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Dedicatoria
A mi madre, lo més cercano al amor de Dios.

A mi padre, por ensefiarme a vencer mis miedos.



RESUMEN

Uno de los elementos esenciales para satisfacer las necesidades del ser humano y que
sirve de base para el desarrollo de sus derechos fundamentales es el agua, si bien con su
reciente incorporacion por medio de la Ley de Reforma Constitucional - Ley 30 588 el
Estado Peruano reconoce el derecho a toda persona al acceso al agua potable,
priorizando el consumo humano sobre otros usos, promueve el manejo sostenible del
agua, el cual se reconoce como un recurso natural esencial y como tal, constituye un

bien publico y patrimonio de la Nacion.

El problema radica en la debida interpretacion de este derecho fundamental, puesto que
el reconocimiento a derecho al agua en la sociedad peruana que se caracteriza por ser
pluricultural podria no solo implicar que el Estado asegure su consumo bajo ciertos

estandares sino que el Estado salvaguarde el recurso hidrico bajo un contexto cultural.

Al estar inmerso dentro de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales requiere la
accion positiva del Estado para poder generar las condiciones que permitan satisfacer
este derecho (politicas publicas), por ende la inaccion del estado implica la no
satisfaccion o vulneracion de este derecho, por lo que es posible hablar de una situacién

de inconstitucionalidad por omision.

La presente investigacion busca brindar una aproximacién al contenido
constitucionalmente protegido del derecho al agua y como puede brindarse una debida

proteccion del mismo.



ABSTRACT

One of the essential elements to meet the needs of the human being and that serves as a
basis for the development of their fundamental rights is water, although with its recent
incorporation through the Constitutional Reform Law - Law 30 588 the Peruvian State
recognizes The right of every person to access drinking water, prioritizing human
consumption over other uses, promotes sustainable water management, which is
recognized as an essential natural resource and as such constitutes a public good and

heritage of the Nation.

The problem lies in the proper interpretation of this fundamental right, since the
recognition of the right to water in Peruvian society that is characterized by being
multicultural could not only imply that the State ensures its consumption under certain

standards but that the State safeguards the resource water under a cultural context.

Being immersed in the Social and Cultural Economic Rights requires the positive action
of the State to be able to generate the conditions that allow to satisfy this right (public
policies), therefore the inaction of the state implies the non-satisfaction or violation of
this right, so that it is possible to talk about a situation of unconstitutionality by

omission.

The present investigation seeks to provide an approximation to the constitutionally
protected content of the right to water and how a proper protection of it can be provided.



INTRODUCCION

El Derecho Fundamental al Agua, tiene por objeto de tutela al agua como elemento
esencial para el desarrollo de la vida humana. En el plano internacional, se ha
identificado al derecho a agua como un bien de uso publico o un derecho humano,

adscrito a otros derechos humanos como el derecho a la salud, sanidad y la vida.

El derecho fundamental al agua potable fue incorporado en la Constitucion de la
Republica del Perd, el 22 de junio del 2017 mediante la Ley de Reforma Constitucional
- Ley 30 588, la cual incorpora el Articulo 7°-A el cual establece “El Estado reconoce el
derecho de toda persona a acceder de forma progresiva y universal al agua potable. El
Estado garantiza este derecho priorizando el consumo humano sobre otros usos. El
Estado promueve el manejo sostenible del agua, el cual se reconoce como un recurso
natural esencial y como tal, constituye un bien pablico y patrimonio de la Nacion. Su

dominio es inalienable e imprescriptible”.

La Constitucion Politica del Peru protege la dignidad de la persona humana, de esta
manera es necesario relacionarla con el derecho de tener acceso al agua potable, lo cual
implicaria exigir del Estado que se brinde el servicio en condiciones que permitan la
persona humana satisfacer sus necesidades personales y domesticas disfrutando de un
recurso en adecuadas condiciones, en cantidad suficiente y disponible para todos. Sin
embargo, se puede afirmar que asegurar el acceso al agua bajo los estandares ya
mencionado es suficiente. Al mirar a nuestro alrededor se puede evidenciar que paises
vecinos a Peru han optado por abordar los problemas en cuanto a gestion de recursos

(incluido el agua) desde otras perspectivas.

La presente investigacion presenta un andlisis sobre el contenido constitucionalmente
protegido del derecho fundamental al agua y los alcances del mismo. Para efectos de
lograr una mejor comprension de este derecho, exploraremos su desarrollo
constitucional en otros contextos que se presentan como alternativos al modelo neo
constitucional, como es el caso de Ecuador y Bolivia, los cuales se consideran como

parte de la corriente denominada Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano. Para



poder abordar estrategias juridicas eficaces de defensa de proteccion de este bien

juridico, con la finalidad de asegurar una vida digna a la ciudadania.

Por la finalidad o proposito de la presente, se trata de una investigacion basica o pura, al
presentar un caracter preponderantemente tedrico, el mismo que permitira el desarrollo
y comprension del derecho fundamental al agua en el Perd, identificando su contenido
constitucionalmente protegido, con el fin de ser objeto de tutela jurisdiccional efectiva.

El nivel de investigacion es descriptivo, puesto que se pretende evidenciar las
caracteristicas que configuran el derecho fundamental al agua, a partir de su reciente
incorporacion en la Constitucion Politica del Perd, con el fin de, partiendo de tal
descripcion, determinar el contenido constitucionalmente protegido con el fin de ser

objeto de tutela jurisdiccional efectiva.

Es asi que, en el CAPITULO PRIMERO se procedera a explicar y plantear el
problema respecto al derecho al agua, para posteriormente entablar la pregunta
significativa y objetivos para la resolucion de la misma.

En el CAPITULO SEGUNDO, se establece el contexto coyuntural histérico que dio
pauta al reconocimiento del derecho al agua potable en el Per( y a nivel internacional,
haciendo mencion a los instrumentos internacionales (tratados, convenios, pactos, et.),
para pasar a los antecedentes legislativos en el pais y la concepcion del derecho al agua
como derecho fundamental. También se analizaran los mecanismos mediante los cuales
se puede tutelar el derecho al agua (accién de amparo, accién de inconstitucionalidad,
sentencias exhortativas, declaracion de estado de cosas inconstitucional, etc.) se
procedera a analizar los discursos a nivel parlamentario respecto a la reforma
constitucional que incorpora el derecho al agua, asi también se realizara una exposicion
previa sobre temas como son el buen vivir, derechos de la naturaleza y nuevo
constitucionalismo americano para pasar a revisar constituciones de Ecuador y Bolivia.
El CAPITULO TERCERO, se plantearan las hipétesis de la pregunta significativa y
preguntas generales, de manera seguida se indicaran las variables correspondientes a
cada hipdtesis y por ultimo la Metodologia adoptada en la investigacion.

En el CUARTO CAPITULO, se presentaran los resultados arribados.

Por Gltimo en el CAPITULO QUINTO, se expondran las conclusiones.
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CAPITULO I:

EL PROBLEMA



I. PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

El agua representa alrededor del 60% del peso corporal del ser humano y es
invariablemente su principal constituyente, por lo que es imprescindible para su vida.
Siendo necesaria no solo para su subsistencia sino para el desarrollo de su vida diaria,
segun la Organizacién Mundial de la Salud (en adelante OMS), 50 a 100 litros de agua
son requeridos por persona diariamente para cubrir sus necesidades basicas y evadir
problemas de salud®. Al primer semestre del afio 2016, se estima que la poblacion
peruana asciende a 31 millones donde solo el 67,1% de personas tenian acceso al agua

potable™?,

En el afio 1977 en Mar de Plata (Argentina) se llevd a cabo la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Agua, donde se habla sobre la cantidad de agua minima
admisible para la satisfaccion de necesidades basicas, siendo tratado por primera vez el
tema en torno a la cantidad necesaria de agua a la cual debe tener acceso el ser humano
no solo para poder sobrevivir (consumo) sino para poder desarrollarse, sefialando que
“todos los pueblos, cualesquiera que sean su etapa de desarrollo y sus condiciones
econdmicas y sociales, tienen derecho al agua potable en cantidad y calidad acordes con
sus necesidades basicas™®. Posteriormente, varios otros planes de accion han

mencionado el agua potable y el saneamiento como un derecho humanao.

Aunado a ello, se cuenta con la Observacion General No 15 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas (Comité DESC),
desarrollando no solo el tema de la cantidad de agua minima que debe disponer el ser
humano sino que pasa a establecer caracteristicas del agua destinada para consumo
humano, estipulando que, “el derecho humano al agua es el derecho de todos de

disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para uso personal

1 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, El Derecho al agua, folleto Informativo N° 35, pag. 9. Disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet35sp.pdf

2 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA, Peru: Formas de acceso al agua y Saneamiento Basico —
Sintesis Estadistica, 2016. pag. 5. Disponible en:
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/boletines/boletin_agua.pdf

3 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, C)p. Cit. Pag. 3.
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y doméstico™*. Del mismo modo, la Asamblea General de las Naciones Unidas en julio
de 2010 reconoce el derecho humano al agua como un derecho auténomo®. Sin
embargo, al observar el Sistema Interamericano se puede apreciar que no se presenta
definicion para del derecho al agua. Por otro lado, en el Protocolo de San Salvador si
bien no se refiere al derecho al agua de manera directa, se puede encontrar a través de la
interpretacion de su articulo 11.1 (derecho a un medio ambiente sano), donde se
reconoce a toda persona el derecho de contar con los servicios basicos.

Con fecha 22 de junio del 2017 se publica en el diario oficial El Peruano la Ley de
Reforma Constitucional - Ley 30 588, la cual incorpora el articulo 7°-A en la
Constitucion Politica del Estado la cual establece “El Estado reconoce el derecho de
toda persona a acceder de forma progresiva y universal al agua potable. EI Estado
garantiza este derecho priorizando el consumo humano sobre otros usos. El Estado
promueve el manejo sostenible del agua, el cual se reconoce como un recurso natural
esencial y como tal, constituye un bien publico y patrimonio de la Nacién. Su dominio

es inalienable e imprescriptible”.

De esta manera su reconocimiento expreso en la constitucion implica que “los
ciudadanos tienen una pretension justificada que les permite exigir las correlativas
obligaciones por parte del Estado™®, sin embargo, su reciente incorporacion a nuestro
ordenamiento juridico implica un escaso desarrollo a nivel legislativo, jurisprudencial y
doctrinal que permita identificar con claridad el contenido constitucionalmente
protegido de dicho derecho, entendido en primer lugar como aquella sujeta a tutela
directa, inmediata y presta de un derecho fundamental y en segundo lugar como aquello
que ya no es susceptible de tutela’. Ejemplo de esto es que en el articulo 5.1 del Codigo
Procesal Constitucional ha dispuesto que “no proceden los procesos constitucionales

cuando (...) los hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma directa

4 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacién General No 15: El derecho al agua
(articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales). E/C.12/2002/11. 20 de
enero de 2003.

SORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucién de la Asamblea General A/64/L.63/Rev.1. 26 de julio de
2010.

6 SORIANO OSORIO, Claudia, Yancy JACOBO y Juan NUNEZ, El Reconocimiento Constitucional del Derecho al Agua en
el Salvador, Trabajo de Investigacion para obtener el grado de licenciado en Ciencias juridicas, Universidad de el
Salvador, 2012, San Salvador. Pag. 13. Disponible en:
http://ri.ues.edu.sv/3355/1/E|%20reconocimiento%20constitucional%20del%20derecho%20al%20agua%20en%20E
1%20Salvador.pdf

7 FIGUEROA GUTARRA Edwin, Contenido Constitucionalmente Protegido de un Derecho Fundamental: Reglas para
su Determinacién, 2014, pag. 4. Disponible en: https://edwinfigueroag.wordpress.com/2014/04/16/derechos-
fundamentales-el-contenido-constitucionalmente-protegido-articulo/
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al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado”; por lo que al no
existir certeza de su contenido, puede llevar a que la ciudadania este desprotegida ante
una posible vulneracion de derechos, ya que los jueces para poder resolver con claridad
los casos que invoquen el derecho al agua potable, deben tener presente sus limites y su
aplicacion en el ordenamiento juridico peruano, lo que exige realizar una interpretacion
sistematica en tanto es posible comprender al derecho al agua potable como un derivado
del Derecho al Agua como derecho humano.

Sin embargo, la configuracion de este derecho no puede analizarse de manera aislada,
toda vez que en los Ultimos afios se han producido cambios importantes en el
constitucionalismo latinoamericano en materia de derechos ambientales o “derechos de
la naturaleza”. Estos cambios que han puesto en cuestion las principales instituciones
heredadas del constitucionalismo europeo y sus presupuestos filoséficos que han sido la
base del devenir econémico, politico y social en esta parte del mundo desde finales del
siglo XVII, han sido interpretados como un nuevo modelo de constitucionalismo: el
“Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano”. Esta corriente, ha permitido develar las
falencias de las teorias hegemonicas del derecho en América Latina para responder a

una realidad bastante compleja caracterizada principalmente por la pluriculturalidad®.

El giro que supuso la incorporacion de sectores postergados histéricamente como los
pueblos indigenas en los procesos constituyentes de Bolivia y Ecuador, ha dado como
resultado la consagracion de nuevos principios como base de este modelo de
constitucionalismo, el “Buen Vivir”, inspirado en las cosmovisiones andinas. Las ideas
del Buen Vivir suponen la deconstruccion de la manera en la que se concibe la relacion
los seres humanos y la naturaleza (una ruptura epistemoldgica que pone en cuestion las
concepciones de sujeto y objeto de la razon instrumental occidental). Es asi, que dada
nuestra condicion como pais pluricultural, conviene analizar la consagracion de este
derecho tan importante en un espacio donde coexisten diversas concepciones sobre la
vida, el desarrollo, la relacién entre los seres humanos y la naturaleza, etc., bajo
categorias que permitan incorporar las voces de aquellos sectores subalternos que

terminan siendo los méas afectados frente a la incomprension de las instituciones

8 Por ejemplo, el caso de la oposicidn del lider indigena de los Harakmbut en Madre de Dios a la construccién de
carreteras y la mineria en la regidén, quien apelaba a las rocas, en especial al “Rostro de Haramkbut” para
proteccidon.  Diario  Digital “La  Informacién”, 26 de febrero de 2016. Disponible en:
https://www.lainformacion.com/economia-negocios-y-finanzas/empresas/el-rostro-harakmbut-redescubierto-
como-arma-indigena-ante-la-deforestacion_rE6kMgNE7fuXgZxr5z9QL7/
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juridico-politicas, situacion que muchas veces no puede ser percibida desde las teorias

hegemonicas.
1.1.2. ANTECEDENTES

En un plano local, en Tacna, no existen antecedentes de investigacion sobre el derecho

al agua potable como derecho fundamental.

En el plano nacional, encontramos las siguientes investigaciones referidas al

reconocimiento del derecho al agua:

a) Angulo Gonzalez, Carlos, “Derecho Humano al Agua Potable”, Tesis para
obtener el titulo de Ingeniero Ambiental, Universidad Nacional de San Martin,
Tarapoto, 2005.

b) Paz Arista, Edward Esteban, “El neoconstitucionalismo, el nuevo
constitucionalismo latinoamericano y los derechos constitucionales de los
pueblos indigenas”. Pontificia Universidad Catodlica del Pert. Tesis para optar el
grado de Segunda Especialidad en Derechos Fundamentales vy
Constitucionalismo en América Latina.

€) Buob Concha, Luis Carlos, “Criterios y mecanismos para la proteccion juridica
del Derecho humano al agua de los pueblos indigenas en su dimension colectiva
a través de la Corte Interamericana de Derechos humanos”, Tesis para optar el
titulo de Abogado, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, Lima, 2012.

d) COTO ZEVALLOS, José y Rossmery ROMERO PARIACHI, “Equidad en el
acceso al agua en la ciudad de Lima: una mirada a partir del derecho humano al
agua”, Tesis para optar el titulo de Abogado, Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, Lima, 2010.

e) Pretell Garcia, Pilar Geraldine, “El acceso al agua y los derechos fundamentales
de los pueblos amazonicos de Loreto”, Tesis para optar el grado de Magister en

Derecho Constitucional, Pontificia Universidad Cat6lica del Pert, Lima, 2016.

En el plano internacional encontramos las siguientes tesis referidas al reconocimiento

del derecho al agua potable:

a) ALBUJA, Veronica, “Derecho humano al agua potable en el Ecuador”,
Universidad de las Américas, Ecuador. Tesis para optar el grado de

Licenciado en Derecho. 2008.
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b) MARIN, Daniel Jacobo, “El acceso al agua potable como derecho humano y su
regulacion en el régimen juridico mexicano”, Universidad Auténoma de San
Luis Potosi, México, Tesis para obtener el Titulo de Licenciado en Derecho.
2010.

¢) PULGAR MARTINEZ Antonio, “El Agua en la Constitucion Chilena y el
Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano”, Universidad de Chile,
Santiago, Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales, 2019..

1.2. JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION
1.2.1. JUSTIFICACION

El derecho fundamental al agua potable, como un derecho de caracter social, fue
positivado incorporandose en la Constituciéon de la Republica del Perd, el 22 de junio
del 2017 en el diario oficial EI Peruano mediante la Ley de Reforma Constitucional -
Ley 30 588, la cual incorpora el Articulo 7°-A el cual establece “El Estado reconoce el
derecho de toda persona a acceder de forma progresiva y universal al agua potable. El
Estado garantiza este derecho priorizando el consumo humano sobre otros usos. El
Estado promueve el manejo sostenible del agua, el cual se reconoce como un recurso
natural esencial y como tal, constituye un bien pablico y patrimonio de la Nacién. Su
dominio es inalienable e imprescriptible”. Con la presente incorporacion surge la
necesidad de analizar este derecho a la luz de experiencias regionales desde una
perspectiva critica, para poder abordar estrategias juridicas eficaces de defensa,
proteccion y uso sostenible de este bien juridico, con la finalidad de asegurar una vida

digna a la ciudadania.
1.2.2. IMPORTANCIA

La importancia de la presente investigacion radica en que la reciente incorporacion del
derecho fundamental al agua potable en el articulo 7.A de la Constitucion Politica del
Per(, implica el reconocimiento de un derecho que ha estado en el centro de una serie
de conflictos sociales acaecidos en los ultimos afios, sobre todo respecto a la escasez del
recurso, la falta de acceso al servicio de agua potable por un amplio sector de la

poblacién, la calidad del agua y su uso para actividades extractivas.
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La Constitucion Politica del Peru protege la dignidad de la persona humana, de esta
manera es necesario relacionarla con el derecho de tener acceso al agua potable, lo cual
implicaria exigir del Estado que se brinde el servicio en condiciones que permitan la
persona humana satisfacer sus necesidades personales y domesticas disfrutando de un

recurso en adecuadas condiciones, en cantidad suficiente y disponible para todos.

A la luz del articulo 139 inciso 3 de la Constitucién Politica del Perti “toda persona
tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva”. En otras palabras, todos podemos
buscar tutelar nuestros derechos, y ante la problematica actual sobre distribucion, uso,
calidad, cantidad, accesibilidad y sostenibilidad del agua, las Comunidades indigenas se
encuentran facultadas para acudir al érgano jurisdiccional encargado para tutelar su

derecho al agua.

Siendo problemas latentes hasta el dia de hoy, al ampliar nuestro panorama se puede
apreciar la reciente aparicion de corrientes que proponen nuevos modelos para la
regulacién y gobernanza respecto al recurso hidrico, resultando de vital importancia

para el desarrollo de nuestra regulacion normativa.

Siendo que, el determinar el contenido constitucionalmente protegido va coadyuvar a
que se pueda realizar una tutela eficaz de este derecho a traves de los mecanismos que

resulten idoneos.
1.3. ESTABLECIMIENTO DE LA PREGUNTA SIGNIFICATIVA
1.3.1. FORMULACION DEL PROBLEMA

El problema objeto de la presente investigacion, se puede sintetizar en la siguiente

pregunta:

¢Cuales son las implicancias de la consagracion constitucional del derecho al agua
potable en el Perl a la luz de la comprension del Derecho al Agua del Nuevo

Constitucionalismo Latinoamericano?
1.3.2. PROBLEMAS ESPECIFICOS
A partir de esta interrogante, se pueden plantear las siguientes preguntas secundarias:

1.3.2.1. (Cuél es el contenido del derecho fundamental al agua potable en el

ordenamiento juridico peruano?
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1.3.2.2. (Cuél es el estatus juridico del agua en el Nuevo Constitucionalismo

Latinoamericano?
1.4. OBJETIVOS
1.4.1. OBJETIVO PRINCIPAL:

1.4.1.1. Determinar las implicancias de la consagracion constitucional del derecho al
agua potable en el Pert a la luz de la comprension del Derecho al Agua del Nuevo

Constitucionalismo Latinoamericano.
1.4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1.4.2.1. Determinar el contenido del derecho fundamental al agua potable en el

ordenamiento juridico peruano

1.4.2.2. Determinar el estatus juridico del agua en el Nuevo Constitucionalismo

Latinoamericano.

1.5. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

1.5.1. DELIMITACION TEMATICA Y ESPECIFICIDAD:

La presente investigacion se encuentra referida al area Derecho Constitucional y

Derechos Humanos.

1.5.1.1. DELIMITACION ESPACIAL

La investigacion sera realizada en el departamento, provincia y distrito de Tacna.

Sin embargo, en términos juridicos, la investigacion se encuentra referida sobre la
base de aquellos sistemas juridicos establecidos en Estados autodenominados
“Constitucionales”, con las caracteristicas propias de tal modelo, sin embargo, nos

enfocaremos principalmente en el ordenamiento juridico peruano.

1.5.1.2. DELIMITACION TEMPORAL

El periodo que se utilizara como parte de la investigacion es abstracto, sin embargo,
abarcara desde la entrada en vigor de la Constitucion Politica de 1993, las sentencias

emitidas por el Tribunal Constitucional desde su creacion, hasta el desarrollo del
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mismo, a través de su incorporacion al texto constitucional en el afio 2017, a la

actualidad.

1.5.1.3. DELIMITACION SOCIAL

Aun no tratandose de una investigacion de indole socio-juridico, el factor social a que se
incide en el desarrollo de la investigacion, es conformado por quienes sean sujetos del

derecho al agua, tanto en su dimension individual como colectiva.

17



CAPITULO I
MARCO TEORICO

18



2.1. CUESTIONES PRELIMINARES: EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DERECHO:

2.1.1. NEOCONSTITUCIONALISMO Y ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DERECHO

Conforme plantea Alfonso Santiago® sobre el proceso y evolucion histérica que da
inicio al modelo de neocontitucionalismo, sefiala que, parte con la modificacion y
adecuacion de los ordenamientos juridicos europeos producto de la sancion de las
constituciones de Alemania, Italia y Francia a consecuencia de la Segunda Guerra
Mundial, configurandose como hito histdrico que propiciaria la creacion y desarrollo de
tribunales constitucionales en los paises del viejo mundo, es decir se da el surgimiento
de un nuevo modelo de constitucién el cual presenta caracteristicas propias y

diferenciales.

Segun Luis Prieto Sanchis presenta los siguientes rasgos: la presencia de una mayor
cantidad de principios que las reglas, mayor uso de la ponderacion en vez de la
subsuncion, la “omnipresencia” de la Constitucion, “omnipotencia” del poder judicial
en relacion a la tradicional figura de la autonomia del legislador y la pluralidad de
valores, pese a que puedan presentarse potencialmente como contradictorios®. Para
Guastini existen siete condiciones para decir que un sistema juridico se encuentra
constitucionalizado: constitucién rigida, garantia jurisdiccional de la Constitucion
(supremacia constitucional), fuerza vinculante de la Constitucién, sobre-interpretacion
de la constitucion, aplicacion directa de los preceptos constitucionales, interpretacion

conforme a la Constitucion y la Constitucion influye en las cuestiones politicas®!

Las caracteristicas propuestas permitiran valorar la constitucionalizacién del Derecho, la
ley ya no es fuente prioritaria de derecho sino la Constitucion, siendo fundamentales
puesto que, sin rigidez no podria existir supremacia constitucional, es ahi donde se
consagran los derechos fundamentales conformando la parte dogmatica. Y para velar su

cumplimiento deben existir mecanismos judiciales para imponer sanciones ante su

9 SANTIAGO, Alfonso, “Neoconstitucionalismo”, Anales de la Academia de Ciencias Morales y Politicas — Instituto de
Politica Constitucional, 2008, Pag. 5. Disponible en: https://ancmyp.org.ar/user/files/02neoconstitucionalismo.pdf
1OAGUILERA, Rafael, “Estado constitucional, derechos fundamentales e interpretacion constitucional”. En:
Cienfuegos, D. & Rodriguez, L. (Coord.), Estado, derecho y democracia en el momento actual, contexto y crisis de las
instituciones con- temporaneas. UNAM, Fondo Editorial Juridico, México, pp. 19-39. Pags. 20-21. Disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2990/3.pdf

HISANTIAGO, Alfonso, “Neoconstitucionalismo”, Anales de la Academia de Ciencias Morales y Politicas — Instituto de
Politica Constitucional, 2008, pag. 6, disponible en: https://ancmyp.org.ar/user/files/02neoconstitucionalismo.pdf
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vulneracién. Dicho mecanismo debe estar debidamente estructurado para asegurar la
tutela jurisdiccional efectiva y control de constitucionalidad (control difuso y
concentrado). Respecto a la fuerza vinculante, debemos tener presente la naturaleza
politico - juridica de la constitucion en consecuencia debe entenderse como la
implementacién de mandatos constitucionales, asi mismo las normas de nuestro
ordenamiento deben ser interpretadas a la luz de la Constitucion, siendo estas
interpretaciones fuentes de Derecho (Precedentes vinculantes). La sobre interpretacion
refiere la proteccion de los derechos fundamentales a través de una interpretacion
Optima “la mayor proteccion posible” sin embargo tiene limites facticos y juridicos. En
cuanto a la aplicacion directa, se puede aplicar directamente los mandatos
constitucionales sin la intermediacién de una ley. La interpretacién de las leyes
conforme a la constitucion las leyes, reglamentos, contratos etc. para ser considerados

juridicos deben estar acorde a la constitucion.

En consecuencia, histéricamente existieron dos modelos de Estado de Derecho, el
primero referido al “Estado Legal de Derecho”!? y el segundo “El Estado Constitucional
de Derecho”, donde la constitucion y sus principios imperan en el ordenamiento juridico
de un Estado, es por ello que se habla de una “Constitucionalizacién del Derecho”. Para
Comanducci, la diferencia entre el neoconstitucionalismo y el constitucionalismo radica
en que a diferencia del antiguo constitucionalismo, el cual no era considerado relevante
en tanto teoria del derecho como si lo era el positivismo, en el neoconstitucionalismo
coexisten ambos como modelos tedricos®. Es decir el positivismo como sostén del
Estado Legal de Derecho, resultaria insuficiente ante las injusticias que se suscitaron en
la primera mitad del siglo XX donde se violentaron los derechos de las personas y

poblacién vulnerable surge el Estado Constitucional de Derecho.

Luigi Ferrajoli al definir al Estado Constitucional de Derecho sefiala que ademas de la
sujecion de la ley de todos los poderes como rasgo compartido como el viejo Estado

Legal de Derecho, ademas se encuentran “sujetos a normas sustanciales que imponen

12 Conforme sefiala Jaime Araujo Frias: En el Estado de Derecho Legal se estudiaba el Derecho estaticamente,
puesto que se creia que el Derecho se reducia a lo que estaba contenido en la ley. ARAUJO FRIAS Jaime, El Abogado:
Entre el Estado de Derecho Legal y el Estado de Derecho Constitucional, publicado el 01-10-2014, Derecho y Cambio
social, Numero 38, Ao XI - 2014, Lima, [18.04.2018], pag. 04, disponible en:
https://www.derechoycambiosocial.com/revista038/EL_ABOGADO_ENTRE_EL_ESTADO_DE_DERECHO_LEGAL_Y_EL
_ESTADO_DE_DERECHO_CONSTITUCIONAL.pdf

13 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo) constitucionalismo: un andlisis metatedrico. Traducido por Miguel
Carbonell.  Isonomia [online]. 2002, n.16 [citado 2018-04-18], pp.89-112. Disponible en:
<http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51405-02182002000100089&Ing=es&nrm=iso>. ISSN
1405-0218.
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limites y vinculos a los contenidos de sus decisiones para tutelar los derechos de todos

los individuos™*

Por lo tanto, el Estado Constitucional de Derecho, es aquel Estado cuya Constitucion
Politica tiene carécter vinculante, por considerarse la misma como aquella norma®® con
supremacia jerdrquica, y que para que esta surta efectos su aplicacion debe ser de
manera obligatoria e inmediata. Ello lleva a Ferrajioli a sostener que en este modelo de
Estado Constitucional existen dos esferas: una formal, sujeta a los procedimientos de
toma de decisiones democraticas y la otra sustancial, que la denomina como “esfera de
lo indecible”, donde se excluye de ese proceso aquellos derechos que protegen
principalmente a los grupos mas vulnerables®®. Es asi que el estado constitucional de
derecho se caracteriza fundamentalmente por el reconocimiento de derechos
fundamentales expresos o implicitos en el ordenamiento juridico interno de cada
Estado, fundamentalmente aquellos derivados de los instrumentos internacionales de

Derechos Humanos.

2.2.  UN MODELO ALTERNATIVO: EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO

2.2.1. EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

Carlos Rivera Lugo!’, plantea que al diferenciar entre la constitucion formal (la
aprobacion de los textos constitucionales®® y la material (situacion o situaciones por las
cuales se acepta el cambio de Constitucidn), en el caso del Nuevo Constitucionalismo

latinoamericano, podemos observar que producto de la lucha de fuerzas sociales, es que

14 Citado por COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo) constitucionalismo: un analisis metatedrico. Traducido por
Miguel Carbonell. Isonomia [online]. 2002, n.16 [citado 2018-04-18], pp.89-112. Disponible en:
<http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51405-02182002000100089&Ing=es&nrm=iso>. ISSN
1405-0218.

15 Dado que la Constitucion tiene una doble naturaleza, siendo en primer lugar politica y en segundo una norma
juridica, conforme a lo sefialado en el fundamento 2 de la Sentencia expedida por el Tribunal Constitucional en el
Expediente N° 014-2003-Al/TC-Lima-Alberto Borea Odria y mas de 5,000 ciudadanos.

16 Citado por RODRIGUEZ VASQUEZ Julio, Estado de Derecho y Corrupcién, Area penal del Instituto de Democracia y
Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd — IDEHPUCP, comentario académico, pag. 36,
[citado  18-04-2018], disponible en: http://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2012/07/comentario-
julio.pdf

17 MOLINA, Aurora, “Nuevo constitucionalismo en América Latina. Contexto sociopolitico, derechos sociales.
Entrevista a Carlos Rivera Lugo”. Universidad Auténoma de México, Critica Juridica No. 35, 2013, pp. 315-330. Pags.
316-319

18 Sj bien se considera como parte del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano a la Constitucion vigente de
Venezuela, para la presente tesis nos enfocaremos en las constituciones de Ecuador y Bolivia en tanto para nuestro
objeto de estudio, en tanto en encontramos un alto nivel de importancia y de desarrollo de los principios del Buen
Vivir y los derechos de la naturaleza.
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se incorporan nuevos sujetos (como los pueblos indigenas)’®. En los procesos
constituyentes que dieron origen a las cartas fundamentales de Bolivia (2009) y Ecuador
(2008), para autores como Rivera Lugo, la Constitucion volvid a ser obra de su titular
originario: el poder constituyente, es decir, el pueblo?. Esto se explica en términos de
Carl Schmitt?!, en tanto el poder constituyente es la expresion de la voluntad politica
cuya fuerza permite determinar el modo de existencia politica, es decir, el poder de
darse a si mismo una Constitucion y de reformarla o sustituirla. En este sentido, en
democracia, el pueblo es el que detenta el poder constituyente, por lo que al resultar este
sujeto (el pueblo) tan diverso y complejo en entornos como el latinoamericano, cobra
sentido que las constituciones boliviana y ecuatoriana adopten un enfoque multiétnico,

intercultural y plurinacional.

Para Nuria Belloso Martin??, el contexto donde se produce estos cambios, tiene como
antecedentes dos periodos diferenciados respecto a la participacion de los pueblos
indigenas y el reconocimiento de sus derechos: 1) el primero se ubica entre 1982 y
1988, donde se inserta la idea de “diversidad cultural” para reconocer la composicion
multicultural de las sociedades latinoamericanas, se incorporan derechos para las
poblaciones indigenas en las constituciones que surgen en ese periodo, sobretodo
aquellas relativas a la posesion de tierras y el respeto a su identidad cultural; 2) el
segundo se ubica entre los afios 1989 al 2005, donde los derechos de los pueblos
indigenas se internacionalizan a través del Convenio 169 de la OIT, se adopta el Estado
constitucional, social y democrético de derecho como paradigma, lo que lleva a
expandir los derechos fundamentales e incorporar mecanismos que garanticen la

participacion de los ciudadanos?.

De esta manera, se presenta un modelo de Estado acorde a las exigencias de un estado
constitucional, en tanto reconoce los derechos fundamentales y sus garantias, pero se

extiende hacia la construccion de un estado democratico, social y plurinacional®*. En

”n

19 PARI BEDOYA, llda Nadia, “Notas sobre el “buen vivir’ y el “Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano””,
Pacarina del Sur — Revista de Pensamiento Critico Latinoamericano, N° 38, afio 10, 2019. Disponible en:
www.pacarinadelsur.com/index.php?option=com_content&view=article&id=1703&catid=3 .

20 MOLINA, Aurora, 6p. Cit. Pag. 318

2121 R|OS Lautaro, La Soberania, el Poder Constituyente y una nueva constitucion para Chile, Estudios
Constitucionales, Afio 15, N° 2, 2017, pp. 167- 202. Pag. 183

22 BELLOSO, Nuria, “El Neoconstitucionalismo y el ‘Nuevo’ Constitucionalismo Latinoamericano: éDos corrientes
llamadas a entenderse?”, Universidad de Burgos, Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, N° 32, 2015, pp.
21-53. Pag. 26.

23 PARI BEDOYA, Ilda, 6p. cit.

2 fdem.
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este sentido, Martinez Dalmau sefiala que este modelo de constitucionalismo ha surgido
como respuesta a la “demandas historicas del pueblo latinoamericano”, por lo que entre
sus objetivos se encuentra la inclusion de aquellas grandes mayorias que se han visto

excluidas de los procesos de toma de decisiones?>.

De esta manera, el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano presenta las siguientes
caracteristicas: 1) procesos constituyentes populares con participacion de los
movimientos sociales, 2) una alta presencia de principios y valores que sostienen la
arquitectura constitucional y estatal, 3) nuevos modelos de Estado. 4) incorporacion de
nuevos derechos derivados de las demandas de los movimientos sociales, 5)
incorporacion de los valores indigenas en la Constitucion y reconocimiento del

pluralismo cultural y juridico multinivel?®.

Por lo que, podemos concluir que el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, surge
como un modelo alternativo al modelo hegemoénico neo-constitucional, lo que no
implica que deje de lado las dimensiones que permiten caracterizar a un Estado como un
Estado Constitucional de Derecho, el respeto y la garantia de los derechos humanos, y
la democracia como forma de gobierno. Sin, embargo, su caracter alternativo recae en la
incorporacion de instituciones provenientes de los pueblos originarios de Ameérica
Latina, la creacion de nuevos derechos y fundamentalmente una nueva relacion entre el

hombre y la naturaleza®’.
2.2.2. EL “BUEN VIVIR”

El “Buen Vivir”, “Sumak Kawsay” o “Suma Qamafa” es un conjunto de ideas que se
originaron como un modelo alternativo de desarrollo basado en los aportes de diversas
cosmovisiones ancestrales, las cuales han visto un resurgimiento en los ultimos afios al
ser incorporadas en las constituciones de Bolivia y Ecuador?®. Fernando Huanacuni
Mamani, sostiene que este resurgimiento se debe a la combinacién de recuperacion de

los saberes ancestrales con una politica de soberania nacional, promoviendo formas

25 SOTILLO, Aquiles Ricardo. “La nueva clasificacion de los derechos fundamentales en el nuevo constitucionalismo
latinoamericano”. Revista Ciencia y Cultura, vol. 19, N° 35, 2015. pp. 163-183. Pags. 173-174.

26 ROSILLO, Alejandro, “Pluralismo Juridico en el constitucionalismo mexicano frente al nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano”. Revista Direito e Praxis, vol.8, n.4, 2017, pp.3037-3068. Pag. 3040.

27 \VELAZQUEZ-GUTIERREZ, José Manuel, “Constitucionalismo verde en Ecuador: Derechos de la Madre Tierra y Buen
Vivir”. Entramado, vol.10, n.1, 2014 pp. 220-238. Pag. 223.

28 PARI BEDOQYA, Ilda, 6p. cit.
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comunitarias de vida, la relacion de los hombres con la Madre Tierra basada en la

armonia y el equilibrio frente a la acumulacion de capital ilimitada e individual?®.

De esta manera, la finalidad de esta concepcion alternativa de desarrollo es lograr la
sustentabilidad a partir de generar una relacion armoniosa entre el hombre y el
medioambiente, considerando que no puede subordinarse a las naturaleza a las
demandas arbitrarias del ser humanos. Para lograr estos fines, en el aspecto mas radical
de esta propuesta, se ha planteado el cambio de estatus juridico de la naturaleza, de

objeto a sujeto de derechos.*.

Al respecto, Alberto Acosta sefiala que dicha situacion ha generado que surjan
interrogantes, como aquella que se pregunta si estamos frente a derechos o
declaraciones de propositos, o si es posible que seres no humanos puedan ser sujetos de
derechos. Este ultimo cuestionamiento, de ser respondido de manera afirmativa lleva a
otras preguntas como la interrogante sobre el contenido de estos derechos, si estos

debilitan la teoria de los derechos humanos o si son exigibles®..

Al respecto, podemos sefialar que desde los 70, a partir del Informe del Club de Roma
titulado “Limites del crecimiento” se habla de la crisis inminente ante el agotamiento de
los recursos y el detrimento del medioambiente®. Por lo que los cuestionamientos del
caracter utopico de los derechos del buen vivir, es necesario advertir que hasta hace
algunas décadas no podia hablarse de los derechos de algunos grupos minoritarios e
incluso de la igualdad de género en los términos en los que hoy se debaten, por lo que
ante la realidad alarmante propiciada por la manera en la que se ha construido la
relacion hombre-naturaleza desde la racionalidad occidental, han surgido propuestas
alternativas como el Buen Vivir que han sido adoptadas por algunos Estados®3,

2.2.3. DERECHOS DE LA NATURALEZA:

Cambiar la concepcion de naturaleza de bien juridico a sujeto de derecho puede dar pie
a un debate filosofico en el plano ético, juridico y politico. Surgiendo preguntas como

¢Se devaluaria la dignidad humana? y ¢A quién le corresponde la titularidad de estos

29 HUANACUNI, Fernando (2010), Buen Vivir / Vivir Bien: Filosofia, politicas, estrategias y experiencias regionales
andinas, Coordinadora Andina de Organizaciones Indigenas — CAOI, Lima. Pag. 22.

30 PARI BEDOYA, Ilda, 6p. cit.

31 |bidem. Pag. 17.

32 RODRIGUEZ, Ignacio, “La tesis de los limites fisicos del crecimiento: una revisién de los informes del Club de
Roma”, PERSPECTIVAS. Revista de Analisis de Economia, Comercio y Negocios Internacionales, Vol. 5, N° 02, 2011,
pp. 75-103.

33 PARI BEDOYA, Ilda, 6p. cit.
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derechos? entre otras, sin embargo, esta propuesta surge como una opcion ética que
puede ser adoptada por los Estados para hacer frente a la sobreexplotacion de recursos,

contaminacion ambiental y vulneracion de los ecosistemas.

De esta manera, para Alberto Acosta quien habla sobre la “liberacion de la naturaleza”,
sefiala que exige un esfuerzo politico para pasar de ser un simple objeto de propiedad al
reconocimiento como sujeto de derechos, lo que se traduciria en acabar con la
identificacion del bienestar como acumulacion y crecimiento econdémico ilimitado®.
Esto puede comprenderse mejor en el marco de la idea de desarrollo sostenible, la cual
segun la Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo de la ONU, implica
que la satisfaccion presente de las necesidades no puede comprometer la posibilidad de
que las futuras generaciones puedan satisfacer las suyas®. Por lo que, la incorporacion
de este nuevo modelo ético que plantea el Buen Vivir como una nueva forma de
relacionarse entre los hombres y la naturaleza puede permitir materializar la idea de

desarrollo sostenible, extendiéndola y situandola en el contexto latinoamericano.

Esta idea de la naturaleza como sujeto de derechos es producto de una vision
“ecocéntrica” la cual consiste en “coloca[r] al ambiente y a la naturaleza como el eje
central de las cuestiones ambientales. Esta corriente ha influenciado instrumentos tales
como la Carta de la Naturaleza de la Naciones Unidas de 1982 en la cual se establece
que la especie humana es parte de la naturaleza y la vida depende del funcionamiento
ininterrumpido de los sistemas naturales.”®® En yuxtaposicion al antropocentrismo
dominante en la mayoria de paises donde la naturaleza es vista como fuente de recursos
gue son puestos para la satisfaccion de necesidades del ser humano, los derechos de la
naturaleza y su concepcion como sujeto de derecho, buscan tutelar la naturaleza, ello no
significa que esté por encima del ser humano, sino que en base a principios como el de
racionalidad el ser humano, la naturaleza y seres vivientes no son seres independientes

entre si, sino que comparten espacios donde han de relacionarse.

Para poder comprender ello Josef Estermann sefiala que deben observarse los principios
de relacionalidad, correspondencia, el de complementariedad y el de reciprocidad. El

primero concibe que no hay entes aislados; el segundo se refiere a la relacién entre los

34 ACOSTA, Alberto, 6p. Cit. Pags. 18-20.

35 GUDYNAS Eduardo (2011), Desarrollo, derechos de la naturaleza y buen vivir después de Montecristi, Centro de
Investigaciones Ciudad y Observatorio de la Cooperacion al Desarrollo, Quito. Pag. 84.

36 BEDON GARZON René, Contenido y aplicacién de los derechos de la naturaleza, lusHumani, vol. 5 (2016), ISSN:
1390-440X, pag. 135.
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diversos ‘“campos” que componen la realidad, como son los campos simbolicos,
ritualisticos, afectivos; el tercero se refiere a la coexistencia entre los entes o acciones
con sus complementos especificos y la interdependencia entre ellos; y el ultimo se
refiere a que cada accion genera una accion en respuesta (la repercusion de los actos
humanos y la idea de “justicia cosmica)®’. Es asi que, el cambio de enfoque sobre la
naturaleza supone el cambio de enfoque del ser humano, la naturaleza tiene limites y no
solo estd como un proveedor de recursos, la naturaleza pasa a ser protegida ya no

solamente porque supone un beneficio al ser humano.
2.3. EL AGUA COMO DERECHO HUMANO:
2.3.1. EL DERECHO AL AGUA:

El agua al ser una necesidad indispensable para la vida del ser humano y su desarrollo,
tal como sefiala Mario Pefia Chacon, cuando hablamos de derecho al agua nos referimos
a un derecho humano de caracter personalisimo, erga omnes, el cual debe ser
reconocido por los Estados en tanto el agua es indispensable y condiciones la vida y
ejercicio de los otros derechos humanos®. De esta manera, dicho autor considera que el
Derecho al Agua, se puede considerar dentro de la categoria de derechos humanos, en
cuanto sirve como presupuesto y se conecta con otros derechos fundamentales (derecho
a la vida, la salud, la calidad de vida, alimentacién adecuada, etc.), asi como por ser un
derecho propio y consustancial a la naturaleza del ser humano, por lo que la funcién del

Estado es reconocerlo, regularlo, y verificar su cumplimiento.

Segun la Autoridad Nacional del Agua (en adelante ANA), el derecho al agua como
derecho reconocido en diversos instrumentos del derecho internacional de los derechos
humanos comprende obligaciones relativas al acceso al agua potable en cantidades
suficientes para su uso (incluyendo el consumo, la higiene, el saneamiento, la
preparacion de alimentos y lavado de ropa)®. Es asi que el ANA como autoridad
técnico normativa del Sistema Nacional de Gestion de los Recursos Hidricos es el

organismo gubernamental por medio del cual Estado viene administrando,

37 Citado por ACOSTA Alberto y MARTINEZ Esperanza, La Naturaleza con Derechos de la filosofia a la politica,
Ediciones Abya-Yala, Quito-Ecuador, 2011, ISBN: 978-9978-22-995-8, pag. 216

38 HOYOS ROJAS, Luis Miguel, y Laura CERA RODRIGUEZ, “El derecho humano al agua como reivindicacién
neoconstitucional del sistema internacional de los derechos humanos: un nuevo derecho constitucional en
Colombia”, Revista de Derecho Ambiental de la Universidad de Palermo, Afio Il, N. 2, Noviembre de 2013, pp. 141-
174. Pag. 144. Disponible en: http://www.palermo.edu/derecho/pdf/DA_N3_04.pdf

3% AUTORIDAD NACIONAL DEL AGUA, ¢Qué es el Derecho al Agua? Disponible en:
http://www.ana.gob.pe/contenido/que-es-el-derecho-al-agua
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aprovechando y gestionando el recurso hidrico para que sea otorgado a la poblacion de

forma suficiente y con la debida calidad.

2.3.3. MARCO NORMATIVO DEL DERECHO AL AGUA EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANQOS:

Segun Cristina Blanco Vizarreta sefiala que el reconocimiento del derecho al agua en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos se ha producido de dos formas: a) a
través de la interpretacion en su relacion con otros derechos o por referencias implicitas
y b) a través de su construccion auténoma e independiente*®. Respecto al primer
camino, se entiende al derecho al agua en relacion con otros derechos, para ello
conforme a la recopilacion realizada por Blanco Vizarreta*!, se observan aquellas
disposiciones con referencias indirectas al derecho al agua, y aquellas que han servido
de puerta de entrada tenemos:

Los principios 1° y 2° de la Declaracion de Estocolmo (1972).
- El predmbulo de la Declaracion de Mar del Plata (1977)

- Principio 4° de la Declaracién de Berlin (1992)

- Capitulo 18 del Plan de Accion Agenda 21 (1992)

- Punto 5° de la Declaracion Universal sobre la Erradicacion del Hambre y la
Malnutricién (1974)

- Atrticulo 8° de la Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo de (1986)
- Paragrafos 34 y 37 de la Declaracién de la Cumbre de la Tierra de (1992)

- Principio 2° del Programa de Accion de la Conferencia Internacional de
Naciones Unidas sobre Poblacion y Desarrollo (1994)

- Paréagrafo 19 de la Declaracién del Milenio de setiembre (2000)
- Atrticulos 20°, 26°, 29° y 46° del 111 Convenio de Ginebra (1949)

- Articulos 85°, 83° y 127° del IV Convenio de Ginebra de 1949

40BLANCO VIZARRETA, Cristina, El derecho humano al agua: apuntes sobre avances recientes”. En: Mecanismos
internacionales de derechos humanos, Guevara Gil, Urteaga Crovetto, y Segura Urrunaga (eds.), El derecho humano
al agua, el derecho de las inversiones y el derecho administrativo, Cuartas jornadas de derecho de aguas, Primera
edicion, junio 2017, Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 206-222, pag. 206

41 Blanco Vizarreta, Op. Cit. P4g. 206
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- Atrticulo 54° del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra (1949)

- Atrticulos 5, 14 y 17° del Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra

(1949)

- Articulo 55° de la Carta de las Naciones Unidas

- Atrticulo 6.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

- Atrticulos 11 y 12° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.

- Atrticulo 14° numeral 2 literal h) de la Convencion sobre la Eliminacion de todas

las formas de Discriminacién contra la Mujer (1979)

- Articulo 24° literal c) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989)

- Articulo 11° del

Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Es decir, estos instrumentos si bien puedan no referirse en algunos casos expresamente

a la existencia de un derecho al agua, es posible inferir su existencia implicita al

interpretarlos. Mientras que la construccion autonoma del derecho al agua se dio de la

siguiente manera:

Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente vy el
Desarrollo (1992)

Instrumento Contenido
Conferencia de las | Se establece la cantidad basica de agua
Naciones Unidas sobre | que es necesario garantizar para
el Agua - Mar del Plata | satisfacer las necesidades humanas
(1977) basicas.
Programa 21, | Se confirma el concepto de cantidad
Conferencia de las | basica

Programa de Accion de

la Conferencia Inter-

Se afirma el derecho de toda persona de

tener un nivel de vida adecuada, para él y
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nacional sobre la
Poblacion y el
Desarrollo (1994)

su familia, lo que incluye el agua y el

saneamiento*?

Programa de Habitat,
Conferencia de las
Naciones Unidas sobre

los Asentamientos
Humanos (Habitat 1)
(1996)

Se afirma lo establecido en el punto

anterior

Observacion  General
No. 15 del Comité de
Derechos Economicos,
Sociales y Culturales de
la ONU

Se reconoce por primera vez el derecho
humano al agua, entendido como el
derecho a disponer de una cantidad de
agua suficiente, que sea salubre,
aceptable, accesible y asequible para los

usos personales y domésticos*®

E/CN.4/Sub.2/2005/25,

En 2006, la Subcomision
de Promocion y
Proteccion de los

Derechos Humanos

Se aprueban los lineamientos para que
los Estados puedan realizar gestiones
sobre el derecho al agua potable y

saneamiento

A/HRC/6/3En 2007, el
ACNUDH, a peticién
del Consejo de Derechos

Humanos

El cual establece el deber de los Estado
de asegurar las medidas y las
salvaguardas relacionadas con el
ejercicio de la capacidad de conformidad
con el derecho internacional de los

derechos humanos*.

Resolucién de julio del
2010 de la Asamblea
General de la ONU

Se reconoce el derecho al agua potable y
al saneamiento como un derecho humano

que permite el disfrute de los otros

42 Principio 2 Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo de 1994

43 Observacion general N2 15: El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales), El fundamento juridico del derecho al agua, [en linea 02.07.2018] disponible en:
https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-15-derecho-al-agua-articulos-11-y-12-del-pacto-

internacional

44 A/HRC/63En 2007, el ACNUDH, Los derechos dispuestos en la Convencidn, [en linea 02.07.18], disponible en:
www?2.ohchr.org/english/issues/disability/docs/A.HRC.4.75_sp.doc
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derechos humanos.

Resolucion
A/RES/68/157 del 18 de
diciembre del 2013,

Se insta a los Estados a que aseguren el
financiamiento para brindar los servicios
de agua y saneamiento de manera

sostenible.

Resolucion
A/HRC/RES/18/1
setiembre de 2011

de

Se insta a los Estados a que aseguren el
financiamiento para brindar los servicios
de agua y saneamiento de manera

sostenible.

Declaraciones Regionales

Recomendacioén Rec.
(2001)14 del Comité de
Ministros a los Estados

Se afirma que toda persona tiene derecho
a una cantidad suficiente de agua para
satisfacer sus necesidades basicas

miembros  sobre la

Carta  Europea de

Recursos Hidricos.

Mensaje de Beppu, | EI reconocimiento del derecho de
primera Cumbre del | disponer de agua potable y servicios de
Agua Asia-Pacifico, | saneamiento.

Beppu (Japon), 3y 4 de
diciembre de 2007.

Declaracion de Abuja,
aprobada en la Primera
Cumbre América del
Sur-Africa, en 2006

Los Jefes de Estado y de Gobierno
convinieron respecto a sus ciudadanos el
promover el derecho al acceso al agua
potable y a la sanidad.

Fuente: Elaboracion Propia

Se puede rastrear el derecho al agua en el derecho internacional de los derechos

humanos siguiendo la linea de tiempo establecida por la Oficina del Alto Comisionado

de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (en adelante ACNUDH)*:

45 ibidem pag. 7-11.
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e En la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua, celebrada en
Mar del Plata (Argentina) en 1977, por primera vez se establece el
concepto de la cantidad basica de agua para las necesidades humanas

e En el Programa 21, aprobado en la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, se reafirma
el concepto de cantidad basica.

e En el Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la
Poblacion y el Desarrollo de 1994, se afirmé que toda persona tiene
derecho a un nivel adecuado de vida para si y su familia.

e En el Programa de Habitat, aprobado por la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre los Asentamientos Humanos (Habitat 11) en
1996, se considerd que para materializar el derecho a un nivel de vida
adecuado eran necesario el agua y el saneamiento.

e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el
Comité los Estados convinieron en que el derecho al agua se
encuentra dentro al derecho a un nivel de vida adecuado.

e En 2006, la Subcomision de Promocidn y Proteccion de los Derechos
Humanos se aprueban lineamientos/directrices para que los Estados
puedan garantizar el derecho al agua potable y al saneamiento.

e En 2007, el ACNUDH, presento un estudio sobre los alcances y
contenido de las aquellas obligaciones relativas al acceso con equidad
del agua potable y saneamiento (A/HRC/6/3)”*®. Este estudio
concluyé que el acceso al agua potable y el saneamiento deben

considerarse como derecho humano.
2.3.4. ASPECTOS DEL DERECHO AL AGUA

Conforme a lo establecido por ACNUDH, los aspectos que comprende el derecho al

agua son:

a) EI derecho al agua entrafia libertades: Las libertades que
comprende el derecho al agua, para el Comité de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, son el acceso al

46 E| derecho humano al agua y al saneamiento Guia de lectura Programa de ONU-Agua para la Promocién vy la
Comunicacion en el marco del Decenio (UNW-DPAC), [en linea 02.07.2018] ,pag. 5, disponible en:
http://www.un.org/spanish/waterforlifedecade/pdf/05_2011_human_right_to_water_reader_spa.pdf
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suministro de agua en cantidades necesarias y no sufrir injerencias.*’
Esta libertad también impone restricciones como la prohibicion de la
contaminacion ilegal; la no discriminacion en el acceso al agua
potable y el saneamiento; asi como no interferir en el acceso a los
suministros de agua, principalmente los tradicionales, asi como
proteger frente a las amenazas que se produzcan al acceder a servicios

de agua y saneamiento fuera del hogar®e.

b) El derecho al agua entrafia prestaciones: Para salvaguardar la vida
y salud el ser humano tiene que acceder a una cantidad minima de
agua potable; conforme se sefial6 observacion general N° 15, el
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales implica
disponer de agua accesible, aceptable, asequible, salubre, suficiente

para los usos personales y domésticos*®.

c) El suministro de agua para cada persona debe ser continuado y
suficiente para cubrir los usos personales y domésticos: Debiendo
entenderse como el acceso al agua potable suficiente para poder
satisfacer y cubrir no solo el consumo diario de la persona sino aquel
destinado a la realizacion de ciertas labores como el lavado de ropa,
preparacion de alimentos, higiene personal e higiene doméstica, no se
encuentra incluido el uso del agua para jardineria o piscinas®. Por lo
tanto el derecho al agua no afirma que las personas ostenten el
derecho de acceder a una cantidad ilimitada sino el acceso a una

cantidad determinada.

d) El agua para el uso personal y doméstico debe ser salubre y
aceptable: El agua no debe contener de microbios y/o parasitos, ni
sustancias quimicas, ni radiologicas que amenacen la integridad y
salud de las personas, asi también el olor, color y sabor deben ser

aceptables. La Organizacion Mundial de la Salud (en adelante OMS),

47Comité De Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Cuestiones Sustantivas que se Plantean en la Aplicacion del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién general N2 15, 2002, Ginebra, pag.
5. Disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8789.pdf?view=1

480RGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, El derecho

al agua, Folleto informativo No 35, pag. 12, disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet35sp.pdf
4 jdem

50lbidem pag. 13.
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a traves de las Guias para la Calidad del Agua Potable, sirven como
instrumentos para elaborar normas nacionales, las cuales deberan
ajustarse a los parametros establecidos®. La reciente modificacion de
los Estandares de Calidad Ambiental para agua en el Peru, establecido
por el Ministerio del Ambiente (MINAM), se sustenta precisamente en
los ultimos estudios de la OMS, la Agencia de Proteccién Ambiental
(EPA) y la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion
y la Agricultura (FAQ), entre otros®2.

e) Los servicios de abastecimiento de agua y de saneamiento deben

ser fisicamente accesibles: Debiendo tenerse en consideracion las
necesidades de grupos minoritarios como personas que tengan alguna
discapacidad, nifios, mujeres y ancianos debiendo de estar al alcance
de la poblacion®, ello no significa que todas las personas deban tener
agua y servicios de saneamiento dentro de su hogar, sino que el Estado
procure que este acceso se encuentre en las cercanias de su hogar a
una distancia razonable, segin la OMS debe ser a una distancia no
mayor a 1 000 metros del hogar, siendo el tiempo necesario para su

busqueda no mayor a 30 minutos®*.

Los servicios de agua deben ser asequibles para todos: Basado en
la premisa de que “ningln individuo o grupo deberia verse privado del
acceso a agua potable por no poder pagar”®. Esto no quiere decir que
el acceso al agua potable sea gratuito sino que debe estar en un precio
asequible para la poblacion. ElI Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD) plantea como umbral el 3% del ingreso

familiar®®.

51 {dem

52Conforme al decreto supremo N° 004-2017-MINAM, aprueban estandares de calidad ambiental (ECA) para agua y
establecen disposiciones complementarias, publicado en el diario oficial el Peruano el Miércoles 7 de junio de 2017,

disponible en:
disposiciones

http://sinia.minam.gob.pe/normas/aprueban-estandares-calidad-ambiental-eca-agua-establecen-

530RGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, El Derecho al Agua, Op. Cit. Pag. 14.

S40RGANIZACION

MUNDIAL DE LA SALUD, Agua Saneamiento y Salud. Disponible en:

http://www.who.int/water_sanitation_health/diseases/wsh0302/es/
S55SORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, El Derecho al Agua, Op. Cit. pag. 15

56 fdem
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2.3.5. EL DERECHO AL AGUA EN LA OBSERVACION GENERAL 15:

La Observacion General 15 (OG 15) respecto al derecho al agua sefiala que es un
recurso natural limitado y a la vez un bien publico indispensable para la vida y salud, asi
como permite el disfrute de los otros derechos y que este incluye: A) Usos personales y
domeésticos, los que incluyen su consumo humano, el saneamiento, el lavado de ropa, la
preparacion de alimentos y la higiene personal y doméstica. B) Usos vinculados con la
produccion de alimentos destinados a “evitar el hambre”, asi como garantizar el derecho
a la alimentacién, no asi con el negocio agricola. C) Usos vinculados a garantizar el

derecho a la salud””®’

La OG 15 sefiala que la definicion del derecho al agua incluye la suficiencia, salubridad,
accesibilidad, aceptabilidad, accesibilidad y asequibilidad para el uso personal y
doméstico®®. Siendo este uno de los principales instrumentos internacionales para que
los Estados empiecen a tomar conciencia respecto al derecho al agua como derecho

fundamental.

2.3.6. EL DERECHO AL AGUA EN EL INFORME DEL ALTO COMISIONADO
DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS

El Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
se indica que esta orientado a analizar el alcance, contenido y vigilancia respecto al
cumplimiento de las obligaciones internacionales en materia de derecho al agua potable
y saneamiento, lo que incluye: el acceso al derecho al agua potable salubre y
saneamiento, estrategias nacionales para asegurar el derecho al agua y saneamiento,
prestacion de los servicios por el sector privado, obligaciones de los gobiernos locales,
la interrupcion del servicio garantizando el debido proceso, prioridades de uso del agua,
obligaciones relativas a los derechos humanos en el marco de acuerdos comerciales o de
inversion®. Estableciéndose ciertos lineamientos que deberan tener en cuenta los

Estados para el abastecimiento de agua potable y saneamiento.

57 Organizacion de las Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, El derecho al
agua, Folleto informativo No 35, pag. 12, disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet35sp.pdf

S30RGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucién de la Asamblea General A/64/L.63/Rev.1. 26 de julio de
2010, disponible en: http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/64/301&Lang=S

59 PLAZA, Carlos, Derecho Humano al Agua, Edicion Ideasamares, 2008. Pégs. 21-23. Disponible en:
http://alianzaporelagua.org/documentos/MONOGRAFICOA4.pdf
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2.3.7. EL DERECHO AL AGUA EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS:

Si bien no se ha reconocido en el SIDH, el derecho al agua de manera explicita, es
posible derivarlo del articulo 11.1 del Protocolo de San Salvador sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales reconociendo el derecho de contar con los servicios
indispensables para la vida como es el agua potable, debiendo garantizarse su

suministro”®.

Del mismo modo, tal como sefiala Elizabeth Salmon, existen otros articulos de los
cuales podria derivarse el derecho al agua, haciendo una interpretacion del articulo
décimo, que reconoce el derecho a la salud y el articulo doceavo, que reconoce el
derecho a la alimentacion. Sin embargo, pesa a no estar reconocido explicitamente en el
SIDH, pronunciandose sus 6rganos sobre este derecho con relacion a la vulneracion de
otros derechos, frente a grupos vulnerables (nifios, personas en situacion de pobreza o
privadas de la libertad, pueblos indigenas)®:. Haciendo hincapié respecto al estado de
vulnerabilidad de grupos minoritarios ante la escasez del recurso hidrico, debiendo estar
las gestiones por parte de los Estados orientadas a salvaguardar el derecho al agua de

este grupo poblacional.

2.4. EL DERECHO AL AGUA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN EL
SISTEMA INTERMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

La incorporacion del Derecho al Agua como derecho fundamental en los ordenamientos
juridicos de los paises latinoamericanos, en la Gltima década, (entre ellos el Perq,
incorporandolo en el articulo 7.A de la Constitucion Politica a través de la Ley de
Reforma Constitucional - Ley 30 588°, publicada el 22 de junio de 2017 en el diario
oficial), presenta una serie de retos para las cortes nacionales e internacionales para su
tutela, en cuanto a la doble naturaleza de este derechos: individual y colectiva, siendo
este ultimo aspecto, indispensable para la supervivencia y desarrollo de ciertos grupos
humanos, como los pueblos y comunidades indigenas®?, siendo necesario interpretarlo a
la luz de otros derechos, como el derecho a la identidad cultural, al ser considerado

como parte de sus tierras ancestrales.

6 SALMON, Elizabeth, “El Derecho Humano al Agua y los aportes del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”, Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n? 16, 2012, pp. 245-268. Pag. 251. Disponible en:
http://universitas.idhbc.es/n16/16-11.pdf

61 fdem.

62 En el presente articulo utilizaremos ambos términos de manera analoga.
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Por un lado, en cuanto recurso natural, las Observaciones Generales del Comité de
DESC sobre los derechos a una alimentacion adecuada y al agua asi lo precisan: “En el
caso de los pueblos indigenas el acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de los
recursos naturales que en ellas se encuentran estan directamente vinculados con la
obtencion de alimento y el acceso a agua limpia. Destacando la especial vulnerabilidad
de muchos grupos de pueblos indigenas cuyo acceso a las tierras ancestrales puede
verse amenazado Yy, por lo tanto, su posibilidad de acceder a medios para obtener

alimento y agua limpia”®3

Por el otro, resaltando el componente cultural, ha sefialado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que la relacion de estas comunidades con la tierra no se basa solo
en la produccion y posesion de la misma, sino tiene un elemento material y uno
espiritual, los cuales deben gozar para preservar su legal cultural de generacion en
generacion®. Por lo que los derechos sobre la propiedad comunal sobre las tierras y sus
recursos naturales, como un derecho en si mismo y en tanto garantia del disfrute
efectivo de otros derechos basicos, contienen elementos, que van mas alla de la
posesion o del uso y disfrute de sus recursos para satisfacer sus necesidades materiales.
Estos componentes son de tipo cultural. De esta manera, los principales instrumentos
internacionales de los Derechos Humanos que versen sobre el derecho al agua de los
pueblos indigenas, y su recepcién en el SIDH, sirven de base para una interpretacion
posterior sobre la implementacion de estos estandares en los ordenamientos juridicos

nacionales.

El Relator Especial de las Naciones Unidas José Martinez Cobo, define a los pueblos

indigenas como:

“aquellas (comunidades) que teniendo una continuidad histérica con las
sociedades pre-invasiones y pre-coloniales que se desarrollaron en sus
territorios, se consideran a si mismos distintos de otros sectores de la sociedad

que ahora prevalece en esos territorios o en parte de ellos.

63 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de
junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 166

64 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parrs. 124, 131. Corte
IDH. Caso Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre 2004.
Serie C No. 116, parr. 85.

65 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Doc. E/CN.4/Sub.2/1983/21/add.8 paragrafos 379
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La proteccion de los derechos de los miembros de los pueblos indigenas, si bien se
pueden encontrar en los principales documentos sobre Derechos Humanos, como los
arts. 1 y 27° del acto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el preambulo y el
art. 1° del Pacto Internacional de DESC; art. 5° de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial; articulos 2, 5, 8 y 30° de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, estos parten de la proteccion de los derechos
individuales, los cuales resultan insuficientes para tutelar los derechos de los pueblos
indigenas, en cuanto requieren se reconozcan los derechos colectivos necesarios para

garantizar eficazmente el bienestar, la dignidad y la supervivencia de este grupo®.

Esto dio origen a dos instrumentos fundamentales para la comprension y defensa de los
Derechos de los Pueblos Indigenas: EI Convenio N° 169 de la OIT, y la Declaracion de

las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

El Convenio N° 169, elaborado por la Organizacion Internacional del Trabajo, resulta de
obligatorio cumplimiento para los Estados que lo han ratificado®’, siendo el Perti uno de
esos paises. Este convenio, surgié para corregir el Convenio N° 107, el cual fue
criticado, debido a su “terminologia condescendiente y paternalista y a su enfoque
integracionista o asimilacionista”®. El Convenio N° 169, no define estrictamente
quiénes son pueblos indigenas y tribales sino que describe los pueblos que pretende
proteger en el articulo 1°%°, sin embargo, precisa —en dicho articulo- que “la conciencia
de su identidad indigena o tribal, debera considerarse un criterio fundamental para
determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio”,
convirtiéndose en un elemento importante, la auto identificacion étnica, es decir, como
los miembros de estas comunidades se perciben a si mismos y a su propia comunidad.

Como apuntan Maria Galvis y Angela Ramirez, los principales derechos contenidos en
este convenio son: el principio de no discriminacion, el derecho a la propiedad y la

posesion de tierras tradicionales, el derecho al respeto de su integridad, cultura e

66GALVIS, Maria Claray Angela RAMIREZ, Manual para defender los derechos de los pueblos indigenas, Fundacién
para el Debido Proceso Legal. 2011. Washington D.C. Pag. 2

67Los paises que ratificaron dicho convenio son: Argentina Guatemala Estado plurinacional de Bolivia Honduras Brasil
México Chile Nepal Colombia Nicaragua Costa Rica Noruega Dinamarca Paises Bajos Dominica Paraguay Ecuador
Peru Espafia Republica Bolivariana de Venezuela Fiji y la Republica Centroafricana.

68GALVIS, Maria Clara y Angela RAMIREZ, Op. Cit., Pag. 3

69 Convenio nim. 169 de la OIT.
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instituciones, y el derecho a su propia forma de desarrollo, derecho a participar en la

toma de decisiones estatales, el derecho de consulta previa™.

Estos derechos y principios, serian recogidos en la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, el 13 de septiembre de 2007, aprobado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, afirmando en su PreAmbulo que
“son iguales a todos los demas pueblos y reconociendo al mismo tiempo el derecho de
todos los pueblos a ser diferentes, a considerarse a si mismos diferentes y a ser
respetados como tales”. El objetivo de este documento es hacer efectivo para los
pueblos indigenas, los derechos reconocidos en las otras normas internacionales de
Derechos Humanos. Tal como sefiala Rodolfo Stevenhagen, si bien no incorpora nuevos
derechos que no puedan derivarse de otros instrumentos internacionales, aclara la
relacion entre estos y las condiciones de los pueblos indigenas™’t. Los derechos que
reconoce la declaracion, como apuntan Maria Galvis y Angela Ramirez son los
siguientes: derecho a la integridad fisica y mental, la libertad y la seguridad; los
derechos a vivir en paz y libertad sin ser sometidos a genocidio; derecho a gozar los
derechos reconocidos en el derecho laboral nacional e internacional; protege la
educacién brindada por el Estado como la que se imparte en el seno de su propia
cultura; protege el uso de medicinas tradicionales y las précticas de salud ancestrales, a

la vez que garantiza el acceso a las servicios de salud y sociales que brinda el Estado’?.

La diferencia entre ambos instrumentos, es que el Convenio N° 169 de la OIT, resulta
juridicamente vinculante para los paises que lo han ratificado, debiendo adecuar sus
practicas y normativa a su contenido. Mientras que la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, si bien no es juridicamente
vinculante, la cantidad de paises y el consenso con el que fue adoptado, genera una
fuerza politica, la cual a través de su reconocimiento por los cortes y las legislaciones
nacionales, adquirird fuerza vinculante como ocurrioé con la Declaracion Universal de

Derechos Humanos’®.

70GALVIS, Maria Clara y Angela RAMIREZ, Op. Cit., Pag. 3

71 STEVENHAGEN, Rodolfo, “Los derechos de los pueblos indigenas: desafios y problemas”, Revista [IDH. -- N 48 Jul.-
Dic., 2008, pp. 257-268. Pag. 257.

2GALVIS, Maria Clara y Ramirez Angela, Op. Cit. Pag. 6.

73|bidem. Pag. 4-6.
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El derecho al agua de los pueblos indigenas en el SIDH, se ha dado con motivo de la
proteccion de los derechos relacionados con la propiedad de sus tierras y el uso de sus
recursos’, a partir de la interpretacion del derecho a la propiedad privada reconocido en
el articulo 21° de la CADH, comprendiendo a la propiedad colectiva de los territorios
ancestrales de estos pueblos, que ademas de la demarcacion incluye “el derecho que
tienen al uso y respeto de los recursos naturales, como son los bosques, animales, rios,

lagos y lagunas™’®.

De esta forma, la Corte IDH, ha reconocido que el derecho a la propiedad y el acceso a
los recursos, es indispensable para la vida y de estos pueblos, y por ende debe
preservarse 0 mantener una calidad adecuada, la cual genera una serie de obligaciones al
Estado, garantizando dicho derecho frente a actividades que puedan generar dafio, 0
menguar su calidad, sin dejar de lado que la relacion que mantienen con la tierra, tiene
un fundamento distinto a la comprension occidental, bajo esa premisa la CIDH ha
seflalado que para que puedan gozar efectivamente sus derechos humanos se debe
proteger su relacion con la tierra en tanto es la base de su desenvolvimiento cultural,

econoémico y social’®. Tal como apunta Elizabeth Salmoén:

“De esta manera, hay que tener que cuenta gque existen numerosos pueblos
indigenas cuya subsistencia depende de su estrecha relacion con rios y lagos y
la regularidad de las lluvias, o bien, tratandose de pastores o némadas, de los
acuiferos en zonas desérticas o semidesérticas. Por ello, se puede afirmar que
la importancia de los recursos hidricos para las comunidades indigenas resulta
esencial debido a la especial relacion que tienen con la naturaleza y el medio

ambiente que los rodea”"’.

Tal como sefiala Stavenhagen, la vulnerabilidad de los pueblos indigenas respecto a la
violacion de sus derechos, tiene como una de las causas el no reconocimiento de sus
derechos colectivos culturales’. En efecto, la relacion de los pueblos indigenas, con su

territorio y los recursos existentes en él, es una relacion que no se agota en la

74 \ler por ejemplo: los casos Comunidad Indigena XdkmokKdsek Vs. Paraguay, Yakye Axa v. Paraguay, parr. y el Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay

75SALMON, Elizabeth, Op. Cit. Pag. 253

76Corte IDH.Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de
junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 120(c).

77SALMON, Elizabeth, Op. Cit. Pag. 253-254

78BUOB CONCHA, Luis Carlos, Criterios y Mecanismos para la Proteccion Juridica del Derecho Humano al Agua de los
Pueblos Indigenas en su Dimension Colectiva a través de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Tesis para
optar el titulo profesional de Abogado, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2012, Lima. Pag. 96.
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satisfaccion de necesidades materiales, pues forma parte constitutiva de su cosmovision,
lo que se manifiesta de diversas formas dependiendo el pueblo indigena; de esta manera
para garantizar la propiedad comunitaria la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha reconocido este criterio en el Caso Yakye Axa vs. Paraguay, al considerar que la
tierra se encuentra vinculada estrechamente con los valores, las tradiciones, las
costumbres y demas practicas relacionadas con la naturaleza’. Este componente
sociocultural ligado a la tierra, la Corte IDH, lo ha relacionado con otros derechos,
como el derecho al agua de manera concreta, al sefialar que se vincula con el derecho a
la salud, alimentacion, el derecho a una existencia digna, la educacién y el derecho a la

identidad cultural®.

En el Caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, la Corte IDH sefiala
resulta indispensable que los Estados protejan a los pueblos indigenas tomando en
cuenta sus particularidades econémicas y sociales, su situacion de vulnerabilidad, el
derecho consuetudinario, sus valores y costumbres®!. En el caso Comunidades
Indigenas Maya y sus miembros Vs. Belice, la Comision IDH afirm6 que debe
comprenderse la importancia del recurso hidrico para los pueblos indigenas reside en la

relacion especial que tienen con el medio ambiente que los rodea® .

De esta manera, como sefiala Elizabeth Salmon, la Corte IDH, ha seguido dicho criterio,
entendiendo a los territorios de los pueblos indigenas como parte esencial de la cultura 'y
cosmovision, considerando que la privacion del agua como recurso implica que se

puedan afectar sus costumbres y valores que las mantienen®3,

En sintesis, la posicion de la Corte IDH respecto al derecho al agua, se fundamenta en

considerar “el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el

79Corte IDH. Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No.
125, parr. 154.

80 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de
junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 167. Respecto a la importancia del agua limpia para el desarrollo de los pueblos
indigenas y tribales, la Corte IDH ha expresado que la pesca como una de las principales actividades que permiten la
subsistencia del pueblo Saramaka requiere la proteccion del agua limpia natural. Corte IDH. Caso del Pueblo
Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de
2007. Serie C No 172. parr. 126.

81 Corte IDH. Caso Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C
No. 245, parr. 264

82 CIDH. Comunidades indigenas maya y sus miembros Vs. Belice. Informe No 78/00. Admisibilidad. Caso 12.053. 5 de
octubre. parr. 31.
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control de su habitat como una condicidn necesaria para la reproduccion de su cultura,

para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida”®

La sentencias emitidas por la Corte IDH constituyen reflejo de la preocupacion del
Sistema interamericano respecto al desarrollo del derecho al agua, asi mismo a pesar de
su poco desarrollo, la Corte IDH aborda el problema del agua en las demandas
ajustandolas a derechos sobre los que si puede pronunciarse como la vida, la propiedad,

la integridad o la igualdad y no discriminacion.

El desarrollo de las practicas jurisprudenciales en el SIDH, y la recepcién de los
principales instrumentos internacionales de Derechos Humanos en dichas cortes, asi
como la incorporacién de dichos estandares en los paises de la region, en las Gltimas
décadas, se encuentra en un proceso de consolidacion, prueba de ello, es que la
Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, el 15 de junio de 2016,
aprobd la Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. De esta
manera, queda pendiente la labor de determinar a la luz de estos instrumentos, si nos
encontramos dentro de lo que la Relatoria Especial de las Naciones Unidas para los
Derechos Indigenas denomind “brecha de implementacion”, lo que se traduce en: “la
distancia entre las disposiciones constitucionales sobre estos pueblos y la normativa
legal y reglamentaria vigente; la ausencia de mecanismos para hacer exigibles los
derechos reconocidos constitucionalmente; y, en la falta de recursos o de voluntad para

impulsar politicas publicas para hacerlos efectivos”®.

2.5. DERECHO AL AGUA Y POLITICAS PUBLICAS:
2.5.1. PRIVATIZACION DEL DERECHO AL AGUA

Conforme sefiala Pedro Arrojo Agudo producto de “la crisis de los modelos publicos
“de oferta”, gener6 en las décadas de los 70 y 80, que surgieran modelos y alternativas
de privatizacion respecto al agua®. Desde, una perspectiva neoliberal se fomenta
disminuir, en todos los niveles la intervencion de la funcién puablica, para que

intervenga el sector privado, relegando y neutralizando las funciones del Estado. Vargas

84Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de
junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 146.

85 AYLWIN, José, “Los Derechos de los Pueblos Indigenas en América Latina: Avances Juridicos y Brechas de
Implementacién”. En: Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables, Red de Derechos Humanos y Educacidn
Superior, 2014, Barcelona.

86 ARROJO AGUDO Pedro, Lo Publico y lo Privado en la Gestion del Agua, Dpto. de Anadlisis Econdmico de la
Universidad de Zaragoza, pag. 19, disponible en:
http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/8cigpa/article/viewFile/318/pdf
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y Lima, plantean que, “este tipo de modelo se ha revelado una alternativa para
aprovechar las inversiones. En uno de los casos, los recursos se destinaron a las obras de
una estacion de tratamiento de aguas residuales y, en los demas, enfocaron la expansion
del abastecimiento de agua en las localidades atendidas”®’. Un ejemplo respecto a la
privatizacion del agua en Latinoamérica se encuentra en Brasil, encontrando posturas a

favor y en contra. Para Fujiwara, quien esta a favor de la privatizacion, sefiala:

“La privatizacion de los sistemas de saneamiento en determinados
municipios en Brasil implico la reduccion de la mortalidad infantil por
enfermedades infecciosas y parasitarias, en virtud de la elevacién de la
calidad del agua ofrecida a la poblacién carente en aquellas localidades
- consideracion contraria a la idea de que las ganancias derivadas de la
desestatizacion serian absorbidas por las propias empresas o

transmitidas solamente a las élites”®®.

Respecto a las posturas que se encuentran en contra se tienen a Oliveira, Castro, y
Rezende y Heller, plantean que “gran parte de las inversiones realizadas por grupos
privados cont6 con subsidios gubernamentales y priorizo el abastecimiento de agua, en
detrimento del agotamiento sanitario. Las tarifas fueron elevadas para costear las
operaciones y demas gastos, gravando las parcelas pobres de la poblacién y agravando

desigualdades sociales y regionales que debian ser combatidas™°.

En Latinoamérica, la mayoria de gobiernos a fin de afrontar la crisis y asi poder reducir
la escasez de agua, vienen llevando practicas de privatizacion respecto al recurso
hidrico, pudiendo ser incoherentes y terminar menoscabando su soberania. Desde este
enfoque, acorde a lo sefialado por Pedro Arrojo Agudo® al asegurar el libre acceso a
servicios basicos para la comunidad, como lo es el agua y saneamiento, al ser
considerados como derechos fundamentales de la persona, llegan a configurar un

obstaculo para el desarrollo del libre mercado. Por lo que, se hablaria de clientes y no de

87 Citado por OLIVEIRA, Thiago Guedes De and LIMA, Sonaly Cristina Rezende Borges De. Privatizagdo Das
Companbhias Estaduais De Saneamento: Uma Analise a Partir da Experiéncia de Minas Gerais. Ambient. soc. [online].

2015, vol.18, n.3 [cited 2018-04-11], pp.253-272. Available from:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51414-753X2015000300015&Ing=en&nrm=iso>. ISSN
1414-753X. http://dx.doi.org/10.1590/1809-4422AS0C1234V1832015.
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ciudadanos, pudiendo solo acceder al servicio quien este en la posibilidad de asumir su

costo.
Conforme explica Pedro Arrojo Agudo®, existen tres modelos de privatizacion:
2.5.1.1. EL MODELO CHILENO DE PRIVATIZACION

En primer lugar se ha de explicar en forma breve, en qué consistio la llegada del
neoliberalismo en Chile, lo que llevo a la privatizacion de servicios. Conforme plantea
Jorge Vergara Estévez®, entre 1957 y 1970 un aproximado de 100 estudiantes de la
Universidad Catdlica de Chile, por medio de un convenio que se realizd, pudieron llevar
a cabo su postgrado en la Universidad de Chicago, siendo uno de sus profesores Milton
Friedman, es asi como estos estudiantes chilenos bajo el pensamiento neoliberal
conformaron los denominados “Chicago’s Boys”. Teniendo protagonismo en la
dictadura de Pinochet puesto que se encargaron de dirigir la politica econdmica del pais
de Chile, aplicando una serie de privatizaciones, todo ello bajo la sugestion de teorias
propuestas en el informe de 1977 “Towards Arovated International System”®® el cual
contenia un disefio neocolonialista respecto a las relaciones econdémicas internacionales.
En este contexto histérico Pedro Arrojo Agudo sefiala respecto a la privatizacion del
agua que “Se privatizaron de facto rios y acuiferos, mediante una ley que el dictador se
cuido, en la transicién, de vincular a la Constitucion; con lo que s6lo se puede reformar

con mayorias sumamente dificiles de alcanzar®.
2.5.1.2. EL MODELO BRITANICO DE PRIVATIZACION

Joaquim Vergés afirma que las privatizaciones britanicas han sido las de mayor alcance
y extension en los paises comparado a los otros paises que conforman la OCDE, solo
sobrepasadas por las privatizaciones realizadas en los paises en transicion

correspondientes al ex-bloque soviético®™. Asi también Vergés® explica como se fue

91 |bidem., pag. 19-21, disponible en: http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/8cigpa/article/viewFile/318/pdf
92 \VERGARA ESTEVEZ Jorge, El mito de las privatizaciones en Chile, pag.3, disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1350654.pdf
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desarrollando las politicas de privatizacion en Gran Bretafia, cuyo origen tuvo lugar en

los gobiernos de Margaret Tatcher:

e De 1979-1983 se dio el primer gobierno de Margaret Tatcher, donde
se privatizo las “public companies” cuyas acciones se cotizaran en la
bolsa de valores o que se devolvieran en mercados competitivos.

e De 1983-1987 se dio el segundo gobierno de Margaret Tatcher,
donde se comienza a privatizar grandes empresas de servicios
publicos como empresas de teléfono, gas, transporte interurbano,
transporte aéreo y otras.

e De 1987-1992 se dio el tercer gobierno de Margaret Tatcher, siendo
aqui donde se empiezan a privatizar servicios de necesidad
fundamental como es el agua, asi también se privatizo la siderurgia y
electricidad. Jos¢ Esteban Castro sefala que “el Banco Mundial hace
referencia a la reprivatizacién de los servicios de agua y saneamiento
en Inglaterra y Gales en 1989, durante el gobierno de Margaret
Tatcher: sugiere que con dicha decision el orden de cosas habria
retornado a la normalidad (a una normalidad presumiblemente de
orden privatizado.”%

e De 1992-1997, se dio el cuarto gobierno de Margaret Tatcher, donde
se privatizaron recursos Yy Servicios que en sSu momento se

consideraban invendibles (carbén y ferrocarriles).
2.5.1.3. EL MODELO FRANCES DE PRIVATIZACION

Segun Vergés®, las privatizaciones en Francia comienzan en 1986-1988 con el
gobierno de Chirac como primer ministro, donde se privatizo a doce grupos industriales,
la primera cadena de la TV publica y la Caisse Nationale de Crédit Agricole. En 1991-
1993 en el gobierno de Edith Cresson y en el gobierno de Pierre Bérégovoy (gobiernos
socialistas) s6lo se realizaron privatizaciones parciales. En 1993-1995 en el gobierno

conservador de Balladur como primer ministro, conforme sefiala Verges “se elabord un

97 CASTRO José Esteban, La privatizacion de los servicios de agua y saneamiento en América Latina, revista Nueva
Sociedad N° 207, enero-febrero de 2007, ISSN: 0251-3552, pdag. 102, disponible en:
http://nuso.org/media/articles/downloads/3408_1.pdf
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segundo programa de privatizaciones que afectaba a 21 empresas 0 Qrupos

empresariales controlados por el Estado”.%

Respecto a la privatizacion en Francia, este modelo se extendié por el mundo, por el
apoyo del Banco Mundial principalmente, basandose en la estrategia del Partenariado
Publico Privado, en el cual las empresas para obtener la concesion de la gestion del
servicio proponen la colaboracion publico privada a través de empresas mixtas
aceptando generalmente el 49% de las acciones de aquellas. Este modelo no privatiza el
recurso sino su gestion, siendo que ellos son los que cuentan con el conocimiento,
capacidades tecnoldgicas y organizativas en consecuencia cuentan con el poder de
control puesto que es la empresa privada quien cuenta con la informacion para realizar
la gestion del servicio a brindar. Otro punto es que, el actor privado, en una empresa
mixta, es quien esta facultado de comprar, contratar y subcontratar, sin pasar por
concurso publico. Por ultimo la empresa privada compromete al Estado a largos
periodos de concesion (25 y 40 afios), asegurandose de que sea indemnizada por sumas

superiores a lo invertido, en caso no se cumpla.®

2.5.1.4. PARTENARIADOS PUBLICO PRIVADOS - ASOCIACIONES
PUBLICO PRIVADAS

Klijn y Teisman, sefiala que, los Patenariados Publico Privados (PPP) se forman a partir
de la colaboracién entres dos 0 méas organizaciones publicas o privadas para desarrollar
actividades generadoras de productos o servicios, asumiendo de manera compartida los
beneficios, costes y riesgos!®t. Arrojo afirma al respecto que, el caso ideal de este
fendmeno es el modelo francés, en el cual si bien el Estado mantiene el 51% de la
participacién, la empresa privada mantiene el 100% de las decisiones relativas a la

gestion, por lo que se privatiza el recurso mediante el control de la informacioni® De

99 VERGES Joaquim, Privatizacion de Empresas Publicas y Liberalizacién, Abril 2010, Privatizacién de EPs y
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esta manera, toca analizar este modelo de gestion el cual no resulta del todo simétrico en

cuanto al asumir cargas, costes y beneficios.

En este sentido, consecuencia acorde a lo sefialado por Murciano®

se puede afirmar
que por un lado, al ser un proceso de integracion, donde el Estado delega la gestion de
un servicio publico que tiene repercusion en la sociedad, se reduce la participacion del
mismo Yy por ende su poder. Por otro lado, al ser un proceso de descentralizacion, las
entidades que prestan servicios de necesidad primordial para la comunidad en muchos
casos se han multiplicado, asi también como sus competencias, debiendo entenderse
que, si bien esto ha contribuido al acercamiento entre la ciudadania y la gestién publica,

también ha conllevado a que se oculten recursos dada la duplicidad de servicios.

Marc Estevea, TamykoYsaa, y Francisco Longoa'® sefialan que, la Comision Europea
distingue dos tipos de PPP:

1. Los PPP contractuales, donde las organizaciones (publico-privadas)
socias, tienen una relacion jerarquizada en base al contrato celebrado,
donde la entidad publica es quien va al mando del proyecto, asi
también establece los resultados que se deben obtener, financiacion y
las formula de la gestion. Asi, el estado escoge un socio del mercado,
este tipo de PPP se caracteriza por que se comparte el riesgo y los
proyectos son de larga duracion.

2. Los PPP institucionalizados, se exige mayor colaboracion entre las
organizaciones, por lo que se crea una “nueva organizacion” donde se
fusionaran los conocimientos de ambas organizaciones, asi también
habra un mayor grado de esfuerzos por parte de estas, todo ello bajo el
marco de un objetivo en comin. En consecuencia esta “nueva

organizacion” debe respetar los intereses de sus fundadores. La

103 MURCIANO, Juan et al. Redes de cooperacion publico-privada y partenariados: retos y pistas para su evaluacion.
El caso de la Iniciativa Comunitaria Equal en Andalucia. Gestion y Analisis de Politicas Publicas, [S.l.], may. 2011. ISSN
1989-8991, [18-04-2018], pag. 3, Disponible en:
<https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=GAPP&page=article&op=view&path%5B%5D=442&path%5B%5D
=488>. [18-04-2018], doi:http://dx.doi.org/10.24965/gapp.v0i4.442.

104 ESTEVEA Marc, YSAA Tamyko, y LONGOA Francisco, La generacion de innovacion a través de la colaboracion
publico-privada, Revista Espafiola en Cardiologia. 2012;65:835-42 - Vol. 65 Num.09 DOI:
10.1016/j.recesp.2012.04.007, [18-04-2018], pag. 837, disponible en:
http://appswl.elsevier.es/watermark/ctl_servlet?_f=10&pident_articulo=90150857&pident_usuario=0&pcontactid=
&pident_revista=25&ty=170&accion=L&origen=cardio&web=www.revespcardiol.org&lan=es&fichero=25v65n09a9

0150857pdf001.pdf&anuncioPdf=ERROR_publi_pdf
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caracteristica primordial de este tipo de PPP es que existe una relacion
de pares entre las organizaciones. Conforme a lo sefialado, para un
mayor entendimiento, la tabla N° 01 establece las principales
diferencias entre PPP segln el cuadro realizado por Marc Estevea

contractuales e institucionalizados:

Partenariados publico-privados Partenariados
contractuales publico-privados

institucionalizados

Basados en relaciones jerarquicas Requieren la creacion
de una nueva
organizacion
(normalmente en la
esfera

del derecho privado)

La organizacion publica determina los | Objetivos mas

objetivos del contrato generales que la nueva

a implementar por el contratista organizacion debe
generar

Relacion  jerarquica  entre las | Los actores publicos y
organizaciones publicas y privadas: privados se relacionan
relacion principal-agente (comprador- | como pares: estructura
productor) organizativa

mas plana, en red

Ejemplo: concesiones Ejemplo: empresa

mixta

Tabla N° 01
Comparacidn entre partenariados publico-privados contractuales e

institucionalizados'®

105 Cuadro realizado por ESTEVEA Marc, YSAA Tamyko, y LONGOA Francisco, La generacion de innovacion a través
de la colaboracidn publico-privada, revista espafiola en Cardiologia. 2012;65:835-42 - Vol. 65 Num.09 DOI:
10.1016/j.recesp.2012.04.007, pag. 837, disponible en:
http://appswl.elsevier.es/watermark/ctl_servlet?_f=10&pident_articulo=90150857&pident_usuario=0&pcontactid=
&pident_revista=25&ty=170&accion=L&origen=cardio&web=www.revespcardiol.org&lan=es&fichero=25v65n09a9
0150857pdf001.pdf&anuncioPdf=ERROR_publi_pdf
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A este punto, es necesario sefialar que la iniciativa del Pacto Mundial de la ONU
respecto a la Responsabilidad Social Empresarial conforme plantea Miguel
Chamochin!®, donde se establecen ciertos principio universalmente aceptados, siendo
los Objetivos de Desarrollo Sostenibles (en adelante ODS) N° 12 para Garantizar
modalidades de consumo y produccion sostenibles'®’. Por lo que, en el caso de los
servicios de agua y saneamiento, al resultar un elemento tan vital para la vida de los
hombres y los pueblos, de existir participacion de la empresa privada en su gestion,
requiere un alto nivel de diligencia en la observacion de estandares que permitan

garantizar la satisfaccién de los derechos humanos y orientarlo al desarrollo sostenible.
2.6. EL DERECHO AL AGUA EN EL PERU:

2.6.1. RECONOCIMIENTO DESDE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PERUANO

En el fundamento 21 del Exp. N.° 06534-2006-PA/TC, el TC se pronuncio respecto a
las obligaciones del Estado con los individuos en tanto beneficiarios del derecho al agua
potable y los requisitos que debe cumplir la prestacion de servicio que debe poseer la

prestacion de servicio para satisfacer este derecho: acceso, calidad y suficiencia

“Sin la presencia de estos tres requisitos, dicho atributo se veria
desnaturalizado notoriamente al margen de la existencia misma del recurso.
No se trata, pues, de proclamar que el agua existe, sino de facilitar un
conjunto de supuestos minimos que garanticen su goce o disfrute por parte del

ser humano o individuo beneficiario”08,

Segun la sentencia STC 06534-2006-PA/TC, el Tribunal constitucional (en adelante

TC) parte por reconocer que el derecho al agua potable implica fundamentalmente un

106 CHAMOCHIN Miguel , Partenariado Publico Privado para el desarrollo: la universalizacion de la energia,
Cuadernos de Energia 49, setiembre 2016, V.V.A.A., Club Espafiol de la Energia, Deloitte y Garrigues, [18-04-2018] ,
pag. 29, disponible en:
http://www.enerclub.es/frontNotebookAction/Biblioteca_/Publicaciones_Enerclub/Cuadernos/CE_N49

107 para Chamochin, la sostenibilidad, segin el informe Brundtland de 1987, hace referencia a una idea de
desarrollo que no implique sacrificar la posibilidad de que las futuras generaciones puedan satisfacer sus
necesidades también. CHAMOCHIN Miguel, Partenariado Publico Privado para el desarrollo: la universalizacién de la
energia, Cuadernos de Energia 49, setiembre 2016, V.V.A.A., Club Espafiol de la Energia, Deloitte y Garrigues, [18-
04-2018] , pag. 27, disponible en:
http://www.enerclub.es/frontNotebookAction/Biblioteca_/Publicaciones_Enerclub/Cuadernos/CE_N49

108 Sobre lo expuesto en el Exp. N.° 06534-2006-PA/TC, Fundamento 21, caso: Santos Eresminda Tavara Ceferino,
disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/06534-2006-AA.pdf
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derecho prestacional por lo que para concretarlo requiere que el Estado lo promueva®®®.
El TC resalta su la vinculacién del derecho al agua potable con otros derechos
fundamentales, indicando que ademas de ser un elementos que posibilita la existencia y
calidad de vida de los seres humanos, es condicion de posibilidad de otros derechos,
como el derecho a la salud, al medio ambiente, al trabajo, por lo que sin este elemento
no es posible que el individuo pueda satisfacer sus necesidades bésicas e incluso

aquellas que permiten la mejora de sus condiciones de vida.!°

2.6.2. LA INCORPORACION DEL DERECHO AL AGUA POTABLE EN LA
CONSTITUCION POLITICA DEL PERU:

En segunda votacién, el pleno de congreso de la repablica aprobo el proyecto de ley que
incorpora el derecho de acceso al agua potable en la Constitucion Politica del Perl. De
esta manera, a través de la Ley N° 30588, publicado en el diario oficial EI Peruano el
jueves 22 de junio de 2017, se reconoce que el agua potable es un derecho fundamental
para el desarrollo de una vida digna, que es un bien publico estratégico del Estado, y

que este tiene la obligacion de protegerlo.

En la primera legislatura ordinaria de 2016 - 21. 2 Sesion (matinal)!!!- llevada a cabo el
jueves 01 de diciembre de 2016, bajo la presidencia de la sefiora Luz Salgado Rubianes,
del sefior Richard Acufia Nufiez y de la sefiora Luciana Milagros Ledn Romero, se puso
a debate la Ley de reforma constitucional que reconoce el derecho de acceso al agua

potable.
Entre los parlamentarios que hicieron uso de la palabra se tiene a:

e Los parlamentarios de la bancada de Fuerza Popular (en adelante FP):
Torres Morales, Melgarejo Paucar, Monterola Abregu, Schaefer
Cuculiza, Lépez Vilela, Reategui Flores y Torres Morales.

e Los parlamentarios de la bancada de Frente Amplio (en adelante FA):
Arana Zegarra, Glave Remy, Foronda Farro.

e Los parlamentarios de la bancada de Alianza Para el Progreso (en

adelante APP): Narvéez Soto, Rios Osca y Donayre Gotzch,

109 |hidem Fundamento 18.

110]bidem

111Djsponible en:
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/DiarioDebates/Publicad.nsf/SesionesPleno/05256D6E0073DFE90525807D000E
6F5D/SFILE/PLO-2016-21.pdf
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e Los parlamentarios de la bancada de Peruanos por el Kambio (en
adelante PPK): Violeta Lopez y Davila Vizcarra.
e Los parlamentarios de la bancada Partido Aprista Peruano (en

adelante PAP): Velasquez Quesquén.

De esta manera, se procederd a extraer las declaraciones de los congresistas que
participaron en 21° sesion, para realizar el analisis y asi poder entender la finalidad de la
Ley de reforma constitucional que reconoce el derecho al agua potable como derecho

constitucional.

Respecto a los puntos mas importantes de las declaraciones del congresista Torres

Morales (FP), tenemos:

“Lo cierto es que, mds que para crear un derecho, lo hacemos hoy para
reconocer un derecho inherente a la dignidad humana, uno que esta
escrito de manera expresa e indubitable en nuestra Constitucion
Politica: me refiero al derecho de las personas a tener acceso al agua

potable en forma progresiva y universal.

(..)

No es justo que los peruanos mas pobres, quienes tienen menos recursos,
paguen diez veces mas por litro de agua que el precio que pagan los que

si tienen una conexion y, légicamente, mayores ingresos.

(..)

El agua es un recurso escaso y esencial para la vida. En las Gltimas
décadas genera conflictos sociales por su inequitativa distribucion y su

uso irracional.

(...)

Esta modificatoria compromete a la sociedad en su conjunto y en
especial al Estado. Debemos trabajar y materializar el acceso al agua
potable para todos los peruanos, de modo que sea una prioridad en la

agenda politica del pais.

(...)
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El rol del Estado debe ser mas visible en esta materia. Las decisiones y
formulaciones politicas publicas deben permitir un acceso seguro a este

recurso.

()

Implica priorizar el consumo humano del agua sobre otros usos"*'?

Referente a lo sefialado por el congresista Torres Morales, se advierte que reconoce que
el Estado procura brindar el servicio de agua potable, este no abastece las necesidades
de todos los peruanos, asi también, se propone que el precio para el acceso a tal servicio
debe ser de acuerdo a los ingresos de la poblacion, precisando que el consumo humano

esta por encima de otros usos.

Respecto a los puntos mas importantes de las declaraciones de la congresista Arana
Zegarra (FA):

“Rindo homenaje aqui a los guardianes de las lagunas que trajeron una
iniciativa legislativa al Congreso en febrero del 2012, pidiendo que se
constitucionalice el derecho humano al agua y, ademés, que se

reconozca el hecho de que han sido los pueblos.”'*3

Por su parte la congresista Arana Zegarra, resalta el hecho de que no solo se procura el
servicio de agua sino también el cuidado de las lagunas pertenecientes a pobladores

indigenas.

Respecto a los puntos mas importantes de las declaraciones de la congresista Glave
Remy (FA):

“La propuesta que tenemos entre manos reconoce cuatro aspectos que
creo gue son fundamentales: el primero es que reconoce el derecho al
agua potable de manera progresiva y universal. ¢ Qué quiere decir esto?
Quiere decir que el Estado debe garantizar el derecho al agua a todos y

a todas como una politica de Estado con metas de corto, mediano y largo

112 Diario de debates, primera legislatura ordinaria de 2016 - 21.2 sesion (matinal), 01 de diciembre de 2016, [en
linea 20.06.18] pag. 42, disponible en:
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/DiarioDebates/Publicad.nsf/SesionesPleno/05256D6E0073DFE90525807D000E
6F5D/SFILE/PLO-2016-21.pdf

113 Diario de debates, primera legislatura ordinaria de 2016 - 21.2 sesion (matinal), 01 de diciembre de 2016, [en
linea 20.06.18] pag. 44, disponible en:
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/DiarioDebates/Publicad.nsf/SesionesPleno/05256D6E0073DFE90525807D000E
6F5D/SFILE/PLO-2016-21.pdf
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plazo. Pero la progresividad también supone que el abastecimiento y el

acceso tienen que mejorar en calidad, no solo en cantidad.

(..)

Un segundo aspecto de este proyecto que me parece fundamental, es que
no solo nos hemos quedado en reconocer el derecho al agua potable de
los peruanos y peruanas, sino que estamos reconociendo que el agua es
un recurso estratégico y un patrimonio de la nacién, y que por tanto es

un bien del Estado que debe ser protegido.

(..)

Un tercer aspecto del proyecto reconoce y plantea la necesidad de que el

manejo del recurso hidrico sea sustentable, que sea sostenible;

(..)

Nuestra propuesta recoge sefialamientos y observaciones generales de
Naciones Unidas, que ya dijeron desde el afio 1995, pero con mayor
precision en el afio 2012, que el derecho al agua es un derecho
fundamental de todas las personas en el marco del Pacto de derechos

econdmicos, sociales y culturales que hemos firmado. 14

La finalidad de la reforma constitucional esta orientada a la gestién del recurso hidrico
por parte del Estado, se reconoce que existen entidades que prestan el servicio de agua
potable sin embargo dicho servicio no es de calidad, lo cual implica que, no basta con
proporcionar el recurso sino que este sea de calidad para el consumo humano. Por otro
lado, resalta la gestién sustentable del mismo, dado que, el recurso hidrico es de
importancia para generaciones futuras, todo ello en base a los acuerdos y tratados

ratificados por el Estado Peruano.

Respecto a los puntos mas importantes de las declaraciones del congresista Monterola
Abregu (FP):

114 Diario de debates, primera legislatura ordinaria de 2016 - 21.2 sesion (matinal), 01 de diciembre de 2016, [en
linea 20.06.18] pag. 45, disponible en:
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/DiarioDebates/Publicad.nsf/SesionesPleno/05256D6E0073DFE90525807D000E
6F5D/SFILE/PLO-2016-21.pdf
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“No obstante, debemos mencionar una gran diferencia: mientras que el
aire se encuentra de manera natural en todas partes, el agua es un
recurso natural valioso que puede ser materia de acaparamiento, de

comercializacion y especulaciones.

()

En nuestras manos se encuentra el establecer los limites para evitar que
se comercie con la vida misma, y es por este motivo que la Constitucion
—como contrato social de todos los hombres con el Estado que establece
los parametros normativos que regulan todas las actividades en una
nacion— debe sefialar de forma clara que el agua no es un bien
comercial, que el agua no es un bien acaparable y que el Estado peruano
defiende y defendera a la persona humana como prioridad ante el
comercio y ante otras actividades como la mineria, y sabra racionalizar

la distribucién justa para sus diferentes usos.

(..)

entre los objetivos de desarrollo sostenible al 2030 se tiene como
objetivo nimero 6 garantizar la disponibilidad del agua, su gestion

sostenible y saneamiento para todos.”**®

Manifiesta que efectivamente existen problemas respecto a la distribucién del recurso
hidrico y la comercializacion del mismo, por lo que, una de las finalidades de la ley de
reforma constitucional que reconoce el derecho al agua es regular las actividades de la

Nacion donde se usa al agua como bien comercial.

Respecto a los puntos mas importantes de las declaraciones del congresista Narvaez
Soto (APP):

“si no gemeramos masas boscosas en estas cuencas que permitan
aprovechar la época de lluvia para que el bosque, a través de sus raices

gue actlan como esponjas, mantenga el agua y después pueda filtrar este

115 Diario de debates, primera legislatura ordinaria de 2016 - 21.2 sesion (matinal), 01 de diciembre de 2016, [en
linea 20.06.18] pag. 46, disponible en:
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/DiarioDebates/Publicad.nsf/SesionesPleno/05256D6E0073DFE90525807D000E
6F5D/SFILE/PLO-2016-21.pdf
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recurso importante a las cuencas no solamente en mas volumen sino

también con mejor calidad. El Estado tiene que asumir esta tarea ya.”®

De conformidad a lo sefialado en parrafos superiores, el agua no es solo para satisfacer
necesidades en el presente sino para evitar su escasez para generaciones futuras, por lo
que las politicas del gobierno de turno deben estar orientadas no solo a salvaguardar el
recurso hidrico sino a gestionar y hacer efectivos proyectos que involucren la creacion

de cuencas o reservorios.

Respecto a los puntos mas importantes de las declaraciones de la congresista Foronda
Farro (FA):

“Hablamos de la conservacion del agua de los manantiales, de los
puquiales, de los lagos, de las lagunas; hablamos de la calidad del agua

de los océanos a los que corresponden mds del 80% del agua.”**’

Respecto a los puntos mas importantes de las declaraciones del congresista Davila
Vizcarra (PPK):

“Presidente, justamente para aunarme a esta propuesta sobre el derecho
al agua que tenemos todos los peruanos. Y son dos sectores
importantisimos: primero, los peruanos, la poblacion en general; y

segundo, los agricultores.”

Sobre los puntos mas importantes de las declaraciones de la congresista Violeta Lépez
(PPK)

“no basta con que digamos que es un derecho de alcance progresivo.
Tiene que haber voluntad politica para dar verdaderamente agua a los
peruanos. Por tanto, tenemos que apoyar al actual Gobierno en lo que

viene desarrollando.

(...)

116 Diario de debates, primera legislatura ordinaria de 2016 - 21.2 sesion (matinal), 01 de diciembre de 2016, [en
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posponer el registro de asistencia y votacion de este proyecto de reforma
constitucional, porque aparentemente los congresistas han salido del
hemiciclo por diversos motivos o estdn declarando en los pasillos, y la

votacién es calificada. ™'

La primera votacion realizada el 01 de diciembre del 2016 se aprueba la reforma, por
94 votos a favor, ningin voto en contra y ninguna abstencion. Mientras que en la sesion
siguiente de fecha 08 de junio del 2017 se vuelve a someter a votacion la ley de reforma
con 100 votos a favor ningin voto en contra y ninguna abstencion, entre las

participaciones mas resaltantes se tienen las siguientes:

El sefior Violeta Lépez (PPK) “Nuestro pais, que no se ha desarrollado de manera
planificada, enfrenta los siguientes retos: méas del 95% de las aguas dulces de nuestro
territorio esta en la cuenca amazonica; solamente el 3,5% esta en la cuenca del
Titicaca y el 1,5% esta en la cuenca del Pacifico, en donde habitamos mas del 75% de
la poblacion total.” “La escasez del recurso hace que sea absolutamente necesario
tener una regulacion que establezca la prioridad del consumo humano en materia de

agua.”

Si bien, la mayoria de congresistas hacen hincapié sobre el derecho al agua potable
como derecho fundamental para el disfrute de otros derechos, el parlamentario Arana
Zegarra (FA), sefala:

“ ...hace muchos afios vamos siendo més conscientes de la importancia del
agua como derecho, no solo el agua como mercancia como muchos pretenden
en su afan de privatizar todos los bienes naturales comunes. En ese sentido, ya
se ha debatido sobre esta modificacion constitucional que apunta a que
tengamos un avance en materia de reconocimiento de acceso al agua como
derecho constitucional. Sin embargo, en esa misma linea de avance esperamos
encontrar una nocion mucho mas profunda del derecho al agua en general, no

solo del derecho al agua potable.”

118 Diario de debates, primera legislatura ordinaria de 2016 - 21.2 sesion (matinal), 01 de diciembre de 2016, [en
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“Por ejemplo, las municipalidades de San Pablo y de San Miguel de Cajamarca
han pedido proteccién de las fuentes naturales de las lagunas del Alto Peru.
Reitero, la funesta sentencia del Tribunal Constitucional ha preferido favorecer
el interés privado de la Minera Yanacocha por encima del derecho de proteger

mas de 300 lagunas en las cabeceras de cuenca de la provincia de San Pablo.”

“Creo que hay necesidad de ratificar esta reforma, dejando el antecedente de
que debemos avanzar para reconocer el agua en general como un derecho
constitucional, de tal manera que no se les prive a los pueblos que el agua, en
general, es fuente de vida, es parte de su cultura, es parte de su espiritualidad,
que garantiza la vida de todos los seres vivos. Cuando tengamos una conciencia
ambiental mucho mas desarrollada, esperamos que eso pueda suceder; y hemos
planteado desde el Frente Amplio el reconocimiento en general del agua como
un derecho constitucional, no en el sentido restrictivo de solo agua potable.

Siendo este proyecto un avance en nuestra Carta Constitucional, vamos a
respaldarlo con el voto. No es todo lo que quisiéramos, pero ayuda en el camino

’

del reconocimiento de derechos fundamentales de nuestra ciudadania.’

La sefiora Luz Salgado Rubianes, resalta la visita de las comunidades campesinas
“Antes de seguir dando el uso de la palabra, saludamos la visita de los dirigentes de la
Comunidad Campesina Muchik Santa Catalina de Chongoyape, Area de Conservacion
Comunal de Chaparri, de la provincia de Chiclayo, en el departamento de
Lambayeque, los que se encuentran en la galeria del hemiciclo, acompafiados de la
congresista Maria Elena Foronda”. Evidencidndose el interés por parte de las
comunidades indigenas sobre la constitucionalizacién del derecho al agua no solo para
asegurar la accesibilidad, calidad y cantidad sino la proteccion frente a la inversion

privada.

Frente a la visita de estas comunidades congresistas como el sefior Monterola Abregu
(FP) indica “El agua segura no tiene que estar expuesto a la comercializacion.” o el
sefior Galvan Vento (FP) sostiene “dejo en claro que muchas comunidades campesinas
y muchos pobladores no estamos siendo beneficiados con el agua por el problema de la
concesién del agua que se le viene dando a las empresas mineras y a las empresas

hidroeléctricas. Desaparecen las fuentes Ojos de Agua, lo que perjudica a nuestra

56



poblacion. También debemos considerar esta situacion, para priorizar el uso del agua
por las personas naturales.”

Resulta necesario conocer a qué se tiene derecho cuando se invoca un derecho
fundamental, segin Cesar Landa “el contenido de un derecho debe entenderse como
todas aquellas facultades que una persona puede realizar al amparo de un derecho en
cuestion”®. Por lo que, al haberse incorporado recientemente el derecho al agua
potable en la Constitucion Politica del Perd, es importante se determine su contenido
constitucionalmente protegido, para que las personas conozcan qué conductas pueden

realizar o exigir de otros a partir de este derecho fundamental.

2.7. CONTENIDO CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO:

Para Pietro Sanchis el contenido esencial (contenido constitucionalmente protegido) de
un derecho fundamental debe precisar con relacion a cada derecho de manera
especifica. Para Robert Alexy, al no existir una teoria preestablecida sobre el contenido
esencial, debe determinarse mediante la ponderacion. Para el Tribunal Constitucional
Espafiol, se puede determinar el contenido esencial de un derecho fundamental de dos
formas complementarias: acudir a la naturaleza juridica y identificar los intereses

juridicamente tutelas para su proteccion real y efectiva'?,

Figueroa Gutarra, sefiala que el Tribunal Federal aleméan, desarrollo la idea de contenido
esencial a partir de Ley Fundamental de 1949, en tanto sefial6 que un Estado no puede
afectar el “contenido esencial” de los derechos de sus ciudadanos'?!. De esta manera el
Tribunal Federal Aleman, desarrolla de manera méas completa el contenido
constitucionalmente protegido al afirmar que es un nacleo inderogable que coexiste con

otros adicionales!??.

115 LANDA ARROYO, Cesar; Los derechos fundamentales, Primera edicidn, Fondo editorial PUCP, 2017, Lima, pag. 14.
120 Citado por SALAZAR LAYNES, Juan, El contenido esencial de los derechos constitucionalmente protegidos, Revista
Foro Juridico N° 8, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2008, Lima, pdag. 143, disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/viewFile/18503/18743

121 FIGUEROA GUTARRA, Edwin, Contenido constitucionalmente protegido de un derecho fundamental: Reglas para
su determinacién, pag. 2, disponible en: https://edwinfigueroag.files.wordpress.com/2014/08/contenido-
constitucionalmente-protegido-pdf.pdf

122 FJIGUEROA GUTARRA, Edwin, Op. Cit. P4g. 3
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Segun Figueroa Gutarra'?®: Nuestro Cadigo Procesal Constitucional se apega a la tesis
que el contenido constitucionalmente protegido de un derecho fundamental proyecta dos
ambitos:

e EI primero representa la tutela directa, inmediata y presta de un

derecho fundamental

e El segundo, entendiéndose como aquello que no necesita tutela.

Por lo tanto la tutela de un derecho fundamental es la proteccion del ambito més

importante y relevante de dicho derecho.

Respecto al articulo 38 del Codigo Procesal constitucional, segiin Figueroa Gutarra “la
norma positiva aludida se divide en dos grandes segmentos de andlisis: aquellos
derechos que carecen de sustento constitucional directo, en un primer ambito, y la
referencia a que el proceso de amparo no esté referido a los aspectos

constitucionalmente protegidos del mismo”*?4,

“6. Que, la determinacion del contenido constitucionalmente protegido
de un derecho requiere, basicamente: (1) Verificar que existe una
norma de derecho constitucional pertinente para el caso (es decir, una
interpretacién valida de disposiciones que reconocen derechos

constitucionales)”.

Es decir conforme indica el Tribunal Constitucional'?® se debe encontrar una norma que
reconozca el derecho fundamental que se invoca, ya sea en la Constitucion, en los
instrumentos del derecho internacional de los Derechos Humanos, jurisprudencia del
Tribunal Constitucional o en la jurisprudencia supranacional vinculante para el Estado
peruano, luego se fijan las interpretaciones y/o significados que se desprenden,
pudiendo reconocerse realmente el derecho invocado. Ello no quiere decir que solo se
tutelen derechos reconocidos de manera expresa, el articulo 3 de la Constitucion Politica
del PerG reconoce los derechos fundamentales no enumerados por lo que al invocarse
derechos no reconocidos expresamente se debera vincular mediante la interpretacion el

derecho que se invoca y plasma en la demanda con lo dispuesto en el presente articulo.

123 |pidem, pag. 4-5

124 FIGUEROA GUTARRA, Edwin, Cédigo Procesal Constitucional, Gaceta Juridica, Lima, 2015, Pag. 425.

125 Sobre lo expuesto en el Exp. N° 02988-2013-PA/TC, fundamento 6, Lima, caso: Edmundo Cesar Coicochea
Alvarado, disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/02988-2013-AA.pdf
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El TC'% indica que se debe analizar la pretension y los hechos descritos, si estos se
encuentran en el ambito de proteccion del derecho invocado asi también es necesario

acreditar la titularidad del derecho, y la relacion juridica de derecho fundamental.

“(2) Constatar que el demandante se beneficie de la posicidon juridica
amparada por la norma iusfundamental encontrada. Es decir, luego de

analizado el ambito protegido del derecho (...).

(3) Finalmente, debe verificarse que la afectacion o restriccion
cuestionada incida en el &mbito protegido por el derecho invocado,
cuando menos de modo preliminar o prima facie, es decir, sin necesidad

de ingresar a analizar el fondo del caso”?’.

Segun el TC'%se pretende descartar los casos que revistan una afectacion aparente, es
decir si bien se afectan ciertos intereses del actor, ello no forma parte del contenido

constitucionalmente protegido del derecho invocado.

2.8. DERECHO AL AGUA POTABLE COMO DERECHO FUNDAMENTAL EN
EL PERU

El Tribunal Constitucional ha reconocido con anterioridad el derecho al agua como
derecho fundamental'?®a través de la clausula de derechos no enumerados del articulo 3
de la Constitucion, sin embargo, al haber sido desarrollado a través de la jurisprudencia
constitucional motivé a que el Congreso apruebe una Ley de reforma constitucional que

lo incorpora expresamente al texto constitucional*3.

Como advertimos anteriormente, en los los fundamentos 21° de la sentencia N° 06534-
2006-AAL el TC advirtié que el derecho al agua debe de satisfacerse garantizando el
acceso, la calidad y la suficiencia del recurso. Esto deberia llevar a que el Estado debe
asegurar: la salvaguarda del recurso hidrico en base a lineamientos orientados ,por

ejemplo, a partir de su relacion con el derecho a la salud; debe garantizar una adecuada

126 {dem

127 Exp. N° 02988-2013-PA/TC, fundamento 6, Lima, caso: Edmundo Cesar Coicochea Alvarado

128Exp. N° 02988-2013-PA/TC, fundamento 6, Lima, caso: Edmundo Cesar Coicochea Alvarado.

129Exp N° 2064-2004-AA/TCy del Exp. N° 6534-2006-PA/TC

130 | | ACSAHUANGA, Richard y Juan Carlos DIAZ COLCHADO, Mesa Tematica N°2: El derecho fundamental al agua.
Presentacion, 09 de octubre de 2017. P4g. 2. Disponible en: themis.pe/wp-content/uploads/2017/09/Mesa-2.docx
131 Sobre lo expuesto en el Exp. N° 06534-2006-PA/TC, Lima, caso Santos Eresminda Tavara Ceferino, disponible en:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/06534-2006-AA.pdf
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gestion del recurso y debe existir una entidad encargada de su supervision con

independencia 132

En el fundamento 22° el Tribunal Constitucional establecio que el Estado debe
garantizar las condiciones que permitan acercar a los destinatarios al recurso hidrico, lo
que puede realizar directa o indirectamente (por ejemplo, a través de concesionarios.
Para ello, debe cumplir con ciertas condiciones: a) garantizar la existencia del agua, las
instalaciones y servicios cerca al lugar donde las personas realizan sus principales
actividades (residencia, trabajo, estudios, etc.), b) garantizar que aquellas sean
plenamente accesibles econdmicamente para cualquier persona, solo permitiéndose una
diferenciacion en términos de mejora o especializacion del servicio cuando su
habilitacion requiera una mayor inversion, ¢) por lo que no se admite ningun tipo de
discriminacion cuando se debe garantizar las condiciones de igualdad en el suministro
del agua, debiendo el Estado prestas especial atencién a los sectores mas vulnerables, y
d) por ultimo, debe desarrollar una politica de promocién de informacion sobre la

necesidad de proteccion del agua como recurso natural y su uso.

Por lo que el Estado creard, ya sea directa o indirectamente, las condiciones necesarias
para que las personas tengan acercamiento a fuentes de agua potable, ello no quiere
decir que todas las personas tengan este servicio en sus hogares, sino que las fuentes de
agua potable se encuentren proximas a estas, segun la OMS debe ser a una distancia no
mayor a 1 000 metros del hogar, siendo el tiempo necesario para su basqueda no mayor
a 30 minutos!®. Segiin el Comité sobre los DESC de la ONU, se debe hacer la
diferencia entre accesibilidad fisica y accesibilidad econémica. La primera, se refiere a
que debe accederse al recurso en cantidad suficiente y aceptable dentro o en la
proximidad inmediata a cada casa, institucion educativa o laboral. Por su parte, la
accesibilidad econémica consiste en que las personas tengan la capacidad econémica de
acceder al recurso, las instalaciones y servicios, asi como que los gravamenes

relacionados con la seguridad del recurso deben ser razonables 3.

En el fundamento 23 de la referida sentencia, el TC advierte sobre la calidad. Esto
significa que se debe garantizar en plenitud las condiciones de salubridad y mantener en

condiciones 6ptimas el servicio y las instalaciones en tanto al ser indispensable para la

132 GORIANO OSORIO, Claudia, Yancy JACOBO y Juan NUNEZ, Op. Cit. Pag. 27.

133 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Op. Cit.

134 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Comité sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Observacién General N. 15.
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vida resulta inaceptable que ésta pueda poner en peligro la vida, salud o seguridad de las
personas. Para ello, debe adoptar medidas de prevencion para evitar la contaminacién o
que puedan resultar perjudiciales en tanto recurso natural, asi como el deterioro natural
y tomar acciones cuando sea necesario sustituir las instalaciones o servicios por otros

que permitan ofrecer un servicio igual o mejorar los estandares de calidad.

Al respecto, el Comité sobre los DESC de la ONU ha sefialado que el agua para uso
personal o doméstico debe estar libre de microorganismos, quimicos o peligros
radiologicos que puedan amenazar la vida o la salud de las personas; asimismo debe
garantizar que posea un color, gusto olor aceptable®®®. El Estado debe remitirse a las
guias para la calidad del agua potable emitidas por la OMS, las cuales contienen los
criterios y opiniones oficiales del sistema de las Naciones Unidas sobre temas

relacionados a la calidad del agua y la salud.

Conforme indica el Sistema Nacional de Informacion Ambiental®®, el concepto de
“Calidad de Aguas” se asociaba al agua apta para el consumo humano, pero a raiz del
desarrollo y expansiéon de asentamientos humanos por todo el Perd, el concepto de
calidad de agua se ha ampliado; en la actualidad la calidad del agua para el consumo
humano no es la misma que para el riego de cultivos, es decir existe un sin numero de
actividades humanas donde se utiliza el agua, por lo que el uso en una actividad
particular puede no ser apta para otro, no existiendo “un criterio tinico de calidad para

cualquier fin”.

Segun el Sistema Nacional de Informacién Ambiental, para los usos importantes y
comunes del agua, se considera de buena calidad si posee los siguientes requisitos

respecto a las concentraciones bajo diversos parametros fisico-quimicos:

a) “Fisicos: sabor y olor, color, turbidez, conductividad, temperatura.

b) Quimicos: pH, 02, saturacién de oxigeno, solidos en suspension,
cloruros, sulfatos, nitratos, fosfatos, amoniaco sulfuros, hierro,
manganeso, metales pesados, gases disueltos como dioxido de
carbono, etc., DBO5, DQO.

c) Biologicos:

135 DjAZ MUNO?Z, Oscar, Op. Cit. P4g. 8.
136 SISTEMA NACIONAL DE INFORMACION AMBIENTAL, Monitoreo de la calidad de agua de los rios en el Perd,
disponible en: https://www.sinia.minam.gob.pe/tematica/parametros-calidad-agua-dulce (visitado 07.11.2017)
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- Bacterianos (presencia de bacterias coliformes, indicadoras de
contaminacion fecal y otras como Salmonellas, etc.); presencia
de virus.

- Comunidades de macroinvertebrados bentonicos:  son
indicadores de buena calidad del agua en funcion de las
especies mas o menos tolerantes a la contaminacion que

aparezcan” X',

Es necesario entender la importancia de asegurar la calidad del agua, sobre todo en
entornos “menos desarrollados” toda vez que en estos paises, un alto numero de

enfermedades son transmitidas mediante el agua®38.

El fundamento 24 de la referida sentencia, se refiere a la suficiencia. La suficiencia
alude a que el recurso debe brindarse en cantidades adecuadas que permitan satisfacer
sus necesidades basicas asi como aquellas referidas a sus usos personales y domésticos,
enfatizando aquellos ligados a la salud, por lo que debe garantizarse que sea brindado en
cantidades que permitan satisfacer las exigencias basicas de las personas.

Segun el Comité sobre los DESC, la suficiencia, también llamada disponibilidad, se
trata, de garantizar a las personas que el agua potable les sea suficiente para su uso
personal y doméstico y para prevenir enfermedades. Esos usos ordinariamente incluyen
su consumo, la preparacion de alimentos, el higiene personal y familiar, lavado de ropa,
saneamiento personal®3®. En este sentido, al ser un derecho humano tan importante, debe
prestarse especial atencion a que se preste el servicio en cantidades suficientes
especialmente a aquellas comunidades que se encuentren en situacién de pobreza, pues
esto puede poner en peligro su propia existencia y desarrollo; asi su desatencion puede

acarrear una serie de conflictos politicos en el orden nacional e internacional*4°,

2.9. PROBLEMAS Y POSIBILIDADES DE LA TUTELA JURISDICCIONAL
DEL DERECHO AL AGUA POTABLE EN EL PERU:

Como se ha establecido en la Sentencia recaida en el Exp. N° 1671-201, expedido por la

Sala Constitucional de Lambayeque, la intervencion del juez constitucional requiere la

137 SISTEMA NACIONAL DE INFORMACION AMBIENTAL, C)p. Cit.

138 Citado por SORIANO OSORIO, Claudia, Yancy JACOBO y Juan NUNEZ, Op. Cit. Pag. 25.

139 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Comité sobre los derechos econémicos, sociales y culturales,
Observacién General N. 15

140Citado por Citado por SORIANO OSORIO, Claudia, Yancy JACOBO y Juan NUNEZ, Op. Cit. Pag. 25
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identificacion del contenido constitucionalmente protencido, por lo que en su

fundamento segundo sostiene:

“Si se vulnera el contenido constitucionalmente protegido del derecho
fundamental, es exigible la tutela urgente del juez constitucional. Sin
embargo, si se vulnera dicho derecho en sus contenidos no esencial o
adicional, las pretensiones deben ser declaradas infundadas o

improcedentes”.

Para a Ferrajoli, las garantias deben entenderse como mecanismos que permiten que se
asegure la eficacia de los derechos”'*' En este sentido, la reciente incorporacion el
articulo 7-A en la Constitucion Politica del Perd, ha generado que se empiecen a
presentar las primeras demandas de amparo que reclaman al estado la tutela de este
derecho humano. Un caso reciente, es la demanda de amparo presentada por Katia
Gilvonio, Marisa Glave y José Antonio De Echave con el Ministerio de Energia y
Minas contra el acto administrativo que aprueba el Estudio de Impacto Ambiental del
Proyecto Ariana autorizando la construccion de una planta de procesos metallrgicos, un
deposito de relaves e instalaciones auxiliares. Los demandantes alegan que dicho
proyecto viola el articulo 7-A (derecho al agua), el articulo 2.22 de la Constitucion
(disfrutar de un medio ambiente equilibrado), y el articulo 7 (derecho a la salud) de la
Constitucién Politica del Peru, en tanto colocan en peligro los ecosistemas de las
lagunas Huancash, Pucrococha y Shiusha en la cuenca del Rio Rimac, de donde deriva
el agua que se transporta para el consumo de los ciudadanos de Lima y el Callao, e
incluso pone en riesgo futuro proyecto Marca V que trasvasaria en un futuro el agua

potable hacia Lima al aportar estas lagunas agua al rio Carispaccha'#.

En dicho caso, se estd solicitando la tutela del derecho al agua en lo referido a las
garantias del acceso para el consumo humano en un espacio donde habita
fundamentalmente poblacion urbana. Sin embargo, la cuestion se complica, si
agregamos otras variables y exploramos otras situaciones problematicas que afectan a

otros grupos humanos y que se producen en espacios fundamentalmente rurales.

Por ejemplo, pese a que el articulo 7-A ha sido introducido en la Constitucion Politica
del Pert ha sido introducido en el afio 2017, hasta la fecha persisten los pasivos

141 [dem.
142 INSTITUTO DE DEFENSA LEGAL (IDL), “Litigio constitucional en defensa del agua potable de Lima”, 31 de mayo de
2019. Disponible en: https://idl.org.pe/litigio-constitucional-en-defensa-del-agua-potable-de-lima/
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ambientales de operaciones minera e hidrocarburiferas, dafios que se han generado en
algunos casos antes de dicho reconocimiento pero que siguen generando contaminacion
a las fuentes de agua de comunidades y poblaciones indigenas. Por lo que el Estado
poco o nada ha hecho para revertir esta situacion de vulneracion colectiva de derechos,
como el derecho a la salud, por lo que ademas de no tener acceso a la atencion de salud
adecuada para atender la afectacion por metales tdxicos, no cuentan con el acceso al

agua potable apta para consumo humano®*,

Uno de estos casos es el de Chiriaco (2016), en donde se produjo una fuga de 3000
barriles de petroleo perjudicando a los nifios que fueron contratados de manera
negligente para labores de limpieza, asi como a 243 personas que se identificaron fueron
expuestas a este elemento sin proteccion. En el mismo sentido se puede hablar de
Cuninico (2014), donde ocurrié un derrame similar de casi 3000 mil barriles de
petroleo; sin embargo los casos emblematicos son los de las cuencas de los rios
Corrientes, Marafion, Pastaza y Tigres los cuales llevan mas de 40 afios siendo

expuestos a sustancias toxicas producto de los derrames#4,

Es asi como, frente a la violacion de la consulta previa y la afectacion de otros derechos
relacionados con el derecho al agua de los pueblos indigenas en el Peru, el 19 de agosto
de 2019, se firma el Pacto de Unidad de las Organizaciones Nacionales Indigenas, en el
marco del Dia Internacional de los Pueblos Originarios, el cual en lo que respecto a las

demandas relativas a su derecho humano al agua sefialan lo siguiente:

“11. RESPALDAMOS Y EXIGIMOS al Estado el cumplimiento efectivo de la
primera sentencia que declara la NULIDAD de 127 concesiones mineras,
predios agricolas y derechos de agua dados a terceros SIN CONSULTA
PREVIA dentro de la Comunidad Tres Islas (Madre de Dios), y que ordena

descontaminacion, reparacion del habitat; atencién de la salud y agua segura.

12. EXIGIMOS que se convierta en POLITICA PUBLICA: la NULIDAD de
actos inconsultos, como las concesiones mineras, lotes petroleros, licencias de

agua y otros; la RESTITUCION colectiva de los territorios despojados; la

143 Centro Amazdnico de Antropologia y Aplicacion Practica, “Pueblos indigenas en el Peru: Falta mucho para lograr
el ejercicio pleno de sus derechos”, 09 de agosto de 2019. Disponible en:
http://www.caaap.org.pe/website/2019/08/09/pueblos-indigenas-en-el-peru-falta-mucho-para-lograr-el-ejercicio-
pleno-de-sus-derechos/

144 “sE| Estado peruano cumple los derechos de los pueblos originarios?”, Portal Web CoperAccidn, 23 de octubre
de 2018. Disponible en: http://cooperaccion.org.pe/el-estado-peruano-cumple-los-derechos-de-los-pueblos-
originarios/
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descontaminacion, reparacion de pasivos e impactos ambientales; la atencion

de la salud y la garantia de agua y alimentacion segura.

13. Asi por ejemplo, exigimos la NULIDAD (y no so6lo la suspension o
paralizacion temporal) de las concesiones mineras inconsultas, cuya
imposicion violenta ha causado muertos y heridos, y criminalizacion de
dirigentes, como Conga, Tia Maria, Cafariaco, y las demds. Igualmente,
exigimos la nulidad del Lote 64 y demas lotes petroleros establecidos sin
consulta previa; la reparacion de los derrames, la descontaminacion de aguas

y suelos, y la atencion de la salud”.

De esta manera, ante los actos de entidades publicas o privadas, que vulneren el derecho
al agua de estas comunidades, el amparo surge como la via idénea para obtener tutela de
sus derechos, sin embargo, ¢qué opciones tenemos frente a la inercia del Estado de no
desarrollar las politicas publicas necesarias para garantizar este derecho? Es por ello que

exploraremos dos figuras, la accién de amparo y la inconstitucionalidad por omision.
2.9.1. ACCION DE AMPARO

El amparo protege el contenido constitucional de los derechos fundamentales, por lo
que conforme indica Castillo Cérdova “todo derecho fundamental puede llegar a tener
niveles diferentes de contenido, los cuales se corresponden por su importancia a rangos

normativos diferentes”#°.

La finalidad de la accion de amparo es ofrecer una tutela urgente ante la violacion del
contenido esencial de un derecho fundamental, para Castillo Coérdova tal agresion
supone impedir o postergar la obtencidn de bienes que posibiliten adquirir algin grado

de perfeccionamiento humano®#®.

El articulo 200 inciso 2 de la Constitucion Politica del Perd, dispone que la accion de
amparo es una garantia constitucional que procede en defensa de los derechos
reconocidos por la Constitucion, con excepcion de los derechos protegidos por el habeas
corpus y por el habeas data. Por lo que solo la interpretacion constitucionalmente
correcta del derecho al agua potable como derecho fundamental estaria protegida por el

amparo.

145CASTILLO CORDOVA, Luis, El contenido constitucional de los derechos fundamentales como objeto de proteccion
del amparo, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, ISSN 1138-4824, nim. 14, Madrid (2010), pp. 89-
118, pag. 112. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3331524.pdf

146 |bidem, pag. 113.
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Al estar ante un Estado Constitucional de Derecho la cobertura de la accion de amparo
se va haciendo cada vez més compleja, ampliando su ambito de proteccion. Es por ello
que conforme a la propuesta sefialada por Gerardo Eto Cruz!#’, se puede clasificar el
proceso de amparo segun la materia precisando lo siguiente: Que, si bien, la accion de
amparo esta orientada a proteger un derecho de contenido constitucional directo, asi
como su contenido constitucionalmente protegido, lo que propone esta tipologia es
identificar ciertos contenidos fundamentales en determinados segmentos del
ordenamiento juridico. De esta manera, frente a la constitucionalizarian del derecho
penal, civil, laboral, tributario, administrativo, etc. Podemos encontrar las siguientes
modalidades de amparo: administrativa, judicial, laboral, tributario, previsional,

ecoldgico o ambiental (en el cual nos centraremos), econdémico o electoral.

Si bien el la accién de amparo ha sido un medio para generar una serie de importantes
efectos en la proteccion y reconocimiento de los derechos en el Perd, existen situaciones
que aln hay que superar. En este sentido, si bien la accion de amparo se presenta como
aquella herramienta para tutelar la proteccién del ecosistema y sus componentes, cuando
comunidades campesinas o pueblos indigenas han recurido a la justicia, el Juez no llega
a analizar el fondo de las acciones de amparo, en palabras de Ruiz Molleda “Cada vez
que una comunidad presenta una demanda de amparo pidiendo proteccion de sus
derechos ante el Poder Judicial, una practica recurrente de los demandados, sea el
Estado o las empresas mineras, es interponer una excepcion de falta de legitimidad
para obrar. Tal como acaba de ocurrir con el amparo presentado por la comunidad de
Choccemarca, de Aymaraes, Apurimac, contra la Autoridad Nacional de Agua, por
otorgar permiso de agua de manantiales de la comunidad, en favor de la minera
Southern Per(.”**® En este sentido, debe recalcarse que el articulo 89 de la Constitucion
dice que se reconoce la existencia legal como personas juridicas a las comunidades
campesinas y nativas, por lo que no puede limitarse su derecho a acceso a la justicia
entre otros por cuestiones puramente formales como que estén inscritas en Registros
Publicos, es decir que por meras trabas administrativas se limitan a las comunidades el

acceso a los mecanismos de tutela de derechos. Pese a que el Tribunal Constitucional ha

147ETO CRUZ Gerardo, Una propuesta de tipologias de amparo en el Perd, en: Tipos de Amparo en la Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional por materia, titulares del derecho, origen del acto lesivo y efectos de sus sentencias,
Gaceta Juridica, Lima, 2014, pag. 9-36.

148 RUIZ MOLLEDA Juan Carlos, La legitimidad para obrar de las comunidades campesinas para presentar demandas
de amparo, Miércoles, 21 de Agosto de 2019, La Ley, disponible en: https://laley.pe/art/8423/la-legitimidad-para-
obrar-de-las-comunidades-campesinas-para-presentar-demandas-de-
amparo?fbclid=lwAR19aMt9W9tzxKoV_OrwSPOfltbAqZCHyDVs2yeXUdIF8gF_IPssrb80GLM
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precisado en la STC Nro. 04611-2007-AA, fs. 22 ha reconocido que su existencia no
depende de “inscripcion o formalidad alguna”, se evidencia no solo el desconocimiento
por parte de los abogados sino también por parte de los jueces, dado que estas

excepciones de falta de legitimidad para obrar prosperan.

2.10. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS OMISIONES
LEGISLATIVAS:

Cuando hablamos de una omision en derecho, suele confundirsela una figura similar
como es la “laguna”, por lo cual es necesario establecer una distincion como la que
realiza Mortati: la omision legislativa se refiere a la abstencion respecto a lo prescrito en
la Constitucion, por lo que resulta en un incumplimiento de una obligacion, asi en tanto
acto de voluntad negativo se diferencia de la lagunas en tanto estas pueden producirse
de modo involuntario'®®. Para el autor, las omisiones son el resultado de un acto
volitivo, es decir, el incumplimiento seria analogo a un acto de negacion. Sin embargo,
Victor Bazén, establece como los rasgos distintivos de ambas figuras, la relevancia y la
prevision de las situaciones que constituyen la omision, de esta manera, uno de los
principales rasgos de las lagunas es que son situaciones que no han sido previstas
constitucionalmente®®®. De esta manera las omisiones legislativas se comprenden como
la deliberada inaccion del legislador frente a un deber constitucional, como aquellos
derivados del reconocimiento de derechos que exigen para su eficacia ser desarrollados

legislativamente.

Habiendo establecido esta distincion, podemos analizar las omisiones legislativas —
como plantea Maria Villota, desde el punto de vista tedrico y préctico. Asi sefiala, que
en el primer sentido se puede afirmar que las omisiones legislativas se pueden producir
porque los operadores desconocen la supremacia de la Constitucién y evaden su
cumplimiento desatendiendo los fines del Estado Constitucional y Social de Derecho.

En la otra dimension, se refiere a los rol que juega el organo de control de

149 AHUMADA, Angeles, “El Control de Constitucionalidad de las Omisiones Legislativas”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales Num. 8. Enero-Abril 1991, pp. 169-194. P3ag. 170. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1050867.pdf

150 BAZAN, Victor, Control de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales, Fundacién Konrad Adenauer,
Bogotd, 2014. Pag. 123.
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constitucionalidad y la responsabilidad del Estado frente a los particulares por dichas

omisiones?®?,

De esta manera, al existir disposiciones constitucionales que imponen el deber de
desarrollar su contenido en sede legislativa, su incumplimiento, por un lado, resulta
especialmente visible respecto a los derechos que corresponden al modelo de “Estado
Social de Derecho”, que requieren la accion estatal para la eficacia de derechos como
los denominados Derechos Economico, Sociales y Culturales y por el otro, dicha
condicion ha generado el redisefio de determinadas instituciones del derecho procesal
constitucional, como es el control de constitucionalidad (antes planteado contra las
acciones legislativas) o los procesos de amparo. De esta manera, como plantea Gomez
Puente, las omisiones legislativas han dejado de ser cuestiones meramente politicas
(como han sido considerados el problema de la “efectivizacion” de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales) toda vez que “la teoria de la inactividad se

construye a partir de un deber juridico positivo de obrar”1®2,

Como apuntamos anteriormente, las omisiones legislativas en cuanto incumplimiento de
un deber constitucional expreso o tacito, se relaciona estrechamente con el principio de
supremacia constitucional, infringiéndolo en tanto las disposiciones constitucionales
tienen un caréacter normativo por lo que observancia es obligatoria y vinculante®3, De
esta forma es que se ha planteado la posibilidad de declarar dichas omisiones como
inconstitucionales con los mismos mecanismos que otrora solo permitian regular las
acciones legislativas como el control de constitucionalidad (recaido sobre normas
legales incompatibles con la constitucion), Como sefiala Maria Villota, para que se
produzca una declaracion de inconstitucionalidad por omision, se debe constatar que
existe una disposicion constitucional que exige que el legislador actle positivamente
evidenciandose el silencio de este, 0 que actuando, se haya regulado incompletamente,
constatando su inercia por silencio violando un precepto constitucional de manera

expresa o implicita®®.

151 VILLOTA, Maria, “El control de constitucionalidad a las omisiones legislativas en el contexto del Estado social de
derecho”, Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Vol. 42, No. 117, 2012, pp. 455-479. Pag. 468-469.
Disponible en: http://www.scielo.org.co/pdf/rfdcp/v42n117/v42n117a06.pdf

152 BAZAN, Victor, Op. Cit. Pag. 101.

153 GONZALEZ GARCETE, Juan Marcelino, Jaime Alfonso CUBIDES CARDENAS y Maria Paula SANTOFIMIO DIAZ, “La
inconstitucionalidad por omisidn legislativa: a escena la omision legislativa convencional”, lustitia N° 13, 2015, pp.
177-216. Pag. 180. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5979042.pdf

154 \/|LLOTA, Maria, Op. Cit. Pag. 473.
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Siendo que la posibilidad de ejercer un control judicial ante las omisiones legislativas,
tiene su fundamento en términos generales la violacion de un precepto constitucional, lo
que puede tomar diversas formas, ya sea a través de la emisiobn de una norma
incompatible con la Constitucién, con la emision de una norma en cumplimiento parcial
de un deber (omisién relativa) o el silencio del legislador (omision absoluta). Si bien no
se ha establecido expresamente la posibilidad de que el Tribunal Constitucional realice
la funcion de control de constitucionalidad de las omisiones legislativas en la
Constitucién o en normas infraconstitucionales, dicho colegiado se ha referido a esta

figura en diversos pronunciamientos.

En la sentencia recaida en el Expediente N° 006-2008-P1/TC, el Tribunal Constitucional
desarrolla una justificacion para realizar dicha funcién. De esta manera, en el
fundamento 37 sefiala que producto de la evolucion del Derecho Procesal
Constitucional comparado, se ha podido identificar que existen omisiones legislativas
susceptibles de ser objeto de control en sede judicial a) cuando transcurrié un periodo
razonable y el dérgano legislativo no ha cumplido con emitir la norma que exige la
Constitucion; b) cuando existe un precepto “claro” que obliga a legislar; y c) la

posibilidad de superar la inercia del legislador a través de los actos del érgano judicial.

Del mismo modo ha sefialado que esta funcion, si bien no tiene un fundamento
normativo, se legitima a través de la practica del control de constitucionalidad que ha
realizado a lo largo de los afios, la cual afirma, ha sido de colaboracion con el 6rgano
legislativo, ello se ve expresado por ejemplo a través de las sentencias interpretativas y
exhortativas las cuales han servido para alertar al legislador respecto a que sus acciones
pueden incurrir en supuestos de inconstitucionalidad®®®. Esto con el fin de poder
afrontar los posibles cuestionamientos respecto a la legitimidad para realizar dicha

funcion en el marco de la division de poderes.

2.11. EL DERECHO AL AGUA EN EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO: CONSTITUCIONES DE ECUADOR Y BOLIVIA

Hugo Tortora!®® explica que el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano se opone o

rivaliza contra el colonialismo, por un lado para que el Estado pueda alcanzar una

155 Expediente N° 006-2008-PI/TC, Fundamento 38.

156 TORTORA ARAVENA Hugo, Los derechos sociales en el nuevo constitucionalismo latinoamericano, Revista de
Derechos Fundamentales - UNIVERSIDAD VINA DEL MAR - N2 13 (2015), pag. 112-113, disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5605954.pdf

69



independencia respecto a otros Estados y por otro se puedan reconocer los derechos de
grupos relegados como son las minorias culturales ante la indiferencia respecto a su

participacion en temas politicos, juridicos y economicos.

Para Gargarella y Courtis estas constituciones buscan “como solucionar la desigualdad
social”*®. Para dar cara a los problemas de naturaleza politica y de participacion el
Nuevo Constitucionalismo latinoamericano hace uso de herramientas que propiciaran la

inclusion social, la participacion ciudadana e igualdad.

Hugo Tortora las agrupa en “tres grandes categorias: (1) aquellas que operan en el
proceso constituyente (previas a la Constitucion), (2) aquellas de caracter normativo que
se encuentran establecidas en el texto constitucional y, por ultimo, (3) las que buscan
hacer operativa la Carta Fundamental, por tanto, que operan durante la vigencia de la
Constitucion.”**® En la busqueda de la participacion popular se establecen procesos
participativos para que la ciudadania pueda expresar su pluralidad, siendo
multiculturalidad una caracteristica de los paises latinoamericanos. Como son la

constitucion de Bolivia y Ecuador.

Viciano y Martinez, senala que este tipo de constituciones “tienen un “denominador
comun” que seria la “necesidad de legitimar la voluntad social de cambio mediante un
intachable proceso constituyente de hechura democratica”.”**® Hoy en dia, no se puede
negar que vivimos en un pais pluricultural, por lo que el factor pluricultural debe ser
tomada en cuenta al momento de que el Estado establezca las politicas publicas,
debiendo implementarse o restructurase los canales democratico donde podran

participar activamente.

Por ultimo, para Pedro Salazar Ugarte “las Constituciones del Nuevo
Constitucionalismo  Latinoamericano rompen politicamente con la tradicion
constitucional predominante en occidente y se distinguen por cuatro rasgos formales: su
originalidad; su amplitud (tienen un articulado extenso); su complejidad (aunque tienen

un lenguaje asequible y simbolico son técnicamente complejas); su pronunciada rigidez

157 Citado por TORTORA ARAVENA Hugo, Los derechos sociales en el nuevo constitucionalismo latinoamericano,
Revista de Derechos Fundamentales - UNIVERSIDAD VINA DEL MAR - N2 13 (2015), pag. 112-113, disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5605954.pdf

158 Citado por ibidem. Pag. 114

159 SALAZAR UGARTE Pedro, El Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano (una perspectiva critica). En: LR Gonzalez
Perez, & D. Valadés, El constitucionalismo contemporaneo. Homenaje a Jorge Carpizo, pp. 345-387. Pag. 354.
Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3271/22.pdf
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(para garantizar el predominio del poder constituyente soberano sobre los poderes

constituidos).”%

Su originalidad al incorporar nuevos conceptos como son el sumak kawsay y los
derechos de la naturaleza (pachamama), si bien son significantes novedosos el
significado con el que cargan es amplio encerrando toda una cosmovision, siendo
complejos no solo al interpretarlos sino también al aplicarlos, y la ciudadania al
participar en los procesos constituyentes y producto de ello impregnar los textos

constitucionales se debe asegurar su esfuerzo a través de Constituciones rigidas.
2.11.1. CONSTITUCION DE ECUADOR

Desde 1999 al 2007 se han producido el derrocamiento de tres gobiernos en Ecuador,
debido a “una institucionalidad politica y administrativa deslegitimada por su
incapacidad para garantizar las condiciones minimas de vida y trabajo dignos (la
credibilidad del congreso Nacional descendié hasta un 6%), unos partidos politicos
carenes de toda representatividad social, un sistema de justicia controlado por el poder
politico y econémico (los procesos contra los banqueros causantes de la crisis se
estancaron), entre otros aspectos representaron la ruptura del pacto social... hacia
menos de tres décadas, ya habian dado como resultado una sociedad profundamente
fracturada, que no se reconocia como un todo dindmico y organico en su rica diversidad

ancestral y cultural politicamente desorientada 161

Tras tomar posesion el 15.01.2007 Rafael Correa, a través de un decreto convoca a la
poblacion para que participe en una consulta popular para decidir respecto a la
factibilidad de realizarse una Asamblea (Decreto No. 2). Es asi, que con fecha
15.04.2007 se llevd a cabo la Asamblea, arrojando un resultado favorable a la
Constituyente de 81,72%.16?

En su gran mayoria conforme indica el Carter Center “los asambleistas entrevistados
por el Centro Carter (tanto de PAIS como de los bloques de minoria) coincidieron en
sefialar que el derecho al agua y los derechos de la naturaleza son aspectos centrales del

nuevo proyecto de Constitucion. Ambos derechos estarian dando un caracter pionero al

160|bidem. Pag. 355

161Asamblea Nacional de la republica de Ecuador, La Constitucion de Montecristi, un suefio colectivo, el cambio
hacia el buen vivir, pag. 16-17, disponible en:
https://issuu.com/direccion.comunicacion/docs/memorias_asamblea_constituyente pég. 16

162The Carter Center, Informe sobre la Asamblea Constituyente de la Republica del Ecuador, pag. 5, disponible en:
https://www.cartercenter.org/resources/pdfs/peace/americas/Informe_Final_AC_-_Centro_Carter_distribuido.pdf
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nuevo texto respecto a otros marcos constitucionales.”'®® Al llevarse a cabo un proceso
constituyente, la poblacion entrevistada manifesto su deseo para que aspectos como el
derecho al agua y la vision indigena del buen vivir sean plasmadas a nivel
constitucional. Dado que este proceso constituyente tuvo como antecedentes,

movimientos de gran envergadura por parte de la poblacién entorno al recurso hidrico.
2.11.1.1. EL DERECHO AL AGUA EN LA CONSTITUCION ECUATORIANA:

El inciso 1 del articulo 3° de la Constitucién de Ecuador establece que la garantia del
derecho al agua es uno de los deberes primordiales del Estado. Siendo exigible por
cuanto sirve de base para el desarrollo de los demas derechos. Pero estos derechos ha de
interpretarse a la luz del “buen vivir”, siendo que, en el numeral 5 del articulo 3° se
establece que dentro el Plan Nacional de Desarrollo de Ecuador se debe procurar “la
erradicacion de la pobreza, la promocién de un desarrollo sustentable y la
redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza, para acceder al buen vivir”.
Resaltando la cosmovision de “buen vivir” bajo la cual se desarrolla comunidad

ecuatoriana.

Sin embargo, como anotamos anteriormente, la particularidad de las Constituciones del
Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, no es plantear Unicamente un modelo
alternativo de desarrollo, sino que ha ido mas alla reconociendo el estatus de sujeto de
derechos a la naturaleza. De esta manera, en el articulo 10° de la Constitucion de
Ecuador reconocen que los derechos consagrados en la Constitucidn recaen no solo a las
personas (individuo) sino que también en las “comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos”. Aunado a ello, es en el articulo 10 donde se especifica el nuevo status de la
naturaleza al sefialar que “‘serd sujeto de aquellos derechos que le reconozca la

Constitucion”.

Entonces, podemos observar, que el articulo 10 de la Constitucion de Ecuador reconoce
a la naturaleza como sujeto de derechos pero solo de aquello derechos que se encuentra
reconocidos a nivel constitucional. Por lo que pasare a mencionar los articulos donde se

especifican los derechos que ostenta la naturaleza en Ecuador.

En el capitulo segundo se encuentran establecidos los derechos del “buen vivir”, en la
seccién primera se encuentran los derechos relacionados al agua y la alimentacion. El

derecho al agua como derecho fundamental se encuentra regulado de manera precisa en

163{dem.
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el primer péarrafo del articulo 12, consagrandolo como un derecho irrenunciable, que
conforma parte del patrimonio de la Nacion “estratégico de uso publico, inalienable,
imprescriptible, inembargable y esencial para la vida”. No se puede prohibir que el ser
humano haga uso del agua para su supervivencia y por ende no se puede prohibir que el
Estado haga uso del agua para el bienestar de la Nacion. Sin embargo, dicho uso debe

encontrarse enmarcado dentro de los parametros que plantea el “buen vivir”.

La Constitucion ecuatoriana, reconoce también el derecho a un ambiente
ecologicamente equilibrado como garantia del buen vivir. Asi en el articulo 14°
establece que este ambiente debe garantizar “la sostenibilidad y el buen vivir, sumak
kawsay ”. Por lo que, el vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado pasa a

ser de interés publico, asi sefiala el parrafo segundo del articulo 14:

Se declara de interés publico la preservacion del ambiente, la
conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del
patrimonio genético del pais, la prevencion del dafio ambiental y la

recuperacion de los espacios naturales degradados”.

En el articulo 15° se establece que el Estado debe promovera la sostenibilidad ambiental
respecto al uso de tecnologias y que la busqueda de soberania energética, no debera
afectar el derecho al agua. Por otro lado, en el articulo 32° se vincula de manera
explicita el derecho al agua con el derecho a la salud en tanto este Ultimo se encuentra

intimamente vinculado con los derechos del buen vivir.

Agustin Grijalva sefial que “basado en relaciones interculturales igualitarias que
redefinan y reinterpreten los derechos constitucionales y reestructuren la
institucionalidad proveniente del Estado Nacional”®* el Estado ecuatoriano debe
asegurar espacios de debate y deliberacion democréaticos sobre temas que afecten a las ,
comunas y pueblos indigenas, para asegurar la participacién intercultural, basados en un
principio de igualdad. Conforme se aprecia del articulo 57 incisos 6 y 7. Es asi que el
inciso 6 versa sobre la participacion a través del “uso, usufructo, administracion y
conservacion de los recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras” siendo

principal una participacion activa de estas poblaciones por ser afectados directos. Asi

164 GRIJALVA JIMENEZ Agustin, Constitucionalismo en Ecuador, Corte Constitucional para el Periodo de Transicién,
Pensamiento Juridico Contemporaneo N.2 5, Quito, 2011, pag. 93, disponible en:
http://bivicce.corteconstitucional.gob.ec/bases/biblo/texto/Constitucionalismo/Constitucionalismo_en_Ecuador.pd
f
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también, el inciso 7 establece que para que el Estado haga uso de los elementos
ubicados en las tierras de la poblacion, comunas o comunidades indigenas debera
realizar una consulta previa, la cual se caracterizara por ser: ”libre e informada, dentro
de un plazo razonable, realizado de manera obligatoria y oportuna por las autoridades
competentes” que debera realizarse cuando el Estado este buscando realizar planes o
programas de “prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables ”
e implique no solo una afectacion ambiental sino también una afectacion cultural.
Aunado a ello, una vez establecido el plan o proyecto a realizar los afectados podran
“participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por

los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen.”

El capitulo sexto se denomina “Derechos de libertad” refiriéndose en el articulo 66
numerales 1 y 2 a la vida, debiendo entendérsele no solo como el fundamento y la
condicion de posibilidad de todos los derechos, sino también la proteccion de una vida
digna, puesto que, si los derechos mas basicos no son satisfechos no se puede reproducir

la vida.

Asi también, en el articulo 66 si bien se reconocen y garantizan una serie de derechos,
esto no significa que se justifica al momento de materializarse el detrimento hacia la
sociedad y ambiente, conforme se evidencia en su inciso 15 y 27. En el inciso 15 del
articulo 66 sefiala que los principios rectores al momento de desarrollar actividades
econdmicas son el de solidaridad, responsabilidad social y responsabilidad ambiental.
Debiendo entenderse el principio de responsabilidad ambiental en conjunto a lo
dispuesto por el inciso 27 del articulo 66 al enunciar que, todos tienen derecho a vivir en
un ambiente saludable, que se encuentre libre de contaminacion y que este
ecoldgicamente equilibrado, debiendo evidenciarse una situacion de armonia para con la

naturaleza.

Es decir, no solo la busqueda de la armonia de las relaciones entre los ciudadanos, sino
debe existir una armonia en la relacion ser humano — naturaleza, el ser humano
capitalista sale de la centralidad, la finalidad ya no es el lucro, se consagra el principio
de “armonia con la naturaleza”, la naturaleza ya no se concibe como recursos naturales.
Por ende, al vivir en armonia con la naturaleza, existen deberes que asume el individuo
frente a la conservacion y cuidado de la naturaleza, es asi que se observa en el articulo
83 incisos 3 y 6 de la Constitucion Ecuatoriana los deberes de los ciudadanos
ecuatorianos:
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“3. Defender la integridad territorial del Ecuador y sus recursos naturales. (...)

6. Respetar los derechos de la naturaleza, preservar un ambiente sano y utilizar

los recursos naturales de modo racional, sustentable y sostenible.”

Los derechos de la naturaleza a los que hace mencion el articulo 10 de la Constitucion
de Ecuador, se encuentran establecidos principalmente en los articulos 71° al 74°. Asi el
articulo 71° establece el derecho de que los ciclos vitales de la Pachamama o la
naturaleza sean respetados, aunado a ello también se proclame el respeto a su
“existencia y el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos ”. Evidenciandose el enfoque ecocentrico, no se habla
mas de recurso sino se ve a la naturaleza en conjunto. Sin embargo, la naturaleza no
puede ejercer por si sola el respeto a sus derechos, por lo que en el segundo parrafo del
articulo 71 de la Constitucion de Ecuador extiende esta exigibilidad a “toda persona,
comunidad, pueblo o nacionalidad”. Por ultimo, establece que dentro de las politicas
del Estado de Ecuador se debera incluir programas de incentivos dirigidos a toda la
poblacion (personas naturales, juridicas, y colectivos), cuya finalidad es promover la
proteccion y respeto de la naturaleza y de los elementos que la conforman. Debiendo
entenderse a la naturaleza como un todo, donde el ocasionar dafio a uno de sus

elementos provoca un dafio en cadena en todo el ecosistema.

Ahora, ello no significa que el ser humano no pueda realizar su vida en la naturaleza o
que el Estado pueda hacer uso de esta, se debe tener en cuenta que la consagracion de
estos derechos tienen como finalidad evitar el uso abusivo por parte del Estado y de la
poblacion, es por ello que el articulo 72° establece el deber de restauracion de la
naturaleza, diferenciandolo de las indemnizaciones que deberan pagar los responsables
por dafios a ecosistemas de lo que dependan individuos o colectivos; es decir la
naturaleza debe regenerarse y para ello necesita tiempo sin embargo ante casos donde el
Estado y/o personas naturales y juridicas hayan ocasionado un dafio grave o permanente
no solo deberan restaurar la naturaleza sino ademas indemnizar a los colectivos e
individuos que “dependan de los sistemas naturales afectados”. Por ultimo, el Estado
intervendra ante tal situacion para “eliminar o mitigar las consecuencias ambientales

nocivas”’.

El sumak kawsay como principio posee una carga valorativa que representa la

multiculturalidad, si bien es criticada en cuanto a como debe ser definida, la

75



constitucion ecuatoriana brinda elementos para poder entender su significado, conforme
estipula el articulo 275 del texto constitucional ecuatoriano que, el desarrollo del Estado
debe ser organizado, dindmico donde confluyen “sistemas econdémicos, politicos, socio-
culturales y ambientales ”, y sostenible, teniendo como marco el buen vivir del sumak
kawsay. Por ende, el desarrollo del pais, ha de ser planeado asegurando el ejercicio de
los derechos propiciando la equidad social, territorial y promover los acuerdos los
cuales seran a través de una participacion, “descentralizada, desconcentrada y
transparente”, asi también el desarrollo del pais se realizar acorde a los objetivos del
régimen de desarrollo y los principios consagrados en la Constitucion. Por ultimo,
enfatiza que el buen vivir implica la participacion de todos (las personas, comunidades,
comunas o pueblos indigenas), no solo es el reconocimiento de derechos sino implica

responsabilidad, debiendo tener presente el respeto a la diversidad.

Entendiéndose como un fin del Estado que deberd ser materializado a través de la
gestion publica, aplicacion de nuevos mecanismos y estrategias para integrar a todos los
grupos que alguna vez fueron desplazados y su vision sobre las relaciones del ser

humano y el universo.

En palabras de Agustin Grijalva “En cuanto a su concepcion econdmica, la Constitucion
ecuatoriana no concibe el desarrollo como contradictorio sino como estructuralmente
vinculado a un modelo sustentable.”*®® Y en base a esa sustentabilidad es que se toma
en cuenta no solo el crecimiento econémico sino también la multiculturalidad, las
diferencias sociales y la protecciéon de la naturaleza (sumak kawsay y derechos de la
naturaleza), sin embargo el crecimiento econdmico no es nulo, se incentiva conforme se
advierte del articulo 284 numeral 2 “incentivar la produccion nacional, la productividad
y competitividad sistémicas” pero debe ser desarrollado de forma sustentable conforme
articulo 276 numeral 4, para garantizar un acceso equitativo, por Gltimo los recursos

(agua, aire y suelo) que obtendra el ser humano debe ser de una calidad éptima.

De acuerdo a lo avanzado, se evidencia que uno de los grandes problemas y propdsitos
de la Constitucion Ecuatoriana es poder llegar a un equilibrio, donde todos los sujetos
Estado-sociedad-mercado-naturaleza lleguen a armonizar en sus relaciones.

Apreciadndose en el articulo 277 inciso 1 donde se garantizan los derechos de “las

165 GRIJALVA JIMENEZ Agustin, Constitucionalismo en Ecuador, Corte Constitucional para el Periodo de Transicién,
Pensamiento Juridico Contemporaneo N.2 5, Quito, 2011, pag. 74, disponible en:
http://bivicce.corteconstitucional.gob.ec/bases/biblo/texto/Constitucionalismo/Constitucionalismo_en_Ecuador.pd
f
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personas, las colectividades y la naturaleza” y por otro lado el inciso 5. Que versa
sobre el desarrollo y promocion de actividades econdmicas, buscando la armonia en las

relaciones Estado-sociedad-mercado-naturaleza.

Asi también, los fines del uso de la tierra son fines sociales (acceso equitativo) y
ambientales (bajo principio de equidad, eficiencia y sostenibilidad ambiental), conforme

establece el articulo 282 del texto constitucional ecuatoriano.

El articulo 313° establece que el Estado Ecuatoriano se encargara de la administracion
de los recursos estratégicos, reconociendo entre ellos al agua, por su alta incidencia en

los derechos y el desarrollo social:

Sin embargo, con la finalidad de armonizar lo dispuesto en el parrafo anterior con la
dimension cultural y comunitaria del derecho al agua, que se desprende de los principios
del buen vivir, en el articulo 318° reconoce que el agua es primordial para la vida
humana y para la naturaleza, y al ser un elemento esencial para la vida no concibe que
sea privatizada, por ende la gestion del agua podré realizarse ademas de las entidades
estatales, de personas juridicas comunitarias, por ultimo si se pretende dar uso al agua

en pos de fines productivos, es el estado quien debera su autorizacion.

El capitulo segundo se denomina “Biodiversidad y recursos naturales” y posee un
apartado especifico para referir al agua. Asi, la seccion sexta incluye dos articulos
referidos a la gestion, conservacion y manejo del agua, asi como criterios de
priorizacion respecto a su uso y los fines generales de la autoridad a cargo de la gestion

del agua.
2.11.2. BOLIVIA

Segun Jorge Benavides Ordofez®® A partir del afio 2000, las manifestaciones de
movimientos indigenas por los recursos naturales, ocasionaron que para el afio 2005 se

consoliden como una fuerza politica para que Evo Morales asuma la presidencia.

Uno de los movimientos indigenas que han marcado precedente es la “Guerra del Agua”

en Cochabamba Carlos Crespo Flores explica las principales causas:

166 BENAVIDES ORDONEZ Jorge, Neoconstitucionalismo, Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano y Procesos
Constituyentes en la Regidn Andina, lus Humani. Revista de Derecho Vol. 5 (2016), pp. 173-188. ISSN: 1390-440X —
elSSN: 1390-7794, pag. 182, disponible en https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5771477.pdf
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1. “Concesion de la empresa municipal de distribucion de agua
(SEMAPA) a un consorcio privado internacional, denominado «Aguas
del Tunari»

2. Laaprobacion en el parlamento, de manera no consensuada, de la Ley
de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado Sanitario (octubre
1999).167

Que, la empresa concesionaria no respetase las formas en que los pueblos accedian al
agua, la monopolizacion del recurso, la no subvencion de servicios basicos, aumentos
tarifarios entre otros fueron factores que intervinieron para el levantamiento de la
poblacion. Es asi que, un 10 de abril del 2000 tomaron la plaza de armas alrededor de
50.000%8 personas.

2.11.2.1. EL DERECHO AL AGUA EN LA CONSTITUCION BOLIVIANA:

Recogiendo inspiracion de los movimientos de lucha contra la privatizacion del agua, la
Constitucion de Bolivia consagra en el articulo 9 inciso 6 este derecho primero como
derecho humano y segundo como un bien que debe ser protegido no solo por el

bienestar de la poblacion sino en resguardo del bienestar de generaciones futuras.

No solo se debe garantizar el acceso al agua como servicio sino que debe responder a
estandares de calidad y cantidad. Para evitar futuros conflictos sobre la toma de
decisiones en cuanto gestion de recursos, deben existir mecanismos de dialogo para que
sean tomados en cuenta todos los afectados. Y conforme, se ha visto el principal
problema en cuanto a la toma de decisiones para la gestion del recurso hidrico fue no
tomar en cuenta a las comunidades, comunas y pueblos indigenas, por lo que para tratar
de remediar tal situacion, el articulo 30 de la Constitucion Boliviana establece como
derechos de los pueblos indigenas, su participacion en la obtencién de beneficios
producidos de la explotacion de sus tierras (inciso 16 del articulo 30) y el derecho de
gestionar, usar y aprovechar sus tierras, ello sin perjuicio de derechos adquiridos por
terceros, siempre y cuando estos derechos hayan sido adquiridos legitimamente (inciso
17 del articulo 30).

167 CRESPO FLORES Carlos, La guerra del agua en Cochabamba: movimientos sociales y crisis de dispositivos del
poder, Debates Ambientales N° 20, 2000, pp. 59-70, pag. 60. Disponible en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/153441.pdf

168 {dem.

78



Una normatividad basada en el respeto de la naturaleza, en la conservacion de los
ecosistemas para generaciones futuras, cabe recordar que las relaciones entre el ser
humano y la naturaleza son dindmicas y permanentes, pero deben desarrollarse dentro
de pardmetros que aseguren su desarrollo. Es asi que en el articulo 33 del texto
constitucional boliviano establece el derecho a un medio ambiente sano para las
personas, futuras generaciones y demas seres vivos y articulo 108 estipula que se debera
proteger, defender y usar de forma sustentable los recursos naturales, para futuras
generaciones (inciso 15 del articulo 108) y desarrollo de los seres vivos (inciso 16 del
articulo 108).

Y es a través de las politicas publicas donde se puede asegurar que el recurso hidrico
llegue en O&ptimas condiciones, siendo encargado exclusivamente el Estado
Plurinacional de Bolivia, conforme se puede advertir de los articulos 298, 342, 348,
349, 350, 351, 352, 353 y 354. Al ser concebido como recurso de interés publico y
estratégico para la nacion debe ser gestionado por Estado para el desarrollo del pais ya
sea a través de la concesion a empresas nacionales o extranjeras, no siendo 6bice que el
Estado a la vez gestione programas en la busqueda de nuevas tecnologias para un
desarrollo sustentable, que se lleven a cabo los procesos de consulta previa, que los
afectados participen en los beneficios obtenidos.

Los monopolios y oligopolios privados u otro tipo de acuerdo que pretenda el uso
exclusivo y control de bienes y servicios se encuentran prohibidos consagrandose a
nivel constitucional. Dado que los recursos son de propiedad del pueblo boliviano y es

el Estado el encargado de su administracion.

Respecto a su organizacion econdomica, Guillermo Alexander Arévalo Luna afirma “En
Bolivia se impulso "La Nueva Politica Econémica™ cuyo objetivo principal era lograr la

estabilizacion como requisito para el crecimiento y justicia social’’*¢

En palabras de Carlos Vacaflores!’® la Constitucion Boliviana establece las bases para
un modelo de produccidn socialista, en este modelo el excedente es distribuido acorde a

la necesidad social a diferencia del modelo neoliberal, se caracteriza por:

1. Esel Estado quien enmienda las falencias del mercado

169 Guillermo Alexander Arévalo Luna, “Economia y politica del modelo boliviano 2006-2014: evaluacién preliminar”,
Apuntes Del Cenes, 35(61), 147-174. Disponible en: https://doi.org/10.19053/22565779.4152

170 Carlos Vacaflores, “La economia plural en Bolivia”, Apuntes, N° 3, 2017. P4g. 15 — 16. Disponible en:
http://library.fes.de/pdf-files/bueros/bolivien/14337.pdf
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2. El Estado es un actor activo en la economia, ya sea como empresario,
inversionista, planificador, benefactor, promotor, regulador y banquero.

La finalidad de gestionar los recursos del Estado es beneficiar a la ciudadania.

El Estado pasa de ser exportador primario a industrializador y generador.
Impulsa tanto la demanda interna como externa

Reduccion del endeudamiento se promueve la inversién interna

Se generan mayores oportunidades de empleo

© N o g B~ W

Tiene como punto de partida la estabilidad macroeconémica

Siguiendo con Carlos Vacaflores!’* Para que el Estado boliviano pase de ser solo u
exportador de materias primas, se busca inyectar excedente del sector estratégico al
sector generador de empleos e ingresos, pasando a ser un pais productor e

industrializado

Por ultimo en cuanto a gestion del agua se debe precisar que existen diversas fuentes de
agua, por tanto, existen diferentes formas de gestion. Sin embargo, siempre se
encuentran basado por Principios culturales locales. Donde la gestion del agua seré
dependiendo del entorno. Gestionan el recurso de acuerdo a la cosmovision que tienen

del mundo

Los articulos constitucionales que consagran el derecho al agua se encuentran
establecidos en un capitulo especial titulado Recursos Hidricos el cual comprende los
articulos 373° al 377°:

e Articulo 373: Reconoce el derecho al agua como derecho
fundamental, cuyo uso se realizara a la luz de principios de
“solidaridad, = complementariedad, reciprocidad, equidad,
diversidad y sustentabilidad”. Y que en cualquiera de sus estados
el agua cumple funciones culturales, sociales y ambientales. No

siendo admisible su privatizacion.

e Articulo 374: El uso primordial del agua es para con la vida, por
ende el Estado debe proteger el recurso hidrico a través de una
gestion sustentable orientada a su proteccion, para un acceso

equitativo. Asi también, se reconoce y protege los usos Yy

171 [dem.
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costumbres de los pueblos indigenas, reconociéndose la

dimension cultural propia de un pais plurinacional.

e Articulo 375: Al destinar diferentes usos para el agua, siendo el
primordial el destinado para la vida, es el Estado quien a través de
su gestion deberd elaborar planes destinados a su “Uso,
conservacion, manejo 'y aprovechamiento  sustentable”,
respetando los usos y costumbres de las comunidades indigenas.
Los glaciales, cuencas y aguas fosiles deben ser protegidas
ademas que, el Estado debe establecer programas para la
busqueda de nuevas fuentes como son las aguas fosiles, para su

manejo y proteccion.

e Articulo 376: Los rios, lagos y lagunas que conforman las cuencas
hidrograficas son parte de los ecosistemas son recursos
estratégicos para el estado por lo que se debe evitar ocasionarles

dafio y promovera su preservacion.

e Articulo 377: Reconoce la aplicacion de Tratados Internacionales
que hayan sido suscritos por el Estado Boliviano entorno a la
proteccién del recurso hidrico. Ademas, el Estado debera velar
por el bienestar y resguardo de aguas fronterizas y

transfronterizas.

2.12. LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA EN EL NUEVO
CONSTITUCIONALISMO: ¢EL FIN DEL PARADIGMA
ANTROPOCENTRICO?:

Stutzin'’2 afirma que el valor de la naturaleza se mide bajo nuestros propios intereses.
Mientras se siga viendo a la Naturaleza como un bien juridico subordinado al ser
humano, su valor, alcance, proteccion, contenido se encuentra condicionado a los
intereses del ser humano y a la utilidad que le da. El déficit ecoldgico, producto del

excesivo consumo de recursos por parte del hombre, ha provocado sobrepasar la

172 Citado por BADILLO SALGADO, Andrés Vicente, La judicializacion de los derechos de la naturaleza en el Ecuador,
Tesis para obtener el titulo de maestria en Estudios Socioambientales, Facultad Latinoamericana de Ciencias
Sociales, FLACSO Ecuador Departamento de Desarrollo, Ambiente y Territorio Convocatoria 2011-2018, Quito 2013,
pag. 12-13
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biocapacidad del planeta tierra. Producto de ello cada afio el consumo de recursos que la

tierra puede renovar se va adelantado, conocido como Earth Overshoot Day*3.

Debiendo replantearse la vision utilitarista y capitalista que se tiene sobre la naturaleza.
Fundamentandose en que la naturaleza es una mercancia, un recurso para solventar
necesidades humanas, y que debe ser protegido desde una Optica cientifica, postulando
su proteccion en base a que dicho recurso se puede agotar.

Para Acosta “la Naturaleza vale por si misma, independientemente de la utilidad o de
los usos que le den los seres humanos, y esto es lo que representa una vision
biocéntrica. Estos derechos no defienden una Naturaleza intocada que necesite dejar de
lado el desarrollo de préacticas agricola, como: los cultivos, la pesca o la ganaderia;
estos derechos mas bien se posesionan en la defensa de los sistemas de vida, los
conjuntos de vida’*"®. Al reconocer que independientemente del uso que le dé el ser

humano, la naturaleza por el hecho de existir posee un valor, puesto es de importancia.

En la actualidad se ven esfuerzos de incorporar institucionalmente tal vision, como son
los gobiernos de Ecuador y Bolivia, al reconocer a la Naturaleza como sujeto de
derecho. Tanto las Constituciones de Ecuador y Bolivia han reconocido a la Naturaleza
como sujeto de derechos destacando tal cambio por parte de ambos estados, quienes han

adoptado tal enfoque partiendo desde la vision indigena de sus pueblos.

Ramirez Vélez!™, la inclusion de actores sociales y politicos es primordial puesto deben
manifestar sus problemas, aportes y vision con la que conciben la realidad. Pueden
surgir dudas respecto a la importancia de un enfoque ecocentrista proporcionado por la
vision indigena de la Naturaleza, sin embargo, conforme Ramirez Vélez'’® plantea
comprender tal vision favorece a la “reconexion” entre ser humano-sociedad vy
Naturaleza. Para Sutzin'’’, a través de la ética para la tierra se incluyen a los suelos,

agua, flora y fauna como parte del significado de tierra.

173 E| Dia del Overshoot de la Tierra marca la fecha en que la demanda de la humanidad por recursos ecoldgicos
(peces y bosques, por ejemplo) y servicios en un afio dado supera lo que la Tierra puede regenerar en ese afo.
Seguimos aumentando este déficit liquidando el capital natural de la Tierra y acumulando desechos, principalmente
didxido de carbono en la atmdsfera. https://www.overshootday.org/

174 Citado por Andrés Vicente Badillo Salgado, Op. Cit., pag. 21

175 RAMIREZ VELEZ, Pablo Mauricio, La Naturaleza Como Sujeto De Derechos: Materializacién De Los Derechos,
Mecanismos Procesales y La Incidencia Social En El Ecuador, Octubre 2012, Facultad Latinoamericana De Ciencias
Sociales, Sede Ecuador, pag. 19-20

176 |bidem, pag. 33

177 Citado Ibidem, pag. 34
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2.12.1. Del antropocentrismo al biocentrismo:

En primer lugar, el antropocentrismo puede fundamentar su origen desde una
perspectiva religiosa o filosofica, Salazar Ortiz y Lariz Duron explican que “Ambas
sentaron las bases de una concepcion antropocéntrica que coloco a nuestra especie por
encima de todas las demas, otorgandole autorizacion para hacer con el mundo natural
lo que méas conviniera a sus intereses, sin considerar el dafio que esto provocaba en la

naturaleza y en los organismos que en ella habitan.”"

Conforme Felipe Martin!’®, se entiende por antropocentrismo desde una perspectiva
moral como aquella teoria que coloca en el nucleo de la ética los intereses del ser
humano, y la valorizacion de los demas seres, animales y entorno se dara desde la
subjetividad del hombre. El lugar que ocupa el ser humano en el cosmos, es en el
centro, se configura como la especie superior, caracterizada por su capacidad de razonar
y actuar (domina a la naturaleza y demas especies). En palabras de Kortemkamp “El
ambiente solo debe ser mantenido para proporcionar calidad de vida a la especie

humana, en funcion de la utilidad que le represente”*°,

Entendiéndose, que el ser humano es la especie dominante por lo que la naturaleza y
demas especies han de saciar sus necesidades, en consecuencia, el valor/utilidad de las
mismas serd& medido en funcion a las necesidades del ser humano. Ya lo decia
Protagoras “el hombre es la medida de todas las cosas”*®!. Al hablar de este hombre
capitalista y el valor que le da a la naturaleza, desde la vision de Carlos Marx “la
riqueza de las sociedades en que impera el régimen capitalista de produccién se nos
aparece como un ‘“‘inmenso arsenal de mercancias” y la mercancia como su forma

elemental”.’82 EI hombre extrae recursos de la Naturaleza, ingresa a un proceso de

178 SALAZAR, Victor Hugo & Juan José LARIZ, A HERENCIA DE LA VISION ANTROPOCENTRICA Y SU ORIGEN
HISTORICO, OBSTACULO PARA EL DESARROLLO SUSTENTABLE, 20° Encuentro Nacional sobre Desarrollo Regional en
México. Cuernavaca, Morelos del 17 al 20 de noviembre de 2015.AMECIDER —CRIM, UNAM. Pag. 13. Disponible en:
https://docplayer.es/90351314-La-herencia-de-la-vision-antropocentrica-y-su-origen-historico-obstaculo-para-el-
desarrollo-sustentable.html

179 FELIPE MARTIN, Vanessa, Antropocentrismo y ética ecoldgica, Universidad de la Laguna, Espafia, disponible en
https://riull.ull.es/xmlui/handle/915/2941

180 Citado por SORIANO CASTRO, Bernardo, Derechos de la naturaleza; las nociones del antropocentrismo y
biocentrismo en las constituciones de México y Ecuador, Universidad Autonoma De Baja California Sur, pag. 57

181 protagoras, Los discursos demoledores

182 Citado por RAMIREZ VELEZ, Pablo Mauricio, Op. Cit., pag. 21

83


https://docplayer.es/90351314-La-herencia-de-la-vision-antropocentrica-y-su-origen-historico-obstaculo-para-el-desarrollo-sustentable.html
https://docplayer.es/90351314-La-herencia-de-la-vision-antropocentrica-y-su-origen-historico-obstaculo-para-el-desarrollo-sustentable.html
https://riull.ull.es/xmlui/handle/915/2941

produccién donde él trabaja sobre estas, son intercambiadas en el mercado y cubren
necesidades humanas. Por ende, son consideradas mercancias. Se ha mercantilizado la
naturaleza y los seres vivos que habitan en ella. Preponderando la vision capitalista
antropocentrista de la naturaleza, puesto que es vista como una mercancia puesta para

usos y disfruta del hombre.

En la actualidad, el crecimiento desmesurado de la poblacion, el incremento de
necesidades provoca un crecimiento econémico irracional, provocando no solo escasez

183 no siendo suficientes las

de recursos, sino alteraciones irreversibles al ecosistema
medidas adoptadas por parte de los Estados para la proteccion de la Naturaleza. Ya
afirmaba Capra, “El hombre ha contribuido con el deterioro del ambiente por la
ingobernable certidumbre que como centro vital de la existencia, le ha dado rienda
suelta a su capacidad de degradacion ambiental, anclado en la concepcién
antropocéntrica que lo erige como especie superior.”'® Nos lleva a repensar la vision
con la que se toman las decisiones a nivel personal, institucional y politico, por su

repercusion, ante ello surge el biocentrismo/ecocentrismo.

Felipe Martin'®® indica que el biocentrismo surge a finales de la década de los 70,
siendo Arne Naess uno de los mas reconocidos representantes, Carmen Velayos®
resume los principios de Naess'®’:
e Los seres vivientes que habitan en la tierra poseen un valor intrinseco.
e EI ser humano no puede dejar de lado ese valor para la satisfaccion de sus
necesidades.
e Si bien existe interferencia del ser humano esta no debe ser desmedida ni

excesiva.

183 En América del Sur son 25 las especies animales desaparecidas y en el mundo 79 especies de mamiferos, 23 de
reptiles, 36 de anfibios y 134 de aves estdn extintas. Actualmente, la existencia de 1.143 mamiferos estan
amenazadas sobre un total de las 5.506 especies del Planeta, seguin evalud la International Union for Conservation
of Nature (IUCN). Segun Fernanda Jara, “El #10YearChallenge mas triste: las especies animales que se extinguieron
en la ultima década”, Infobae, citado el 02.08.2019, disponible en:
https://www.infobae.com/sociedad/2019/01/19/el-10yearchallenge-mas-triste-las-especies-animales-extintas-en-
la-ultima-decada/

184 Citado por EREU DE MANTILLA, Evelyn, “Del antropocentrismo al biocentrismo: un recorrido hacia la

Educacién para el desarrollo sostenible”, Revista Agrollania. Vol 16 (2): 20-25. 2018. Edicion Especial ISSN: 1690-
8066, pag. 21

185 FELIPE MARTIN, Vanessa, Op. Cit. Pag. 17

186 Citado por idem.

187 FELIPE MARTIN Vanessa, Op. Cit. Pag. 17
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e Se deben propiciar factores de cambio politico, econémico y social para un
cambio ideoldgico.

e Es necesario una participacion activa para el cambio.

El cambio de enfoque que presenta el biocentrismo precisa no solo un cambio de actitud
del ser humano sino la perspectiva con la que él se concibe a la naturaleza repercutiendo

en cambio estructurales en la politica e instituciones de un Estado.

Como critica se plantea que se estaria frente a una mera creencia y/o mito, en palabras
de Martin Mateo “la integracién de la Idgica de la naturaleza en la regulacion de las
conductas humanas constituye para muchos espiritus sensibles de hoy mas una creencia
— desprovista de elementos metafisicos— que un imperativo racional; esta supuesta
novedad se entroncaria con antiguos valores, dogmas y mitos humanos”*. No es acaso
una creencia aquel “firme asentimiento y conformidad con algo”!® nuestro sistema
juridico esta basado en creencias la propia evolucion de nuestras instituciones juridicas
se basa en creencias, nosotros creemos en el poder de la constitucibn como norma

suprema, caso contrario dicho poder se deslegitimaria.

Las constituciones actuales sobre las que se fundamenta el modelo del Estado
Constitucional de derecho contienen una serie de aspiraciones las cuales han sido
introducidas como principios y fines por lo que es posible identificar que esta asuma
compromisos derivados de creencias respecto a lo que resulta deseable como sociedad y
los deberes que debe asumir el Estado.

Para ilustrar el papel de las creencias en un Estado de Derecho siguiendo a Paul Khan
“El estado de derecho como una formacion cultural existe en el uso que hace el
individuo de sus categorias y conceptos en su experiencia. Las creencias y practicas del
derecho son, entones, constitutivos del individuo al mismo tiempo que sostienen a la
comunidad politica.”**® Evidenciando que la propia idea de Estado de Derecho encierra

un conjunto de creencias.

188 Citado por FOY VALENCIA, Pierre. Op. Cit. Pag. 487

189 Real Academia Espafiola disponible en: https://dle.rae.es/?id=BDmkpOF

190 Magdalena Holguin, El Andlisis Cultural del Derecho de Paul Kahn: Algunos Interrogantes Tedricos, UNA Revista
de Derecho Vol. 3: 2018, pp. 139, disponible en: https://una.uniandes.edu.co/images/volumen3/3.-Holgun-V3-
publicacin.pdf
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Presentandose una desconexion entre el hombre y la naturaleza, Lord Ashby, afirma si
bien el ser humano se ha reconectado, reconciliado o identificado con él, este aun debe

reconciliarse con tres aspectos:

“—solucionar la creciente escasez de recursos;
—moderar la demanda de recursos energéticos y materias primas; y

— la del hombre con los otros hombres.”%!

Dicha reconciliacion ain no se ha dado, si bien existen intentos para que el hombre
comprenda la magnitud de sus actos y sus consecuencias, la comunidad cientifical®® y
sus innumerables investigaciones no han producido el cambio esperado. Jouvenal se
preguntaba “si para corregir los errores en que incurrimos por nuestro modo de
pensar, no deberiamos devolver a los rios la jerarquia de personas que se les atribuia
en los tiempos paganos™®®. No cabe duda que la idea de que la naturaleza pueda ser
considerada sujeto de derechos pueda hacernos pensar que estamos ante un retroceso,
sin embargo, ante los acontecimientos acaecidos en detrimento de la naturaleza, el

pensamiento de reconocer a la naturaleza como sujeto de derecho se va reforzando.

Ello no significa que se deba ver manera negativa el avance tecnoldgico, la critica
radica en la relacion hombre naturaleza, mientras que esta relacion sea vertical, quien
seguird perjudicandose sera la naturaleza y los seres que habitan en ella.
Gudynas'®explica que:
Al reconocerse los derechos de la naturaleza se reconocen:

e El ciclo vital de las especies, el cual se desarrolla conforme esta se desenvuelva

en su entorno.
e El aprovechamiento de la tierra, no debe propiciar la destruccion de estos ciclos

vitales ni la extincion de las especies. En consecuencia debemos reajustar la

191 Citado por FOY VALENCIA, Pierre. Op. Cit. Pag. 486

192 Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico, IPCC (Intergovernmental Panel on Climate
Change) en su Cuarto Informe de Evaluacion del Panel Intergubernamental sobre Cambio Climatico, disponible en:
https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/2018/02/ar4_syr_sp.pdf

193 Citado por FOY VALENCIA, Pierre. Op. Cit. Pags. 486-487.

194 NARANJO RIVAS Modnica Patricia, Derechos de la Naturaleza y la Gestion de la Defensoria del Pueblo de Ecuador,
Tesis para Obtener el Titulo de Maestria en Estudios Socioambientales, JULIO, 2016, pp. 15, disponible en:
http://hdl.handle.net/10469/10206
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forma en que intervenimos y damos uso de la tierra reajustandolo a los “ritmos
de la naturaleza”.
Lo que se pretende es propiciar una relacion horizontal para asegurar el respeto a la

naturaleza.

El Pert es participe en un considerable nimero de tratados!®®, pactos y/o compromisos
sin embargo como es tipico de los paises latinoamericanos se tiene una forma de pensar
respecto a la consagracion de los derechos, en palabras de Gargarella se tiende a una
“gstrategia de acumulacion”!®®, en consecuencia para que se tutele un derecho
(haciendo referencia a los derechos econdmicos sociales y culturales) debe estar
reconocido en la constitucion, produciendo una suerte de acopio descontrolado de

derechos.

Encajar estos enfoques si bien resulta complejo al ser un Estado pluricultural se debe
brindar los canales necesarios para que las comunidades indigenas y su cosmovision de
la naturaleza puedan participar y solicitar resguardo, deben crearse espacios que

propicien el dialogo intercultural.

2.12.2. Medio ambiente y naturaleza

Si bien existe normativa nacional e internacional respecto a la proteccién del medio
ambiente se debe tener en cuenta la diferencia entre la concepcion de medio ambiente y
naturaleza para el derecho.

En primer lugar Sutzin'® explica que se debe entender como derecho ambiental al
“conjunto de normas para defender el medio ambiente humano”, por su parte Martinez
y Acosta sefialan que “El ambiente nacié como un concepto que permitia describir el
entorno fisico que rodeaba a las personas, incorporaba a la Naturaleza pero solo en la

medida en que ésta servia a los seres humanos. Las relaciones de los seres humanos

195 La Constitucién Politica del Perd en su Capitulo Il, De los Tratados, Art. 55, establece que: "Los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional".

19 Catedra "El nuevo constitucionalismo latinoamericano" con Roberto Gargarella, minuto 56:37, disponible en:
https://www.youtube.com/watch?v=ntJQf7k8BBc

197 NARANJO RIVAS Ménica Patricia, Op. Cit. Pag. 28.
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“en” y “con” la Naturaleza han sufrido de severas simplificaciones no solo en el

ambito juridico.”t%

Serrano sostiene que “el Derecho ambiental no regula los sistemas ambientales.
Primero, porque el medio ambiental no es un sistema, sino un entorno. Y segundo,
porque —aun admitiendo, lo cual no es lo mismo, que si hay sistemas ecoldgicos o
ecosistemas en el entorno de los sistemas sociales— lo que regula el Derecho no es el
transcurso de un rio, ni los movimientos migratorios de las aves —todo eso se [sic]
solo—, sino las conductas individuales, las practicas sociales y las intervenciones

plblicas relevantes para el transcurso de los rios o los movimientos de las aves™'%

De lo expresado se denota el enfoque antropocéntrico, el medio ambiente es concebido
como aquel espacio/lugar donde el ser humano habra de desarrollarse, no se hace
diferencia en los ecosistemas que se desarrollan en él, usandose el mismo significado
para los significantes medio ambiente y ecosistema, conforme explica Martinez y
Acosta que un “ecosistema es el conjunto de sistemas dinamicos en los que intervienen
e interactGan entre si los elementos bidticos y abidticos. Ambas simplificaciones
excluyen las relaciones sociales y los vinculos estrechos entre la sociedad y la

naturaleza.”?%°

Si bien en algunos casos se trata de tomar parte de la vision biocéntrica, por ejemplo la
Convencidn sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora
Silvestre (CITES), Convencién Sobre Humedales de Importancia Internacional
Especialmente como Habitat de Aves Acuaticas (RAMSAR), Convenio de Diversidad
Biologica (CDB), Convencién para la Proteccion de la Flora, de la Fauna y de las
Bellezas Escénicas Naturales de los Paises de América, Convencion Sobre la
Conservacion de Especies Migratorias de Animales Silvestres (CMS), donde se aborda
la proteccion de la naturaleza tomando un punto de vista biocéntrico puesto que se

tratan puntos referentes a la proteccion de ecosistemas y biodiversidad.

198 MARTINEZ, Esperanza y ACOSTA, Alberto. Los Derechos de la Naturaleza como puerta de entrada a otro mundo
posible. Rev. Direito Prdx. [online]. 2017, vol.8, n.4 [cited 2019-09-02], pp.2927-2961. Available from:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52179-89662017000402927&Ing=en&nrm=iso>. ISSN
2179-8966. http://dx.doi.org/10.1590/2179-8966/2017/31220.

199 Citado por FOY VALENCIA, Op. Cit. Pags. 488-489

200 MARTINEZ, Esperanza y ACOSTA, Alberto. Op. Cit.
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Entendiéndose que si bien el ser humano es consiente que el medio ambiente va més
alla del lugar donde se desarrolla, puesto que presenta un conjunto de ecosistemas, en la
préactica no los concibe como un todo, sino que bajo la teoria juridica va desmembrando
y generando expresiones juridicas materializandose en mudltiples disposiciones
normativas que las regularan (agua, bosques, mares, rios, flora, fauna, etc.) Para ilustrar

lo afirmado Foy Valencia?®! explica que:

Las dinamica entre hombre naturaleza conforme plantea la teoria juridica clasica es
hombre — recurso manifestandose a través de normas que regulan el agua, mares,
bosques, etc. Sin embargo cada relacién conlleva un impacto al ambiente. La
problematica radica que al no tener esta vision en conjunto, empezamos a referirnos
solo a infracciones normativas de terminados recursos, elementos identificados

individualmente.

Siguiendo a Salazar Ortiz describe cuales son las diferencias de las normas que son
antropocéntricas y biocentricas puesto poseen diferente forma para ser argumentadas y
sustentadas, “la relacion de una especie con su entorno, resaltando que a diferencia del
derecho ambiental, no se trata de demostrar la infraccion a una norma ambiental,
sobrepasando un limite maximo o impactando determinado organismo, sino que la
prueba debe concretarse en demostrar el irrespeto a alguno o varios de los elementos
protegidos por la norma (ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos).”2%2
El derecho ambiental busca tutelar el medio ambiente teniendo como base normas
ambientales, en cambio el significado que encierra el término naturaleza encierra es

mucho mas amplio, siendo que al vulnerarla se configuran situaciones pluriofensivas.

Aunado a ello la mayoria de Estados (exceptuando a Ecuador y Bolivia) el derecho
ambiental encierra un enfoque dual (derecho ambiental —derecho al desarrollo).
Naranjo Rivas describe que, “e/ sentido es la proteccion ambiental considerando
adicionalmente el derecho al desarrollo, por tanto gran parte de la normativa
ambiental tiene este enfoque dual, que en la practica resulté una limitante para la
proteccion efectiva de la naturaleza, prueba de ello es el incremento de la

conflictividad generada por razones de su explotacion y/o contaminacion, esto no

201 FOY VALENCIA, Pierre. Op. Cit. Pags. 488-489.
202 SALAZAR ORTIZ, Victor Hugo y Juan José LARIZ DURON, Op. Cit. Pag. 40
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quiere decir que el derecho ambiental haya sido ineficaz, por el contrario, desde su
surgimiento ha evolucionado juridicamente y sea convertido en el medio a traves del
cual la naturaleza se ha transformado ideoldgicamente desde un objeto hasta un sujeto
de proteccion.”?® Entendiéndose a la declaracion de los derechos de la Naturaleza

como el siguiente paso al derecho ambiental.

Badillo?® desarrolla este punto afirmando que si bien puede parecer irreconciliable el
derecho a un medio ambiente saludable y el derecho al desarrollo, dado que el derecho
al desarrollo implica la realizacion e implementacion por parte del Estado de politicas
extractivas, mientras que el derecho ambiental visto desde una Optica biocentrica
sostiene la defensa de la naturaleza, genera un debate amplio que al dia de hoy sigue
generando revuelo, Sin embargo, “El mero hecho de que no exista un marco legal
suficiente [en la Optica del biocentrismo] para defender de manera efectiva los
derechos de la Naturaleza; no significa, de ninguna manera que de pauta para que el
Estado [entiéndase Administracion Publica, Ejecutivo] se “aproveche” 2%,

El derecho al desarrollo no solo como derecho individual sino como derecho colectivo,
el Estado materializa este derecho a través de sus politicas en pos del bienestar social,
sin embargo no debemos olvidarnos que en el derecho al desarrollo también estan
inmersos los derechos civiles y politicos y ademas los econémicos sociales y culturales,
siempre partiendo desde un punto de vista antropocéntrico y por ende al confrontarse
con el derecho al medio ambiente en la gran mayoria de casos son las normas
ambientales las que terminan cediendo, razén por la cual se producen tantas
controversias. Es por ello que, no sorprende que en el Perl se hayan otorgado tantos
permisos de uso de aguas en zonas de riesgo de sequias, como documenta el siguiente

grafico:

203 NARANJO RIVAS Ménica Patricia, Op. Cit. Pag. 28.

204 BADILLO SALGADO, Andrés Vicente, La judicializacidon de los derechos de la naturaleza en el Ecuador, Tesis de
maestria, jun-2018, Quito, Ecuador: Flacso Ecuador, pp. 69, disponible en: http://hdl.handle.net/10469/13962

205 BADILLO SALGADO, Andrés Vicente, La judicializaciéon de los derechos de la naturaleza en el Ecuador, Tesis de
maestria, jun-2018, Quito, Ecuador: Flacso Ecuador, pp. 69, disponible en: http://hdl.handle.net/10469/13962
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Cuadro elaborado por: SALAZAR VEGA, Elizabeth, “Mineras extraen agua de zonas en riesgo de

sequia”, en: Portal Ojo Publico, 02 de Febrero, 2018, Disponible en: https://duenosdelagua.ojo-
publico.com/especiales/mapadelagua/

Referirnos a la naturaleza como sujeto de derecho resalta la no pertenencia de esta para
con el ser humano, en palabras de Naranjo “la naturaleza no le pertenece al ser
humano, el ser humano pertenece a la naturaleza, por ello, la naturaleza no debe ser
considerada como un medio, pues en su esencia es un fin, y es por tanto un sujeto de
derechos; se debe considerar que la proteccion de la naturaleza asegura su uso

intergeneracional desde una perspectiva completa de desarrollo sostenible.””2%

Ello no implica una disminucion de los derechos individuales sino todo lo contrario,
debemos tener presente que una de las caracteristicas de los derechos humanos es la no
jerarquizacion y la interrelacion, en base a esto debemos comprender que en la
interioridad de los derechos individuales se encuentran los derechos econdémicos
sociales y culturales, no pudiendo descartarse las visiones holisticas de la naturaleza con
la que las colectividades se identifican, toda vez que el colectivo es una de las formas en

que el individuo puede desarrollarse en plenitud sus posibilidades.

206 NARANJO RIVAS Monica Patricia, Derechos de la Naturaleza y la Gestidn de la Defensoria del Pueblo de Ecuador,
Tesis para Obtener el Titulo de Maestria en Estudios Socioambientales, JULIO, 2016, pp. 29, disponible en:
http://hdl.handle.net/10469/10206
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I. FORMULACION DE HIPOTESIS
i. HIPOTESIS GENERAL

La consagracion del derecho al agua potable en el Peru a la luz de la comprension del
Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano implica que, si bien su reconocimiento
obliga al Estado garantizar el acceso, la calidad y la suficiencia del servicio, al no haber
reconocido la dimensién cultural de este derecho podria generar vulneraciones a los

derechos de grupos indigenas.
ii. HIPOTESIS ESPECIFICAS
HIPOTESIS ESPECIFICA 1

El contenido del derecho al agua potable en tanto derecho de caracter prestacional
comprende el deber del Estado de asegurar las condiciones para el acceso al recurso
hidrico, en cantidad suficiente y de una calidad aceptable, priorizando el consumo

humano por sobre otros usos.
HIPOTESIS ESPECIFICA 2

El estatus juridico del agua, como parte de la naturaleza, en el Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano, es el de sujeto de derechos, en tanto se inspira en
los principios ético-morales del “buen vivir” y la critica a la concepcion antropocéntrica

de los derechos.

Il. VARIABLES DE ESTUDIO E INDICADORES:
1. HIPOTESIS PRINCIPAL:
e Variable A: La consagracion del derecho al agua potable en el Pert
e Variable B: Vulnerar los derechos de grupos indigenas.

2. HIPOTESIS SECUNDARIAS:

HIPOTESIS SECUNDARIA (1):
« Variable A: El contenido del derecho al agua potable en el Peru

» Indicador: Desarrollo legislativo y jurisprudencial del derecho al agua.
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« Variable B: Deberes del Estado de asegurar el acceso al recurso hidrico
« Indicador: Politicas publicas sobre acceso al agua potable en el Per(
HIPOTESIS SECUNDARIA (2):
« Variable A: El estatus juridico del agua en el NCL
» Indicador: Caracteristicas del NCL
« Variable B: La naturaleza como sujeto de derechos
» Indicador: Dicotomia sujeto/objeto en el NCL.
I11. DISENO DE LA INVESTIGACION
3.1. TIPO DE INVESTIGACION:

a) Por la finalidad o propoésito de la presente, se trata de una investigacion basica o
pura, al presentar un caracter preponderantemente tedrico, el mismo que
permitira el desarrollo y comprension del derecho fundamental al agua en el
Per( desde las herramientas tedrico-conceptuales del Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano.

b) Por las fuentes de informacion se trata de una investigacion documental o
bibliografica, puesto que la fuente principal de la que se partira resulta del
analisis y estudio documental, tanto doctrinal como jurisprudencial y normativo,
en cuanto corresponda.

c) Por el ambito en el que se desarrolla se trata de una investigacion dogmatica,
puesto que se pretende el desarrollo de interpretacién y argumentacion en
relacién a instituciones y categorias juridicas a la luz de normas juridicas y

doctrina de la materia.

3.2. NIVEL DE INVESTIGACION

El nivel de investigacion es descriptivo, puesto que se pretende evidenciar las
caracteristicas que configuran el derecho al agua potable, a partir de su reciente
incorporacion en la Constitucion Politica del Perd, con el fin de determinar su contenido
en tanto derecho fundamental en nuestro ordenamiento juridico, asi como sus alcances y

limites desde el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano.
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3.3. DETERMINACION METODOLOGICA

Conforme al &mbito en el que se desarrolla la presente, el Método de Investigacion
idéneo, conforme al origen de los datos, serd Documental, imperando una indagacion a
través del examen, andlisis y estudio de fuentes documentales, tales como dispositivos
legales, normas juridicas, de orden supranacional y nacional, jurisprudencia
internacional, asi como doctrina juridica de la materia, contenida en diversos tipos de

documentos.

3.4. UNIVERSO Y MUESTRA DE ESTUDIO:
3.4.1. UNIVERSO

Tal como se refiri6 con anterioridad, la fuente primordial de informacion para la
presente investigacion es de indole documental, en tal sentido, se pretende analizar
dispositivos legales y normas juridicas, asi como doctrina relevante, en tal sentido
podemos citar la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, recomendaciones
esbozadas por las Naciones Unidas, asi como por el Consejo de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Sentencias relevantes de las Altas Cortes de caracter
representativo para la tutela del derecho agua, Sentencias emitidas por las cortes
nacionales, en especial las emitidas por el Tribunal Constitucional peruano, informes,

libros, revistas y articulos juridicos, en soporte tanto fisico como electronico.
3.4.2. MUESTRA

Considerandose que la poblacion resulta extensa en cuanto implica Legislacion,
Jurisprudencia asi como Doctrina en la materia, el tamafio de la muestra sera
determinada en funcién al universo de los elementos existentes, y en tal sentido, se

tomara conforme el criterio del investigador.

3.4.3. SELECCION DE LA MUESTRA

A efectos de seleccionar la muestra, teniendo presente lo expresado con
anterioridad, se va a delimitar deliberadamente el ndmero de elementos
contenidos en la poblacion descrita, empleando un Método de Muestreo No
Aleatorio o No Probabilistico, en la modalidad de Casos Tipicos, incidiendo en

la justiciabilidad del Derecho al Agua.
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3.4.4. CRITERIOS DE INCLUSION Y EXCLUSION DE SELECCION DE LA
MUESTRA

3.5.

a)

CRITERIOS DE INCLUSION

Los criterios de inclusion para la seleccion de las muestras de las poblaciones en

abstracto mencionadas pueden ser referidos de manera siguiente:

b)

Tratados Internacionales que versen sobre Derechos Humanos Economicos,
Sociales y Culturales.

Recomendaciones e instrumentos esbozados por Organismos Internacionales
sobre el Derecho al Agua.

Sentencias Judiciales de Altas Cortes Foraneas, Internacionales vy
Supranacionales que otorguen Tutela Jurisdiccional respecto al Derecho al
Agua.

Sentencias del Tribunal Constitucional Peruano, que versen sobre la tutela del
Derecho fundamental al Agua.

Doctrina de la materia en general.

Legislacion extranjera relacionada con la tutela del derecho al agua.

CRITERIOS DE EXCLUSION

Basicamente se tomard en consideracién un criterio de exclusién para la

seleccién de las muestras, siendo el siguiente:

Sentencias Judiciales no definitivas anuladas por Altas Cortes Internacionales

que otorguen Tutela Jurisdiccional al Derecho al Agua.

TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION,

PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

3.5.1. TECNICAS

Teniendo a consideracién y en vista los elementos que conforman la poblacion,
los mismos que implican fuente de la presente investigacion juridica, se utilizara
la Técnica de Revision Documental, mediante el analisis tedrico de los datos que
se obtengan, para asi extraer, condensar, sistematizar e interpretar las

caracteristicas de los mismos.
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3.5.2.

3.5.3.

INSTRUMENTOS

El instrumento a emplearse en la presente investigacion, con un caracter
cualitativo, y conforme a la técnica elegida, sera la Guia de Revision
Documental, en tal sentido, esta Guia va a consistir en un esquema organizado
donde se sistematizaran los datos y el Fichado de las fuentes documentales a

utilizarse en el desarrollo de la investigacion.

PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

En la presente investigacion se recurrird a distintos métodos de investigacion

juridica, tales como:

A) Método Exegético: Para la critica a los dispositivos juridicos referidos al

derecho fundamental al agua.

B) Método Sistematico: Para una interpretacion mas amplia y armonica de la
Doctrina y el Sistema Juridico Nacional e Internacional, conforme a los

objetivos en la presente investigacion.

C) Metodo Dogmatico: Recurriendo a la doctrina, a la jurisprudencia y al
Derecho comparado, en referencia a los objetivos planteados para el

desarrollo de la investigacion.
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CAPITULO IV:

PRESENTACION, INTERPRETACION Y ARGUMENTACION JURIDICA
DE LOS RESULTADOS
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DESCRIPCION DEL TRABAJO DE CAMPO
FASES DEL PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION

La informacion fue obtenida de diversas fuentes de tipo: fuentes de

caracter doctrinal, jurisprudencial y normativa.

En el caso de las fuentes normativas, fueron utilizadas
preponderantemente aquellas normas contenidas en la Constitucion, el
Caodigo Procesal Constitucional y normas conexas. Asimismo, han sido
objeto de analisis las Constituciones Politicas de Bolivia y Ecuador, con
el fin de realizar apreciaciones comparativas respecto a los alcances y el
contenido del derecho al agua. Asimismo, se ha recurrido a instrumentos

internacionales referidos al derecho al agua y derechos conexos.

En el caso de la jurisprudencia, se ha tomado en cuenta
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por
resultar juridicamente vinculantes, asi como los pronunciamientos

contenidos en las sentencias del Tribunal Constitucional.

Este conjunto de fuentes documentales han sido tomadas durante la

formacion universitaria llevada por el titulando.
PROCESAMIENTO DE LOS DATOS

El anélisis de las fuentes documentales mencionadas se ha realizado en
forma sintética en la presente investigacion, expresado en el cuerpo del

texto asi como en notas al pie cuando corresponda.

Asi, en un sentido interno, el analisis ha sido netamente de caracter
cualitativo, habiendo realizado interpretacion en cada fuente documental,
aunque tratando de guardar las posturas expuestas en cada una de las
mismas, para determinar el contenido y alcance del derecho al agua en el
Perl a raiz de su incorporacion en la Constitucién Politica, asi como —en
un segundo nivel- se han modelos alternativos, con la finalidad de
identificar las falencias institucionales relativas a la satisfaccion del

derecho al agua en el Peru en sus diversos aspectos.
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SUSTENTACION DE LAS HIPOTESIS

1. HIPOTESIS ESPECIFICAS

1.1.

HIPOTESIS 01:

“El contenido del derecho al agua potable en tanto derecho
de caracter prestacional comprende el deber del Estado de
asegurar las condiciones para el acceso al recurso hidrico,
en cantidad suficiente y de wuna calidad aceptable,

)

priorizando el consumo humano por sobre otros usos.”.

El articulo 7-A de la Constitucion Politica del Peru, sefiala que
explicitamente que el Estado peruano debe garantizar a toda
persona el acceso de forma progresiva y universal al agua potable
priorizando el consumo humano. Asimismo, lo reconoce como un
recurso natural esencial, un bien publico y patrimonio nacional, por
lo que su dominio resulta inalienable e imprescriptible. A primera
vista, resulta dificil identificar con claridad los alcances y limites
de este derecho recurriendo Unicamente al texto de la norma

fundamental, por lo que debemos de recurrir a otras fuentes.

Sin embargo, como hemos advertido con anterioridad, si bien la
Ley N° 30588 del afio 2017 introduce este derecho de manera
explicita en la Constitucion Politica, su reconocimiento en nuestro
ordenamiento juridico tiene una data anterior. ElI Tribunal
Constitucional se ha referido al derecho al agua en las sentencias
Expedientes N°s. 06546-2006-PA y 06534-2006-PA, en ellas ha
desarrollado el contenido de este derecho en los términos

siguientes.

En la primera de ellas, se establece que el derecho al agua es un
derecho de caracter prestacional, en tanto corresponde al Estado
fundamentalmente su promocion, en tanto es un elemento basico
para la existencia y desarrollo del ser humano, el cual se encuentra

vinculado a otros derechos de vital importancia, como el derecho a
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la salud, el trabajo y el medio ambiente los cuales se encuentran

reconocidos por nuestra Constitucién Politica.

En la segunda sentencia, se desarrolla el contenido propiamente
dicho de este derecho. Segun el Tribunal Constitucional, el derecho
al agua comprende el acceso, la suficiencia y la calidad del recurso
hidrico, por lo que el derecho al agua no implica una declaracion de
intenciones sino que deben asegurarse ciertas condiciones que
permiten su goce a los beneficiarios. Dentro de las condiciones que
reconoce el Tribunal Constitucional en dicha sentencia para
asegurar el acceso, la suficiencia y la calidad del recurso hidrico,
esta el asegurar agua, servicios e instalaciones fisicamente cerca a
los lugares donde las personas realizan sus actividades cotidianas;
asimismo debe asegurarse que el agua, los servicios e instalaciones
se brinden a un precio accesible para la poblacion
(excepcionalmente se podré incrementar su precio con motivo de
mejora del servicio o cuando los gastos de instalacion hayan sido
muy elevados), prohibiéndose la discriminacién en condiciones
iguales, asi como promover politicas de favorecimiento de la
poblacién mas vulnerable, asi como de conservacién y uso
responsable del recurso natural. Hasta aqui lo referido a acceso al

recurso hidrico.

Respecto a la suficiencia y calidad, es necesario remitirnos a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(la cual tiene fuerza vinculante), en el Caso Comunidad Indigena
Xakmok Kasek Vs. Paraguay, la Alta Corte Gha expresado que se
debe asegurar por lo menos 7.5 litros de agua por persona al dia
para efectos de realizar actividades como alimentacién e higiene,

de una calidad que represente un nivel de riesgo tolerable.

Asi, a partir de las normas vy la jurisprudencia de las altas cortes en
el ambito nacional y regional bajo analisis queda SUSTENTADO
que el derecho al agua potable es un derecho de caracter
prestacional que implica que el Estado debe asegurar las
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1.2.

condiciones para el acceso al recurso hidrico, en cantidad suficiente
y de una calidad aceptable, priorizando el consumo humano por
sobre otros usos, CONFIRMANDO la hipotesis expresada.

HIPOTESIS 02

“El estatus juridico del agua, como parte de la naturaleza,
en el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, es el de
sujeto de derechos, en tanto se inspira en los principios
ético-morales del “buen vivir” y la critica a la concepcion

antropocéntrica de los derechos.”.

El Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano tiene como origen
procesos constituyentes en Ameérica Latina, impulsados por los
movimientos sociales en paises como Bolivia y Ecuador. Estos
grupos reclamaban el cese de la postergacion y el fin de la exclusién
sufrida a través de la historia colonial y republicana, siendo los
grupos indigenas quienes actores importantes en dichos procesos.
Sin embargo, la pluralidad cultural de los paises latinoamericanos
llevd a estos grupos a dialogar respecto a la manera en la que el
Estado podria garantizar la convivencia entre los individuos y los
pueblos. Es asi que se identifica como uno de los factores que
sostienen y permiten la reproduccion de un sistema de desigualdad y
exclusion social, a las ideas que sostienen a la modernidad occidental

capitalista: la racionalidad costo-beneficio.

Frente a ello, los pueblos indigenas, a traves de las experiencias
compartidas, proponen un modelo alternativo de desarrollo basado
en los principios que han regido ancestralmente su vida comunitaria.
Estos principios se denominaron “los principios del buen vivir”, los
cuales se basan en una relaciébn armoénica entre ser humano y
naturaleza, rompiendo la vision antropocéntrica predominante. Es
asi, que ese fue el punto de partida para incorporar una serie de

innovaciones en la Constituciones de Ecuador y Bolivia.
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Dentro de las innovaciones mas importantes y la que ha tenido
mayor repercusion respecto a la gobernanza ambiental, ha sido la
elevacion de la naturaleza al estatus de sujeto de derechos. Ello se
explica, toda vez que para armonizar es necesario igualar las
condiciones y anular la posicién hegemonica en la que se encuentra
el ser humano respecto a la naturaleza, al tener esta el estatus de
objeto. Asi, la consagracion de derechos de la naturaleza en ambas
constituciones, legitima a la ciudadania a exigir tutela judicial
efectiva frente a la vulneracion de los derechos de la naturaleza de la
misma manera en la que se exigiria frente a una violacion de

derechos humanaos.

Asi, a partir de las fuentes doctrinarias y las normas bajo analisis
queda SUSTENTADO que el Nuevo Constitucionalismo
latinoamericano considera al agua (asi como a la naturaleza en
general) como sujeto de derecho con el fin lograr una relacién
armoniosa entre seres humanos y naturaleza, CONFIRMANDO la
hipdtesis expresada, en tanto al inspirarse en los principios ético-
morales del “buen vivir”, rompe con el antropocentrismo juridico

caracteristico de la modernidad occidental
2. HIPOTESIS GENERAL:

“La consagracion del derecho al agua potable en el Peru a la luz
de la comprension del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano
implica que, si bien su reconocimiento obliga al Estado garantizar
el acceso, la calidad y la suficiencia del servicio, al no haber
reconocido la dimension cultural de este derecho podria generar

’

vulneraciones a los derechos de grupos indigenas.’

La consagracion del derecho al agua potable en el Perd, si bien resulta un
avance importante en materia de derechos econdémicos y sociales, ha

dejado de lado la dimension cultural de este derecho.

Es asi que el reconocimiento de este derecho en el articulo 7-A de la

Constitucidn Politica del Per, se refiere principalmente al acceso a los
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servicios de saneamiento y agua potable, garantizando el uso para fines
domeésticos. Sin embargo, en dicho articulo no se incluye de manera
expresa su dimension sociocultural, por lo que no resulta por si misma un
aporte significativo para la resolucion de los conflictos que se producen
entre los derechos de las empresas privadas que realizan actividades

extractivas y los derechos de los pueblos indigenas.

Esta respuesta podria hallarse de una interpretacion sistematica del
derecho al agua, reconociendo las obligaciones del Estado de proteger el
medioambiente y a los pueblos indigenas a través de mecanismos como la
consulta previa (Convenio 169 de la OIT). Sin embargo, la incorporacion
expresa de esta dimension del derecho al agua en incorporacion del
articulo 7-A pondria de realce la fuerza normativa de dichos derechos de
origen convencional y las obligaciones del Estado, por lo que se deja la
puerta abierta a que persistan las vulneraciones de derechos de los
pueblos indigenas ante la falta de voluntad politica de las autoridades.
Asimismo, las carencias institucionales podrian corregirse a través de
figuras como la declaracion de inconstitucional por omision y la
exhortacién y el facultad de exhortar a los érganos publicos encargados
del desarrollo de las politicas publicas que permitan el goce del derecho
al agua de los pueblos indigenas, extendiendo la interpretacion del
articulo 7-A para hacerlo compatible con los instrumentos internacionales

que versan sobre la materia.

A modo de comparacién, las Constituciones del Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano, contienen un desarrollo mucho més
amplio del derecho al agua, el cual se ve atravesado a través de todo su
desarrollo por la nocion de “buen vivir”, lo que exige que el Estado no
solo debe actuar sobre la administracion del recurso, sino que esta
actuacion debe realizarse de manera armoniosa con el medio ambiente y
en base al respeto a las cosmovisiones tradicionales y las practicas
culturales de los pueblos indigenas, advirtiendo que estos derechos son la
base del desarrollo econémico, debiendo este adecuarse a ellos y no

viceversa.
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Asi, a partir de las fuentes doctrinarias y las normas bajo analisis queda
SUSTENTADO que la consagracion del derecho al agua potable en el
Perd, al no haber reconocido la dimension cultural de este derecho podria
generar vulneraciones a los derechos de grupos indigenas, y por tanto
CONFIRMANDO la hipdtesis expresada, en tanto enfatiza solamente las
obligaciones del Estado orientadas a garantizar el acceso, la calidad y la

suficiencia del servicio de agua potable en el Perd.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES
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PRIMERA:

La consagracion del derecho al agua a través de la incorporacion del
articulo 7-A en la Constitucion Politica del Perd, al no reconocer la
dimension cultural de este derecho implica desde el Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano la posibilidad de que se puedan
vulnerar los derechos de los pueblos indigenas, al adoptar una
concepcién antropocéntrica que resulta insuficiente para comprender la
relacion de estos grupos con la naturaleza (expresada a través de las ideas

del “buen vivir”).
SEGUNDA:

El contenido del derecho al agua potable en tanto derecho de caracter
prestacional comprende el deber del Estado de asegurar las condiciones
para el acceso al recurso hidrico, en cantidad suficiente y de una calidad
aceptable, priorizando el uso doméstico por sobre otros usos. Si bien, se
ha dejado de lado la dimension sociocultural de este derecho, una
interpretacion sistematica de la Constitucion y a la luz de instrumentos
internacionales como el Convenio 169 de la OIT, asi como de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
permitiria en cierta medida suplir esta falencia y hacer exigible cierto

grado de tutela del derecho al agua en su dimensién socio-cultural.
TERCERA:

De la comparacion efectuada con las constituciones del Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano (Ecuador y Bolivia concretamente),
al haber asumido como punto de partida los principios del buen vivir y
haberle otorgado el estatus juridico de sujeto de derechos a la naturaleza
y por ende al agua, se ha podido determinar que dichos ordenamientos
juridicos se encuentran en una mejor posicion al momento de tutelar este
derecho en sus dimensiones medioambiental, cultural, econémica y

social, al fijar estandares mas altos de proteccion.
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RECOMENDACION

Promulgar una ley de reforma constitucional que modifique el articulo 7-A adicionando

lo siguiente

“El Estado reconoce el derecho de toda persona a acceder de forma
progresiva y universal al agua potable. El Estado garantiza este derecho
priorizando el consumo humano sobre otros usos. El Estado promueve el
manejo sostenible del agua, el cual se reconoce como un recurso natural
esencial y como tal, constituye un bien publico y patrimonio de la

Nacion. Su dominio es inalienable e imprescriptible.

El derecho al agua en tanto derecho de la Naturaleza, incluye la

preservacion de la existencia del agua, el respeto a sus ciclos de vida, el

respeto a sus ciclos de regeneracidon y proteccion frente a la

contaminacion, en tanto esta impida la reproduccion de la vida en los

gcosistemas

Cuando exista conflicto entre el ejercicio de los derechos individuales y

derechos colectivos, estos se resolveran bajo el criterio de no afectar

irreversiblemente los ecosistemas vy los derechos de los pueblos que alli

habiten.”
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