio de otros

derechos humanos, como el derecho a la educacion o el derecho a la identidad
cultural 149

Hoy en dia la Constitucion reconoce que la realizacion del derecho a la salud se
vincula al ejercicio de otros derechos que sustentan el buen vivir, entre ellos el derecho al
agua'®. En efecto, el derecho a la salud no puede contemplarse como un derecho aislado, es
interdependiente de otros derechos y comprende obligaciones basicas que deben ser asumidas

por el Estado a fin de garantizarlo.

147 Burneo, Ramon Eduardo, Derechos y garantias constitucionales en el Ecuador, evolucién y
actualidad, Vol. 2, Quito, 2009, p.83

148 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 17 de junio de 2005, (Fondo,
Reparaciones y Costas), Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay

149 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 17 de junio de 2005, (Fondo,
Reparaciones y Costas), Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, parrafo 167

1%0Constitucion de la Republica del Ecuador, Capitulo 11, seccién séptima, articulo 32:

“La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al ejercicio de otros
derechos, entre ellos el derecho al agua”.
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En numerosas ocasiones son las estructuras sociales las que impiden a las personas
acceder a ciertos bienes y derechos, es decir, que las personas no tienen acceso a su
derecho a la salud porque sus Estados no proporcionan los servicios sanitarios
minimos. ™

En este sentido es crucial la atencion que el Estado da a los servicios de agua y

152

saneamiento < para poder garantizar el derecho a la salud. Lamentablemente,

En el Ecuador existe un grave problema de contaminacion y destruccion de fuentes de
agua. Segun datos oficiales la mayoria de los rios debajo de los 2000 metros estan
contaminados, alrededor del 92% de municipios del pais no tienen servicios de
tratamiento de basura y de aguas servidas y éstas van a parar a los rios. Contaminacion
por actividades extractivitas petroleras en la Amazonia y mineras en el sur son
responsables del aumento de enfermedades asociadas a la contaminacion por metales
pesados. 3

Al respecto, vale sefialar lo dispuesto en Sentencia del 14 de febrero del 2011, después

de aproximadamente ocho afios de litigio en el Ecuador contra Chevron Corp. La Corte

Provincial de Justicia de Sucumbios sefial6 refiriendose al derecho a la salud que:

Como hemos revisado lineas arriba, durante el juicio se ha podido comprobar que muchos sitios
incluidos en el RAP, que luego de la ejecucidn de los trabajos se aceptaron como remediados por
parte del Gobierno, ain hoy en dia presentan contaminacion en niveles que resultan peligrosos,
los cuales deberian ser eliminados para precautelar la salud de las personas.®

151 Basteiro, Tejedor Silvia. Exclusion social y salud: balance y perspectivas, Madrid, p. 52

152 Se entiende por saneamiento al conjunto de actividades dedicadas a acondicionar, controlar y
proteger el ambiente en que vive el ser humano, a fin de proteger su salud. Citado de: Ley Organica de
Salud, Registro Oficial 423, del 22 de diciembre de 2006.

153 R. Buitron. “Derecho humano al agua en el Ecuador” en ¢Estado constitucional de derechos?
Informe sobre derechos humanos Ecuador 2009, Universidad Andina Simoén Bolivar, Quito, 2010, p.
141

154 Corte Provincial de Justicia de Sucumbios, Sala Unica, juicio nimero 2003-002, Sentencia
dictada el 14 de febrero de 2011 en Nueva Loja
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La calidad y cantidad de agua gque se provee a una poblacion es un factor sumamente
importante que influye en la higiene y, por lo tanto, en la salud publica. Al respecto, el
Tribunal Constitucional ha sefialado que “es obligacion del Estado garantizar el derecho a la
salud, su promocion y proteccion por medio de la provision de agua potable y saneamiento
basico en igualdad de condiciones y oportunidades para toda la poblacion”?®. Las
consecuencias para la salud que la escasez o la contaminacion de agua traen, se ponen de
manifiesto a diario e incluso se evidencian a través de las estadisticas mundiales.

En efecto, se estima que la mitad de las personas que viven en paises de desarrollo
sufren enfermedades ocasionadas directamente por infecciones a través del consumo de
alimentos 0 agua contaminados, o0 indirectamente por organismos portadores de
enfermedades que crian en el agua. De acuerdo con los datos de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién (FAO), como consecuencia de
que 1.100 millones de personas —0 sea, un sexto de la poblacion mundial —carecen de
acceso a agua potable inocua, y de que 2.400 millones no tienen acceso a saneamiento
adecuado, hay 1.000 millones de casos de diarrea anualmente entre nifios menores de 5
afios en el mundo en desarrollo y 3 millones de muertes a causa de enfermedades
diarreicas.®®

El agua es un recurso esencial para la vida digna, por cuanto existe una necesidad
urgente de gestionarla adecuadamente. Una buena gestion del agua reduce la posibilidad de
contraer enfermedades y garantiza el derecho a la salud y consecuentemente el derecho a la
vida. La Organizacién Mundial de la Salud, en su estudio "The right to water", “El derecho al
agua” del afio 2003, “establece la cantidad minima de agua segun lo necesario para prevenir

enfermedades o cualquier riesgo a la salud, como enfermedades diarreicas o la deshidratacion,

en 20 litros por persona al dia.” 7 Por tal motivo es fundamental que el Estado asuma que la

155 Tribunal Constitucional, Resolucién 240, Registro Oficial 459, 11 de Noviembre del 2004.
156 A, Garcia. El Derecho Humano al Agua, Madrid: Trotta, 2008, p. 29

157 Tribunal Constitucional Resolucién nimero 729, Registro Oficial Suplemento 40, 2 de Abril del 2008.
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garantia del derecho a la salud supone la adopcion de medidas de muy diversa indole, mas
alla de la atencion primaria de salud, de entre las cuales indudablemente el acceso a agua de
buena calidad ocupa un lugar primordial, tomando en cuenta que:
Hoy en dia, las enfermedades de transmision hidrica siguen constituyendo uno de los
mayores problemas de salud de la poblacion mundial, en particular en los paises en

desarrollo, en los que se estima que aproximadamente el 80% de las enfermedades, y

mas de un tercio de las defunciones, son consecuencia del consumo de agua

contaminadal®®,

En efecto, la calidad del suministro de agua y de alimentos, asi como de los servicios de

saneamiento y de higiene publica, son determinantes para la salud.

2.6.4. DERECHO A LA ALIMENTACION

Hoy en dia el derecho a la alimentacion es un derecho reconocido a nivel nacional®®,

regional® e internacional®®!. La observacion General N.12 del Comité de Derechos

158 Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la relacion entre el disfrute de los
derechos econémicos, sociales y culturales y la promocion del ejercicio del derecho a disponer de agua
potable y servicios de saneamiento, (E/CN.4/Sub.2/2002/10), 2002.

159 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 13

160 El Protocolo de San Salvador establece en su articulo 12 que “toda persona tiene
derecho a una alimentacion adecuada que le asegure la posibilidad de alcanzar su pleno
desarrollo fisico y su pleno florecimiento afectivo e intelectual.”

161 E| Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales trata el derecho a una
alimentacion adecuada mas extensamente que cualquier otro instrumento internacional. En el parrafo 1
del articulo 11 del Pacto, los Estados Partes 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”, y en el parrafo 2 del articulo 11 reconocen que deberan
adoptarse medidas méas inmediatas y urgentes para garantizar "el derecho fundamental de toda persona
a estar protegida contra el hambre” y la malnutricion. La Observacion general 12 del Comité de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas explica el derecho a la
alimentacion en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: "El derecho a
la alimentacion adecuada se ejerce cuando todo hombre, mujer o nifio, ya sea s6lo 0 en comin con


http://www1.umn.edu/humanrts/gencomm/epcomm12s.htm
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econdémicos, sociales y culturales establece que “el derecho a la alimentacién adecuada se
ejerce cuando todo hombre, mujer o nifio, ya sea solo o en comun con otros, tiene acceso
fisico y economico, en todo momento, a la alimentacion adecuada o a medios para
obtenerla”®, Por ello, el derecho a la alimentacion debe ser entendido de modo amplio,
considerando el acceso fisico y economico a los alimentos asi como a los medios para
obtenerlos. De manera que éste derecho no se reduce Unicamente a ser alimentado, sino a

también tener garantizado los medios para obtener alimentos en todo momento.

La Constitucion, en los derechos del buen vivir®® incluye dentro de la misma seccion
que el derecho al agua, al derecho a la alimentacion, el cual comprende el acceso de alimentos
en cantidad y calidad suficientes para satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos
y colectividades, que sean aceptables para su cultura y sean sanos, es decir que no estén
contaminados por cualquier factor, como por ejemplo, la falta de higiene ambiental,
estrechamente relacionada con la calidad de agua con la que se produce, riega o lava el
alimento. Pero ademas comprende, la necesidad de asegurar el acceso de todas las personas en
todo momento, o como lo dice el articulado de la Constitucion de manera permanente, a los
alimentos necesarios para una vida sana y activa, supone la accesibilidad a los alimentos en

forma que sean sostenibles. Para esto es indispensable el uso sostenible de los recursos, de

otros, tiene acceso fisico y econdémico, en todo momento, a la alimentacién adecuada o a medios para
obtenerla."

162 Observacion general 12 del Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, Contenido normativo de los parrafos 1y 2 del articulo 11.

163 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 13. - Las personas y colectividades tienen
derecho al acceso seguro y permanente a alimentos sanos, suficientes y nutritivos; preferentemente
producidos a nivel local y en correspondencia con sus diversas identidades y tradiciones culturales. El
Estado ecuatoriano promoverd la soberania alimentaria.


http://www1.umn.edu/humanrts/gencomm/epcomm12s.htm
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manera que se garantice su aprovechamiento no solo a las generaciones presentes, sino
también a las generaciones futuras. En este contexto adquiere particular relevancia la relacién
entre el derecho al agua y el derecho a la alimentacion. Y es que estos dos derechos estan
indisolublemente ligados, el acceder a agua y que ésta sea de buena calidad, libre de
contaminacion, es una condicion fundamental en primer orden, para la produccién de
alimentos sanos y nutritivos. El agua es un factor que condiciona la produccion de alimentos
y es a su vez en si misma un alimento esencial para la sobrevivencia de los seres humanos. La
Corte Constitucional asi lo ha reconocido al declarar estado de excepcién en la provincia de
Manabi:
La provision de agua resulta una imperiosa necesidad que debe ser satisfecha por el
Estado ecuatoriano, por lo que, una crisis de ésta magnitud representa una grave
conmocién dentro de la provincia, ya que no solo afecta actividades econdémicas y
productivas, sino que también va en detrimento de la salud y vida de los pobladores de
esta provincia®,

Como bien afirma la Observacion General 12, el derecho a la alimentacion engloba
también el acceso a medios para obtenerla, el agua es uno de estos medios que condiciona la
produccién de alimentos.

Por la evidente interconexion entre los alimentos y el agua, ésta constituye un
componente esencial del derecho a la alimentacion, entendido como el derecho de
acceso a una alimentacion cuantitativa y cualitativamente adecuada y suficiente, que
garantice una vida psiquica y fisica, individual y colectiva, satisfactoria y dignal®®.

En resumen, sin garantizar previamente el derecho al agua, los seres humanos no

podran nunca alcanzar plenamente su derecho a la alimentacion. Al respecto el Relator

Especial sobre el derecho a la alimentacion, Jean Ziegler sefial6 que:

184 Corte Constitucional, Registro Oficial Suplemento 117 de 27 de Enero del 2010.
165 A, Garcia. El Derecho Humano al Agua, Madrid: Trotta, 2008, pp. 191
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El agua potable es imprescindible para una nutricién sana, de modo que habrd que
considerarla un bien publico. Tanto la calidad como la cantidad del agua disponible son
fundamentales. Es extremadamente importante fijar patrones de calidad del agua, como
lo es garantizar un acceso equitativo a los recursos hidricos para proteger la justicia
social. Incluir el agua potable en el derecho a la alimentacion es una manera importante

de velar por esa responsabilidad y justiciabilidad.®
El articulo 13 de la Constitucién sefiala que las personas y colectividades tienen
derecho al acceso seguro y permanente a alimentos sanos, suficientes y nutritivos;
preferentemente producidos a nivel local y en correspondencia con sus diversas identidades y
tradiciones culturales. Si bien, la Constitucion no determina como se hard realidad esta

aspiracion, se puede asumir que el ultimo inciso del articulo, es una respuesta a este objetivo: a

través de la soberania alimentaria®’.

La soberania alimentaria supone modificar las actuales relaciones de poder vy
distribucion para que los pobres y especialmente las mujeres tengan un acceso equitativo
a los recursos productivos (tierra, semillas, agua, créditos) y puedan alimentarse por si
mismos; porque la inseguridad alimentaria suele deberse mas a la imposibilidad de
acceder a estos recursos, que a la disponibilidad mundial de alimentos.*68

La Constitucion define como objetivo estratégico y obligacion del Estado'®®, a fin de

garantizar que las personas y colectividades alcancen la autosuficiencia de alimentos sanos

186 Informe a la Comisién de Derechos Humanos del Relator Especial de NU sobre el derecho a la
alimentacion E/CN.4/2002/58 de 10 de enero de 2002, parrafo 130

167 En el afio de 1996 durante la celebracion de la Cumbre Mundial de la Alimentacién de la FAO
en Roma se introdujo este concepto por parte de la Via Campesina, el cual dispone: “La Soberania
Alimentaria es el Derecho de los pueblos, de sus Paises o Uniones de Estados a definir su politica
agraria y alimentaria, el derecho de los campesinos a producir alimentos y el derecho de los
consumidores a poder decidir lo que quieren consumir y, como y quien lo produce”.

188 Informe a la Comision de Derechos Humanos del Relator Especial de Naciones Unidas sobre el
derecho a la alimentacion E/CN.4/2004/10, parrafos 27, 28, 30 y 31.

169 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 281.
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relacionados con su cultural™®, a la soberania alimentaria. Este concepto, novedoso en el
Ecuador, aunque ya se ha manejado en varios foros internacionales'’*, no precisa su alcance en

la Constitucion, dejando abierta la posibilidad que lo haga la legislacion secundaria.

Finalmente, para garantizar el derecho a la alimentacion, en el numeral 4 del articulo
281 de la Constitucidn se dispone que el Estado debe asumir la responsabilidad de promover
politicas que permitan a los campesinos el acceso a recursos productivos, entre estos al
agua,'’? para la produccion de alimentos. “La produccion agropecuaria ahora depende més del
riego que antes, porque ha cambiado el clima, resultado del mal manejo de los ecosistemas de
todas las regiones del pais y como consecuencia del cambio climatico global.””® De manera
que es fundamental para garantizar el derecho a la alimentacion, mejorar la gestion del agua,
en este caso, la eficiencia del riego para garantizar la produccion de alimentos asi como es
vital contar con agua de buena calidad, libre de sustancias toxicas que puedan afectar a estos
cultivos como también a los animales que beben de ella.

Muchas de las regiones mas importantes en la produccién de alimentos estan

empezando a no disponer de agua para el riego, lo que resulta sumamente alarmante,

considerando que actualmente la especie humana obtiene el 40% de sus alimentos de
las tierras de regadio.l™

170 En este contexto, son conceptos bastante ambiguos las categorizaciones “sanos y relacionados
con su cultura”, pues dependerd de la cultura justamente el catalogar de sano o no a determinado
alimento o bien también puede ser un alimento relacionado con la cultura mas no ser un alimento sano.

171 Foro para La Soberania Alimentaria, celebrado en Roma en el afio 2002, Conferencia Especial
para la Soberania Alimentaria por los Derechos y la Vida celebrada en Brasil en el afio 2008

172 Constitucion de la Republica del Ecuador, el articulo 281, numeral 4 dispone que para lograra
la soberania alimentaria, el estado debe “promover politicas redistributivas que permitan el acceso del
campesinado a la tierra, al agua y otros recursos productivos”.

13 CAMAREN, Foro de los Recursos Hidricos, “Una agenda urgente por el agua y el riego”,
Quito, 2010, p. 5

174 Barlow Maude y Clarke Tony, “Oro azul”, Barcelona, 2004, p. 106
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CAPITULO 111

4. IMPLICACIONES JURIDICAS DEL DERECHO HUMANO AL AGUA

4.1. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN RELACION AL

DERECHO HUMANO AL AGUA

Los instrumentos internacionales y la Constitucion contienen una serie de normas de
promocion y proteccion del derecho humano al agua, asi como de los derechos relacionado
con éste. Con el objetivo que el derecho al agua sea exigible, tanto en el &mbito internacional
como en el interno se han establecido una serie de garantias, mismas que pueden emplearse

por todo aquel cuyo derecho haya sido lesionado.
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Por ello, para garantizar el cumplimiento de las obligaciones que el Estado ecuatoriano ha
adquirido en relaciéon a este derecho, tanto en la esfera internacional como en el dmbito
interno, existen mecanismos y formas capaces de controlar su cumplimiento. A nivel regional
contamos con la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos!™®. En los (Gltimos 25 afios el sistema interamericano ha ido
fortaleciendose y evolucionando, tanto en el trabajo sobre los casos de violaciones de derechos
humanos que llegan a él, como a través de sus informes y otros mecanismos para supervisar la
situacion de derechos humanos en los paises firmantes de la Convencion Americana. La CIDH
y la Corte se han constituido en una autoridad en la investigacion y prevencion de las
violaciones que, desgraciadamente siguen ocurriendo en muchos paises. A nivel internacional,
contamos con la Comisién de Derechos Humanos, ahora substituida por el Consejo de

Derechos Humanos.

La Comisidn se dedica a estudiar las cuestiones relativas al cumplimiento de normas de
derechos humanos. Parte de ésta labor es particularmente delicada y da lugar a amplios
debates. La red de mecanismos de la Comisidn, compuesta por expertos, representantes
y relatores, cumple una importante funcion por medio de informes anuales basados en la
informacion recibida de gobiernos, organizaciones no gubernamentales y particulares.!’®

Con respecto al derecho al agua, el 27 de noviembre de 2006, el Consejo de Derechos
humanos, pidi6 a la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos

Humanos que efectuara un estudio detallado sobre el alcance y el contenido de las

175 C. Beristain. Diélogos sobre la reparacion. Qué reparar en los casos de violaciones de
derechos humanos, Quito, 2009, p. 83

176 Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Obtenido en linea el 31 de marzo de 2011.
Disponible en: http://www?2.ohchr.org/spanish/bodies/chr/background.htm.
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obligaciones pertinentes en materia de derechos humanos relacionadas con el acceso
equitativo al agua potable y saneamiento que imponen los instrumentos internacionales de

derechos humanos. Dicho informe dispone, sobre las garantias del derecho al agua que:

La obligacion de respetar este derecho, exige que los Estados partes se abstengan de
injerirse en el ejercicio del derecho al agua potable y el saneamiento. Comprende, entre
otras cosas, el abstenerse de toda practica o actividad que deniegue o restrinja el acceso
al agua potable y el saneamiento o que contamine el agua. Los Estados también deben
garantizar que todos los individuos tengan acceso a recursos judiciales efectivos u otros
recursos apropiados que les permitan obtener una reparacién adecuada, como
restitucion, indemnizacion, satisfaccion o garantias de que no se repetiran los hechos.*””

Mientras, en el &ambito interno el Estado, en su rol de garante del goce y ejercicio pleno
de los derechos de las personas sometidas a su jurisdiccion, debe asegurar el acceso al agua a
todos los ciudadanos, sin distinciones de ningdn tipo, asimismo esta en la obligacion de vigilar
el buen estado del recurso hidrico, y abstenerse de realizar actividades nocivas que vayan en
detrimento del mismo. A su vez, corresponde al Estado, en sus diferentes orbitas o niveles de
actuacion, hacer expeditas las vias de reclamo frente a violaciones de derechos humanos que
se originen, entre otros motivos, en la negacion del acceso al agua potable, o la insuficiente o

deficiente provision de la misma'’®. Lo cual sera analizado mas adelante.

177 Naciones Unidas, “Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
derechos humanos e informes de la oficina del Alto Comisionado y del Secretario general”, 16 de
agosto de 2007.

178 Centro de Derechos humanos y ambiente, Agua como derecho humano. Jurisprudencia
Argentina, Buenos Aires. 2007, p. 12



89

La Constitucidn reconoce como el mds alto deber del Estado el “respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucién”17s. Segiin Ramiro Avila, éste postulado implica que “los
otros fines del Estado son secundarios a éste y deben entenderse funcionalizados a su
Cumplimiento.”180 En este sentido, el Estado ecuatoriano, que segln la misma carta Magna es un
Estado social de derechos, asume frente a los derechos reconocidos en la Constitucidn, tanto la
obligacion de respetar como la obligacion de hacerlos respetar. La primera implica que el Estado
no debe interferir en el disfrute de los derechos, o a su vez de limitarlos. La obligacién de
respetar comprende dos aristas, por un lado esta el deber del Estado de abstenerse a interferir a
través de ciertas practicas con el disfrute del derecho humano al agua, es decir, no puede por
ningan motivo negar o limitar el goce de este derecho. Y también implica la obligacion de que
el Estado actle en apego a las normas que protegen este derecho humano, cercando su
accionar al previamente establecido en la norma para garantizar el derecho en todo momento y
circunstancia. En cambio, con la obligacién de hacer respetar, el Estado estd en el deber de
tomar todas las medidas posibles para gestar'®® y garantizar que las normas que protegen estos
derechos sean respetadas por todos, asi como impedir que terceros y que las mismas
instituciones publicas provoquen violaciones a los derechos.

Ademas de las antes mencionadas, en el Informe del Alto Comisionado de las Naciones

Unidas para los Derechos Humanos sobre el alcance y el contenido de las obligaciones

179 Constitucion de la Republica del Ecuador, Titulo 11, capitulo primero, articulo 11, numeral 9.

180 R Avila, Santamaria. “Los principios de aplicacion de los derechos” en Nuevas Instituciones
del Derecho Constitucional ecuatoriano, Quito, INREDH, p. 53

181 Constitucion de la Republica del Ecuador. El articulo 84, sobre Garantias Constitucionales
manifiesta que: “La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendra la obligacion de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la
constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser
humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. en ningln caso, la reforma de la constitucion, las
leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la
Constitucion”.
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pertinentes en materia de derechos humanos relacionadas con el acceso equitativo al agua
potable y el saneamiento que imponen los instrumentos internacionales de derechos
humanos'®?, se determina sobre la indole de las obligaciones de derechos humanos, que para
facilitar y promover el acceso universal al agua potable, el Estado “debe adoptar la medidas
necesarias, legislativas, administrativas, politicas, programas y de otro tipo, a fin de asegurar
el acceso al agua™®. Por consiguiente, todo el aparato estatal y juridico debe adaptarse a
cumplir con estas obligaciones que no sélo la Constitucion, sino los tratados internacionales
imponen. Asi el respeto, proteccion y garantia del derecho humano al agua es una obligacién

fundamental del Estado y sus representantes.

Las garantias constitucionales son recursos fundamentales que actian como medios de
proteccién y promocién de los derechos humanos. Adicionalmente a las garantias que seran
estudiadas a continuacion, para amparar el ejercicio del derecho humano al agua, se requiere
también de la implementacion de politicas pablicas a fin de que existan estrategias disefiadas
por el Estado capaces de regular las necesidades sobre el derecho humano al agua. Al
respecto, la Constitucion dispone que: “las politicas publicas y la prestacion de bienes y

servicios publicos se orientaran a hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se

182 Naciones Unidas, “Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
derechos humanos e informes de la oficina del Alto Comisionado y del Secretario general”, 16 de
agosto de 2007.

183 1bid., parrafo 40, pagina 19.
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formularan a partir del principio de solidaridad.”*8* Al respecto, el Tribunal Constitucional ha
establecido:

En primer lugar es importante responder ¢por qué los derechos econdémicos sociales y culturales
son exigibles y justiciables?, y la respuesta es porque fijan los limites minimos que debe cubrir
el Estado en materia econdmica y social para garantizar el funcionamiento de sociedades justas y
para legitimar su propia existencia. Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC)
por lo tanto deben condicionar las politicas publicas.!8

La mayoria de estas garantias son funcionales, es decir, pueden ser aplicadas a la
generalidad de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion, en la medida en que se
les ha reconocido una igualdad jerarquica. A continuacion se estudiaran dos tipos de garantias

contempladas en la Constitucidn para garantizar el derecho humano al agua.

4.2.  GARANTIAS NORMATIVAS

La Constitucion da un marco muy favorable en materia de recursos hidricos al reconocer
el derecho humano al agua, alinedndose a los instrumentos internacionales que lo reconocen.
Para el cumplimiento de éste derecho, se requiere ademas de la modificacion del marco legal

actual, mismo que no reconoce el derecho humano al agua.

La Constitucion es la ley suprema de todo ordenamiento juridico y de los 6rganos del

184 Constitucion del Ecuador, articulo 85
185 Tribunal Constitucional, Resolucién 1175, Registro Oficial Suplemento 53 del 29 de Marzo del 2007.
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Estado, traduciéndose en el reconocimiento y vigencia plena de la jerarquia de las
normas como la garantia mas eficiente para el respeto de la libertad y dignidad del ser
humano. La Constitucion es norma suprema de la que deriva una relacion jerarquica de
subordinacion, el complejo normativo del Estado*®®.

Por ello, una primera manera de que el Estado cumpla su obligacion de hacer respetar
este derecho humano consiste en la elaboracion de una Ley de Aguas cuyo eje primordial sea
el de reconocer y garantizar éste derecho humano, sin distorsionarlo. “La Constitucion
también puede determinar la legislacion secundaria futura prescribiendo cuél debe ser su
contenido o bien prohibiendo otro. Es decir, es la base sustentadora del ordenamiento
juridico, pues la Unica razén para la validez de las normas secundarias (leyes, reglamentos,
decretos, acuerdos, ordenanzas, etc.) es que correspondan en forma y fondo o contenido a los
establecido en la Constitucion"®’. Para esto, la misma Constitucion ha establecido que todo
organo con potestad normativa esta en “la obligacion de adecuar, formal y materialmente,
las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales.'® Siguiendo esta linea, la Ley de Aguas tendria que ir en una direccion tal,
que garantice que todos los principios y derechos reconocidos en la Constitucion, se

mantengan.

Hasta la fecha no se ha adoptado una nueva Ley de aguas, haciéndose caso omiso a la
disposicion constitucional y manteniéndose vigente la Ley del 1972, lo que podria haber

derivado en una situacion de incongruencia entre la Carta Fundamental y la ley secundaria, al

18 R, Corrales. Justicia constitucional en Bolivia, La Paz: Editorial Abya Yala, 2003, p. 23
187 1bidem, p. 26

188 Constitucion de la Republica del Ecuador, Titulo 111, Capitulo I, articulo 84
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ésta no contener las nuevas disposiciones constitucionales y de Derecho Internacional relativas
al derecho humano al agua. "Para que no existan incongruencias entre la Carta Fundamental y
las leyes comunes y procurar la armonia, hace falta que las leyes comunes se adapten a la
Constitucidn. Alternativa que resulta obvia por la sola razén que la Carta Fundamental es el
marco o limite dentro del cual deben mandar, prohibir o permitir las leyes que se dicten."28 Y

es que, la disposicion derogatoria contenida en la Constitucion, sefiala que:

Se deroga la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador publicada en el Registro Oficial
numero uno del dia once de agosto de 1998, y toda norma contraria a esta Constitucion. El resto
del ordenamiento juridico permanecera vigente en cuanto no sea contrario a la Constitucion.*®

De forma tal que, la Ley de aguas, al no contener las recientes disposiciones
constitucionales de entre las cuales se reconoce el derecho humano al agua, queda
automaticamente derogada y sin efecto. Sin embargo, esto no implica que el derecho humano
al agua no pueda ser ejercido o que esté siendo irrespetado. Vale la pena sefialar el papel que
cumple un juez ante un caso como el de cuestion. Segun el articulo 18, numerales 6 y 7 del

Cadigo Civil ecuatoriano dispone:

Los jueces no pueden suspender ni denegar la administracion de justicia por oscuridad o falta de
ley. En tales casos juzgaran atendiendo a las reglas siguientes: En los casos a que no pudieren
aplicarse las reglas de interpretacion precedentes, se interpretaran los pasajes 0scuros o
contradictorios del modo que mas conforme parezca al espiritu general de la legislacion y a la
equidad natural y, a falta de ley, se aplicaran las que existan sobre casos anadlogos; y no
habiéndolas, se ocurrira a los principios de derecho universal®s:,

18 Editorial juridica de Chile, Repertorio de legislacion y jurisprudencia chilenas, Santiago de
Chile, 1995, p. 66

190 |hidem.

191 Cédigo Civil Ecuatoriano, articulo 18, numerales 6 y 7.



94

En forma tal que, a pesar de no contar con una Ley de Aguas, no se puede denegar ni
suspender el ejercicio de este derecho, pues el vacio sobre la falta de ley puede ser superado

por los jueces.

La Constitucion prescribe la observancia de determinado procedimiento y plazo para la
elaboracion de la nueva Ley de Aguas, asi como establece los lineamientos juridicos sobre los
cuales se formularia la nueva Ley, mismos que deberian guardar relacion con los derechos ya
reconocidos por la Constitucion. Lo que implica un compromiso inminente que se tendré que
desarrollar sin menoscabo, mediante la nueva Ley, donde se abarque los nuevos conceptos
constitucionales del agua, como son el patrimonio estratégico de uso publico y el derecho
humano. “La norma legal debe dar concrecion y realidad a este derecho, para que no se
disuelva en la generalidad de las garantias constitucionales.”'®? Por consiguiente, la falta de
una Ley que desarrolle y trate bajo una nueva Optica, a los recursos hidricos, trae consigo una
serie de limitaciones. En primer orden estamos ante una situacion de imprecision del derecho,
si bien en la Constituciéon y en los Tratados internacionales se profundiza sobre qué es el
derecho humano al agua, se requiere de una norma que permita, a la hora de concretarlo,
responder cual es la obligacion correlativa, codmo se tasa, como se dimensiona, como se mide y

demaés precisiones.

Ademas, “la Constitucion y los tratados internacionales han establecido que el obligado a

garantizar éste derecho es el Estado, pero resulta fundamental la determinacion de qué

192 proyecto de Ley Organica de recursos hidricos, uso y aprovechamiento del agua
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institucion u organo esta sujeto a cumplir con la obligacién para satisfacer el derecho humano

al agua®®,

Vale la pena detenerse a analizar el caso de las juntas de agua y la necesidad de
aplicacion del derecho humano al agua reconocido en la Constitucion para poder garantizar el
derecho al agua a miles de usuarios de las mismas. Segun datos del Foro de los Recursos
Hidricos, en el pais existen aproximadamente 12.000 sistemas comunitarios a través de los
cuales se da el servicio de agua para consumo domeéstico a cerca del 35% de la poblacion
ecuatoriana.'® Estos sistemas funcionan en su mayoria, en areas rurales donde no existe
dotacién de agua por parte del Estado ni empresas privadas. Los sistemas comunitarios estan
gestionados por juntas administradoras de agua potable (JAPS)*® y han sido construidos por
propia iniciativa de las diferentes comunidades, con apoyo de la cooperacion internacional,
del Estado, particularmente del Ministerio de desarrollo urbano y vivienda (MIDUVI) y de
algunos municipios.

Por lo general los municipios, que son los gobiernos responsables de prestar el servicio

publico e agua a nivel de cantdn, poco o casi nada hacen para lograr que los sistemas

comunitarios den servicio de agua de buena calidad, en la cantidad y de manera
permanente en el tiempo. 1

193 Naciones Unidas, CEPAL, "Derechos econdmicos, sociales y culturales, politica plblica y
justiciabilidad", Bogot4, 2004, p.13

1% CAMAREN. Foro de los Recursos Hidricos, El riego, la participacion y financiamiento:
Lineamientos a incorporarse en la nueva Ley Organica de aguas, 2008, p.

1% Las Juntas de Agua Potable tienen autonomia para la gestion del agua. Este tipo de
organizaciones definen las formas de reparto y las tarifas con las cuales pueden cubrir los costos de
operacion, administracion y mantenimiento. Fuente: CAMAREN. Foro de los Recursos Hidricos, El
Despojo del agua, 2001, p.34.

1% Guaranda Wilton, Estudio comparado de derecho ambiental, Quito, 2010, pg. 22
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Con la Constitucion vigente, la gestion de estos sistemas estaria vulnerado si es que no
hay un reconocimiento por parte del Estado central o de los gobiernos locales para cubrir los
costos de administracion, operacién y mantenimiento, asi como para realizar rehabilitacion de
la infraestructura y manejo de las fuentes de agua para dotar permanentemente de agua de
buena calidad a sus usuarios. A falta de una nueva Ley de aguas no se cuenta con
disposiciones concretas que permitan aplicar el derecho humano al agua sin vulnerar la
sostenibilidad de la gestion de estos sistemas que dotan de agua a una gran parte de la
poblacién. Se requiere de una nueva Ley que regule estos sistemas bajo la Optica del agua

como derecho humano.

El proyecto de Ley que regula los recursos hidricos, uso y aprovechamiento del agua,
presentado el 20 de agosto de 2009, aun no ha sido aprobado por el pleno de la Asamblea
Nacional!®’. “Es lamentable que el presidente haya sefialado que ésta no es una ley necesaria
y amenace con su archivo, lo que contradice a la realidad y demandas de la mayor parte de la
poblacion ecuatoriana.”!%

Los cuestionamientos y puntos criticos a la propuesta de ley oficial fueron expuestos por el

movimiento indigena, encabezados por la Confederacién de nacionalidades indigenas del

Ecuador (CONAIE), quienes rechazaron el proyecto de ley argumentando que en éste se

197 Asamblea Nacional del Ecuador. Obtenido en linea el 06 de enero de 2011. Disponible en:
http://www.asambleanacional.gov.ec/tramite-de-las-leyes.html.

1% CAMAREN, Foro de los Recursos Hidricos, sexto encuentro nacional, Quito, 2010, p. 16


http://www.asambleanacional.gov.ec/tramite-de-las-leyes.html

97

favorece a las industrias mineras y empresas embotelladoras de agua'®. Sin embargo, en el
proyecto de Ley, se dispone un orden de prioridad para las actividades productivas, en el cual
de seis categorias, el consumo humano esta en primer lugar, las actividades petroleras y
mineras estan en el tercer puesto y el embotellamiento de agua esta en el quinto puesto.%°

Disposiciones que se alinean con la doctrina internacional, pues vale la pena sefialar lo
dispuesto en Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos
humanos con respecto al acceso al agua, en el cual se identifica la necesidad de priorizar la

dotacién de agua, primero para consumo domestico.

Ha llegado el momento de considerar el acceso al agua potable y el saneamiento como
un derecho humano, definido como el derecho a un acceso, en igualdad de condiciones y
sin discriminacion, a una cantidad suficiente de agua potable para usos personales y
doméstico, lo que comprende agua para el consumo, la colada, la preparacion de
alimentos y la higiene personal y doméstica, para mantener la vida y la salud. El Estado
debe dar prioridad a esos usos personales y domésticos por sobre los otros usos, y
adoptar medidas para garantizar que esta cantidad suficiente sea de buena calidad,
asequible para todos y pueda recogerse a una distancia razonable del hogar de la
persona.?ot

El proyecto de ley, reconoce que el agua no puede ser privatizada y establece mecanismos
para desprivatizarla, también reconoce el minimo vital gratuito, como una forma de hacer

efectivo el derecho al agua para todos los seres humanos. Este es otro de los efectos negativos

19 Informacion disponible en: http://www.conaie.org/ley-de-recursos-hidricos/9-ley-de-recursos-
hidricos/23-algunos-puntos-clave-sore-la-consulta-pre-legislativa-en-el-ecuador-. Consultado el 6 de
enero de 2011.

200 proyecto de Ley Organica de recursos hidricos, uso y aprovechamiento del agua, Capitulo II,
Seccion primera, articulo 53.

201 Naciones Unidas, “Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los derechos humanos e informes de la oficina del Alto Comisionado y del Secretario
general”, 16 de agosto de 2007.


http://www.conaie.org/ley-de-recursos-hidricos/9-ley-de-recursos-hidricos/23-algunos-puntos-clave-sore-la-consulta-pre-legislativa-en-el-ecuador-
http://www.conaie.org/ley-de-recursos-hidricos/9-ley-de-recursos-hidricos/23-algunos-puntos-clave-sore-la-consulta-pre-legislativa-en-el-ecuador-
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de no contar con una Ley de aguas actualizada, ésta disposicion, que garantiza el derecho
humano al agua a través de la garantia del minimo vital, no ha sido incorporada formalmente
a la normativa ecuatoriana. Al respecto, la Corte Constitucional Colombiana ha reconocido la
importancia del reconocimiento del minimo vital de agua para la sobrevivencia y desarrollo
del ser humano, al establecer en el caso de una madre de familia cuyo servicio de agua
potable fue suspendido por parte de la empresa publica al no pagar el consumo durante un
aflo, que “el no pago de las obligaciones contraidas con la empresa de servicio publico de
agua no puede poner en riesgo o vulnerar derechos fundamentales de los usuarios,
especialmente su derecho fundamental al minimo vital. Ademas que “si en una casa hay
nifios, no puede cortarse el agua por falta de pago; debe garantizarse un minimo vital.”?%? Este
fallo ademas de analizar la importancia del agua para el desarrollo de la vida de las personas,
demuestra que no se le debe denegar a una persona el acceso a los servicios basicos de agua
por falta de pago cuando la persona es incapaz de pagar por los servicios basicos porque no
tiene trabajo, mostrando la responsabilidad del Estado ante la falta de trabajo que debe ser
considerada a la hora de considerar privar de un servicio bésico a las personas.

Caso similar ocurrié en Buenos Aires, Argentina. Donde, en razon de la falta de pago de
varios periodos por parte del usuario del servicio de agua potable, se procedi6 con el corte del
suministro de agua. La parte actora promovié una accion de amparo a fin de que se ordene
restituir la provision del servicio de agua potable. EI Tribunal resolvié dar lugar a la
pretension, ordenando a la empresa proveedora del servicio a asegurar a la demandante una

provision minima del suministro de agua necesaria para cubrir sus necesidades vitales basicas.

292Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-614/10, del 05 de agosto de 2010.

Accion de tutela instaurada por Maria del Socorro Soto contra la Alcaldia Municipal de La
Tebaida, Quindio, y la Empresa Sanitaria del Quindio S.A. E.S.P.
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Sefialando que “la falta de pago por parte del usuario no habilita a la concesionaria a dejar a

dicha persona sin un elemento que resulta vital e imprescindible para la vida.””?%3

Finalmente, con las garantias normativas lo que se busca es ‘“asegurar que todas las
normas jerarquicamente inferiores a la Constitucion guarden conformidad con ella para
garantizar los derechos humanos.”?** Es crucial que la nueva Ley de Aguas recoja el avance
logrado en los instrumentos internacionales y en la Constitucion, en los que se reconoce el

derecho humano al agua.

4.3. GARANTIAS JURISDICCIONALES

Ser parte de un tratado de derechos humanos tiene implicaciones juridicas, tanto para la
adecuacion de normas internas, como para la asignacion de recursos publicos y finalmente
para la sancién y reparacion del dafio de las violaciones en casos concretos. El articulo ocho
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos dispone que “toda persona tiene derecho a

un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que

203 Juzgado Contencioso Administrativo. N° 1 — Dpto. Judicial La Plata, 21 de marzo de 2005

204 A. Grijalva. “La justicia constitucional del Ecuador en 2009”, en ¢Estado constitucional de
Derechos? Informe sobre derechos humanos Ecuador 2009, Universidad Andina Simén Bolivar, Abya
Yala, 2009, p. 80
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violen sus derechos reconocidos por la Constitucion o por la ley”?%. Y es que, “la existencia
misma de los derechos humanos esta comprometida por la provision constitucional y legal de
medios adecuados para exigir su cumplimiento al Estado y a los particulares.”?%® Asi, “el
reconocimiento de derechos impone la creacion de acciones judiciales o de otro tipo, que
permitan a su titular reclamar ante una autoridad judicial u otra con similar independencia,
ante la falta de cumplimiento de su obligacion por parte del sujeto obligado.”?®’ Por
consiguiente, cualquier persona que sienta que han sido menoscabados sus derechos

reconocidos en dichos tratados, puede reclamar su recomposicion.

El articulo 11 de la Constitucion, establece que “todos los derechos son plenamente
justiciables.”?® En este sentido, el Estado debe proporcionar a la poblacién un mecanismo
efectivo de proteccidn del derecho al agua para lograr el ejercicio pleno de éste y de otros
derechos, que como se evidencié anteriormente, estan interrelacionados. Esta afirmacion
cierra la posibilidad hacia la discriminacion al momento de exigir el cumplimiento de un
derecho y afirma tacitamente, al referirse a “todos los derechos” que no existe jerarquia
entre ellos. Entonces, segin lo que establece éste articulo, cuando se trate de derechos

econdmicos, sociales o culturales 6, de derechos civiles y politicos, estos seran igualmente

205 Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 8.

206 |, Ferrajoli. Derecho y razén, Teoria del Galantismo Penal, Madrid: Editorial Trotta, 2004,
p.852

207 Comision Interamericana de Derechos Humanos, El acceso a la justicia como garantia de los
derechos econdémico, social y cultural. Estudio de los estandares fijados por el sistema interamericano
de Derechos Humanos, 2007.

208 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 11, parrafo 3
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justiciables. Y es que, un derecho cuya violacion no da pie a alguna sancién es, en el fondo
un derecho inexigible.
Asi mismo, el numeral primero del mencionado articulo dispone que “los derechos se
podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades
competentes: estas autoridades garantizaran su cumplimiento.”?%® De modo que el derecho
humano al agua dota a las personas de la potestad para reclamar individual o colectivamente,
no sélo el cese de ciertas conductas dafiosas o la derogacion de regulaciones inapropiadas sino
también, de la revision de politicas pablicas e incluso, la adopcidén de medidas positivas por
parte del Estado. Asi también lo ha considerado la jurisprudencia al afirmar que:
Los DESC por lo tanto deben condicionar las politicas publicas. Los DESC en
consecuencia no son meros derechos programéaticos en una sociedad, sino que son
derechos que pueden ser exigidos tanto como lo son los civiles y politicos, ademas
porque todos los derechos humanos son integrales e interdependientes, pues no hay
verdadero goce de los unos sin la proteccion adecuada de todos, y en consecuencia, no
se pueden considerar unos en desmedro de otros sino a todos y cada uno de ellos como
un conjunto integrador de la dignidad humana.?%
Por consiguiente, para la exigibilidad judicial del derecho humano al agua se han
establecido varias garantias jurisdiccionales que permiten que, “cualquier persona, grupo de

personas, comunidad, pueblo o nacionalidad”?! las propongan ante un juez competente.

Dentro de las garantias contempladas en la Constitucion, la accion por incumplimiento?*?, en

209 |bjdem, articulo 11, numeral 1

210 Tribunal Constitucional, Resolucién nimero 1175, Registro Oficial Suplemento 53, 29 de
marzo de 2007

211 Ibidem, articulo 86, numeral 1

212 Constitucion de la Republica del Ecuador: “La accién por incumplimiento tendra por objeto
garantizar la aplicacion de las normas que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de
sentencias 0 informes de organismos internacionales de derechos humanos, cuando la norma o
decision cuyo cumplimiento se persigue contenga una obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y
exigible. La accion se interpondra ante la Corte Constitucional.”
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el evento en que se deje de ejecutar una orden legitima dictada por una autoridad competente,
es una herramienta util para exigir el cumplimiento del derecho al agua. Ademas se cuenta con

la accion de proteccion?t®

, Cuyo objetivo es claro y no consiste sino en el amparo directo y
eficaz de los derechos reconocidos en nuestra Constitucion, teniendo como fin reparar el dafio
causado, hacerlo cesar si se estd produciendo o para prevenirlo si es que existe la presuncién

clara de que el acto ilegitimo puede producirse®*4,

Son varias las garantias puestas por el constituyente para proteger el derecho humano al
agua. A nuestro sistema de justicia, le ha sido entregado el reto de aplicarlos.
Ante esto, “serd competente la jueza o juez del lugar en el que se origina el acto o la omision o
donde se producen sus efectos...”?'® Esta disposicion conduce a que toda persona cuyo
derecho ha sido afectado, a acudir a los 6rganos de la funcion judicial para exigir el
cumplimiento del mismo. En este sentido, el derecho humano al agua provee de sustento legal
para cuestionar y exigir el cumplimiento del derecho en caso de que la politica de agua y
saneamiento no fuera participativa, universal, no respetara el principio de no discriminacion, o
no garantizara el acceso minimo de agua para todos. Al respecto, cabe preguntarse, si los

jueces actuales estan listos para asumir este rol. Dicho de otro modo, si tienen los jueces la

213 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 88: “La accién de proteccién tendra por
objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podré interponerse
cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier
autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o
gjercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona particular, si
la violacion del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actia por
delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o
discriminacién.”

214 G. Aguirre. “La accion de proteccion en nuestro ordenamiento juridico ecuatoriano” en Diario La Hora,
Quito, 26 de octubre de 2009.

215 |bidem, articulo 86, numeral 2
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cultura juridica y ambiental suficiente para ello. Sin olvidar que la realidad es formalista y
muy burocratica en los hechos.?*® De modo que uno de los objetivos también consiste en
ampliar progresivamente los criterios de los juzgadores para que acojan a los tratados

internacionales y Observaciones generales en sus decisiones. Ademas:

La sociedad civil juega un papel fundamental en materia de justiciabilidad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Bajo este punto de vista, la denuncia y el
trabajo de casos en materia de violaciones de estos derechos y la difusion del resultado
de dichos reclamos resultan imprescindibles en el desarrollo progresivo hacia la
exigibilidad de esos derechos y en la consagracion practica de la doctrina de la
indivisibilidad de los derechos humanos.?’
Ello contribuye a que la sociedad tome conciencia que el derecho humano al agua es
plenamente exigible y justiciable como cualquier otro derecho, y que es posible requerir su
cumplimiento ante los tribunales de justicia.

Ante esta realidad el deber estatal de adoptar medidas en orden a hacer efectivos los derechos,

incluye la obligacion de ofrecer recursos judiciales para tales fines.

44. EL DESARROLLO INSTITUCIONAL COMO ELEMENTO CENTRAL

PARA GARANTIZAR EL DERECHO HUMANO AL AGUA

216 Naciones Unidas, CEPAL, Analisis sobre derechos econdmicos, sociales y culturales, politica
publica y justiciabilidad, Bogota, 2004, p. 42

217 Observatorio de Derechos Humanos DESC. El derecho a exigir nuestros derechos. Derechos
econdmicos, sociales y culturales en el panorama internacional, Barcelona, 2002, p. 50
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La incorporacion del derecho humano al agua en nuestra normativa implica una
transicion en cuanto a la valoracion y manejo de los recursos hidricos. Esta transicion ha
implicado un cambio sobre la valoracion de los recursos hidricos, pero ésta no necesariamente

indica un sentido evolutivo o progresivo de las instituciones que los gestionan.

“Las instituciones publicas deben, pues, evolucionar para procurar ese marco facilitador del
cambio incremental. Consolidar la democracia no equivale, pues, a defender, por ejemplo, el
statu quo de un mero turno electoral caudillista o partidocratico. Exige promover la evolucién o
cambio institucional hacia una sistema de representacion y participacion.”?

Partiendo de que las instituciones son fuentes de estabilidad y conflicto y son los marcos
de accion colectiva, sobre los cuales se estructuran los procesos de cambio en la sociedad,?*°
es de vital importancia detenernos a analizar el papel fundamental que éstas cumplen en
cuanto a la transformacion que se requiere para la gestion de los recursos hidricos de acuerdo a
lo previsto en la Constitucion. "La importancia de las instituciones ha sido reconocida en
forma creciente por los gobiernos. Que se requieren buenas instituciones para acelerar el
desarrollo es algo que nadie pone en duda actualmente.'??°
El Estado ecuatoriano, ademas, ha adquirido obligaciones internacionales que demandan el

cumplimiento el derecho humano al agua. Para dar lugar a este cumplimiento, se requiere que

218 Prats, Joan. Instituciones y desarrollo en América Latina ¢Un rol para la ética? Obtenido en
linea el 22 de diciembre de 2010. Disponible en:

http://www.uoc.edu/web/esp/art/uoc/prats0502/prats0502.html
219 |, Baca, Olamendi. Léxico de la politica, FLACSO, México, p.21

220 Banco Interamericano de Desarrollo, Desarrollo més alld de la Economia: Progreso
economico y social en América Latina, Informe 2000, 2000, p.11
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sus instituciones elaboren e implementen politicas publicas que aseguren la disponibilidad,
accesibilidad y calidad del agua en apego a lo dispuesto en la normativa internacional y en la
Constitucién. “La tarca de ejecutar estas normas corresponde a la administracion publica a
través de sus érganos dotados de funciones y cometidos —competencias- que se ejecutan a
través de la accion de sus funcionarios y la colaboracion de la sociedad civil”.??* El Estado
debe empezar ya con su propia reforma, los organismos publicos de agua, centrales y
desconcentrados, deben adecuarse a las demandas del pais y a los mandatos constitucionales.
Pues, “la falta de respeto por la ley, la corrupcion y la ineficacia de las instituciones publicas
para proveer servicios esenciales son problemas que, en mayor o menor medida padecen los
paises latinoamericanos, incluso mas que otras regiones en el mundo en desarrollo.”???
Muestra de esto se pudo evidenciar en el caso de la Empresa Metropolitana de Alcantarillado
y Agua Potable de Quito, la entidad fue demandada por dotar de agua que contenia
contaminantes, como arsénico, en valores que no cumplen la norma INEN, afectando el
derecho a la salud y el derecho a la vida de la poblacién de Quito. La institucién publica, al
incumplir con la obligacién de dotar de agua potable, apta para el consumo humano, no

cumplia con los fines y objetivos que de manera obligatoria le imponian las normas, lo cual

ocasiond un dafio grave a los habitantes de Tumbaco y Guayllabamba.

En resumen la EMAAP-Q, no asumi6 ninguna de las recomendaciones de la sesién de trabajo
del 24 de mayo del 2005, asi como tampoco adopté medida alguna para solucionar el problema,
por el contrario, prohibié que se realizara analisis de laboratorio de fuera de los laboratorios de
la institucién, supuestamente para reducir el riesgo de que la noticia se llegue a conocer,
incurriendo en negligencia, responsabilidad y clara y grave violacion a los derechos humanos

221 £, Pérez. Derecho ambiental, Bogotd, 2000, pg. 47
222 |hid. p 12.
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referidos a la salud y a que la comunidad esté debidamente informada de la calidad de agua que
consume.?

El incumplimiento de las normas por parte de las instituciones publicas ocasiona graves
perjuicios hacia los habitantes, en este caso, se suministré agua que contenia contaminantes
altamente cancerigenos a usuarios que asumian que la calidad del agua era potable, es decir
apta para el consumo humano. El fallo dispuso de varias medidas a tomarse por parte de la

Empresa demandada, entre estas:

La sustitucion de la manera mas eficaz y pronta posible del agua con arsénico en proporciones
prohibidas, por agua potable apta para el consumo humano, captandola de fuentes seguras y con
el debido tratamiento para la provision eficiente y oportuna en todos los domicilios afectados.?*

Para el afio de 1994 el Plan Regional de Inversiones en Ambiente y Salud elaboré
un analisis del sector de agua potable y saneamiento en Ecuador, en el cual ya se reconocio
que un aspecto critico en el sector del agua y saneamiento corresponde a la “ausencia de un
organismo rector sélido a nivel nacional que normalice, supervise, planifique y lidere el
sector de agua potable y saneamiento”. Sefialando ademas que “la falta de liderazgo ha
ocasionado un gran desorden en el sector, con una gran diversidad de instituciones

involucradas que trabajan sin coordinacion, con duplicacion y dispersion de recursos

22 Tribunal Constitucional, Resolucién nimero 1175, Registro Oficial Suplemento 53, 29 de
marzo de 2007

224 |bidem, 219.
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humanos, materiales y financieros.”?>® Ante esto, se recomendo6 el “fortalecimiento de una
institucion que lidere y que sea la autoridad Unica en materia de agua potable y saneamiento,
con el fin de ordenar el sector como primera tarea y, a continuacién, promover la
coordinacion eficiencia de las actividades de planificacion, normalizacién, supervision y
seguimiento de la gestion.”??® Hoy en dia la Constitucion recoge este postulado, cuando
establece que “el Estado, a través de la autoridad Unica del agua, sera el responsable directo
de la planificacion y gestion de los recursos hidricos que se destinaran a consumo humano,
riego que garantice la soberania alimentaria, caudal ecolégico y actividades productivas”??’,
Y es que, si bien hoy en dia contamos con una autoridad Unica del agua, el tema en
discusion, es la calidad del funcionamiento de ésta y otras instituciones publicas cuya labor
esta vinculada con los recursos hidricos.

Segun informacion proporcionada por la SENAGUA, ésta institucion se encarga
estrictamente de dirigir la gestion integral de los recursos hidricos en todo el territorio
nacional a través de politicas, normas, control y gestion desconcentrada para generar una
eficiente administracion del uso y aprovechamiento del agua. Sin embargo, hasta ahora no se
ha podido evidenciar que éste organismo controle la calidad y los costos del agua del servicio
publico. Como fue analizado previamente en el caso de la Empresa Metropolitana de Agua
potable y alcantarillado, las empresas y los municipios son monopolios locales sobre los

cuales no existe una entidad que controle la calidad, los costos y los niveles de eficiencia e

25 Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo-USAID, Banco Interamericano de
Desarrollo-BID, CARE Internacional. Plan Regional de Inversiones en Ambiente y Salud, 1994,
numeral 6.1, p. 176

26 Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo-USAID, Banco Interamericano de
Desarrollo-BID, CARE Internacional. Plan Regional de Inversiones en Ambiente y Salud, 1994,
numeral 7.1, p. 223

227 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 318, numeral 4
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ineficiencia. De lo que es posible inferir que no contamos con una institucionalidad fuerte, la
cual sea capaz de dar soporte y un seguimiento riguroso y eficaz del cumplimiento de la

Constitucién y de los Tratados internacionales.

Finalmente, es de vital importancia contar con instituciones fuertes capaces de
concretizar, mediante la creacion y puesta en marcha de politicas, el derecho al agua. Para
esto se requiere de la adopcidn de politicas eficaces que garanticen tanto en las zonas rurales
como en zonas urbanas, la disponibilidad, acceso, buena calidad y minimo vital gratuito.
Adicionalmente, a la obligacidn de proteger las fuentes de agua y los ecosistemas. Al respecto
la Constitucion dispone que: “El Estado garantizara la distribucion equitativa y solidaria del
presupuesto para la ejecucion de las politicas publicas y la prestacidn de bienes y servicios
publicos.”??®
Para que las instituciones a nivel nacional, puedan dotar de servicios sostenibles de provision
de agua y saneamiento, en areas rurales y urbanas se debe partir por establecer un marco
normativo estable y Unico, que defina claramente las funciones y responsabilidades de las
instituciones involucradas en esta labor. Con el cual no contamos en la actualidad. Esta
normativa e institucionalidad debe adecuarse a la realidad y necesidades de la poblacion,
teniendo en cuenta que las areas rurales requieren un tratamiento especial. Para ello ademas el
Estado a través de sus instituciones debe promover politicas publicas tendentes a garantizar el

acceso al agua a todos los sectores. “En la formulacion, ejecucion, evaluacion y control de

las politicas publicas y servicios publicos se garantizarad la participacion de las personas,

228 Constitucion de la repUblica del Ecuador, articulo 85, numeral 3
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comunidades, pueblos y nacionalidades.”?®® De forma tal que las instituciones publicas
ademas, estan en la obligacion de contar con participacion social, para la formulacion y

concrecidn de las politicas publicas.

CONCLUSIONES

El reconocimiento del agua como un derecho humano, a través de los instrumentos
internacionales constituye un hito importante en el Derecho Internacional y en el Derecho de
los Derechos Humanos, mismo que se ha llevado a cabo mediante un proceso que ha tomado
varias décadas en consolidarse. Hoy en dia, al igual que otros derechos econdmicos, sociales
y culturales, el agua esta reconocida como un derecho y por lo tanto el Estado ecuatoriano y

la Comunidad Internacional han adquirido diversas obligaciones a fin de garantizarlo.

No se puede garantizar el derecho a la salud, al ambiente y a la alimentacion sin el
derecho al agua. Es una condicion previa para su cumplimiento. Por su naturaleza, el agua es

un recurso indispensable para la vida y para la vida digna de los seres humanos.

229 |pidem.
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A pesar del enorme avance que representa éste reconocimiento, por si s6lo no asegura la
solucion a los problemas del agua y a los vinculados con el agua, como es el ejercicio del
derecho a la salud, al ambiente sano, a la alimentacion y a la vida. Sin embargo, su
reconocimiento constituye un referente a nivel mundial mismo que provoca una gran
resonancia politica, para que los Estados conduzcan sus politicas publicas y su normativa, al

cumplimiento del mismo.

Los instrumentos internacionales y la jurisprudencia internacional e interna, reconocen
que el derecho humano al agua abarca cuatro categorias: buena calidad, disponibilidad, acceso
y proteccion del minimo vital. La disponibilidad del recurso en el transcurso del tiempo
significa que se debe garantizar que el recurso esté disponible para las futuras generaciones; en
cuanto al acceso, implica que debe estar al alcance de todos los seres humanos para satisfacer
las necesidades basicas; la excelente calidad significa que no debe contener sustancias
organicas o toxicas que puedan afectar la salud y vida de los seres humanos; y finalmente el
minimo vital gratuito, el cual dispone que se debe asegurar una minima dotacién de agua de

manera gratuita para satisfacer las necesidades béasicas de las personas.

En el Ecuador, a pesar de contar con el reconocimiento expreso de éste derecho en la
Constitucion, la buena calidad, acceso, disponibilidad y minimo vital gratuito todavia no han
sido aplicados. Se destaca, sin embargo y como muestra de la importancia y efectividad de
contar con iniciativas en cuanto a politicas publicas, el caso del Municipio de Cuenca y la

gestion que brinda sobre el manejo de los servicios de agua potable y saneamiento a todo el



111

canton. Mismos que recogen, sin contar con el minimo vital gratuito, los principios que

abarcan al derecho humano al agua y que permiten el cumplimiento de éste derecho humano.

RECOMENDACIONES

Resulta necesaria la aplicacion de una nueva Ley de Aguas que abarque los principios
constitucionales y de Derecho internacional, sobre el derecho humano al agua. Con lo que se
daria cumplimiento a la disposicion transitoria contenida en la Constitucién La ley debe
contener lo principios de acceso, buena calidad de agua, disponibilidad y minimo vital

gratuito.

Tomando en cuenta las experiencias exitosas que hay en el pais en cuanto a la
provision de servicios publico de agua y saneamiento, el gobierno central debera establecer
una politica nacional que estimule la prestacion de servicios eficientes de agua y saneamiento

a nivel nacional y de control y prevencion de la contaminacion.
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