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DECONSTRUYENDO EL DERECHO AL AGUA POTABLE
EN EL PERU: NUEVOS RETOS A NUESTROS
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DECONSTRUCTING THE RIGHT TO SAFE DRINKING WATER IN PERU:
NEW CHALLENGES AT OUR TWO HUNDRED YEARS AS A REPUBLIC

In 2017, the right of safe drinking water was
incorporated in our Constitution. This research
seeks toidentify the problem of the realization of the
right to safe drinking water in the peruvian reality
and the normative impact from its incorporation in
the Constitution, with an emphasis on the current
situation in the context of the pandemic caused by
COVID-19.

An analysis will be made of the role of rights in the
model of Constitutional State Governed by Rule
of Law, as well as of international standards and
comparative experience at both the normative and
jurisprudential levels. Finally, public policies and
the normative and jurisprudential development
of the right to safe drinking water in Peru will be
developed, culminating in the proposal to establish
a constitutionally protected minimum of the
right to safe drinking water as a formula for its
realization.
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En el afio 2017 se incorpora el derecho al agua po-
table en nuestra Constitucion. En esta investigacion
se busca identificar el problema de la efectivizacion
del derecho al agua potable en la realidad peruana
y el impacto normativo a partir de su incorporacion
en la Constitucion, con énfasis del estado actual de
las cosas en el contexto de la pandemia ocasiona-
da por el COVID-19.

Se llevard a cabo un andlisis del rol que cumplen los
derechos en el Estado Constitucional de Derecho,
asi como de los estandares internacionales y de la
experiencia comparada tanto a nivel normativo
como jurisprudencial. Por ultimo, se realizara un
andlisis de las politicas publicas, el desarrollo nor-
mativo y la jurisprudencia sobre el derecho al agua
potable en el Pert, de modo que culminaremos con
la propuesta de establecer un minimo constitucio-
nalmente protegido del derecho al agua potable
como férmula para su efectivizacion.
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l. A MODO DE INTRODUCCION

La celebracidn de los doscientos afios de nuestra
independencia se conmemora en un contexto de
crisis sanitaria causada por la pandemia del CO-
VID-19 y agudizada por una crisis politica y social.
Esto, por un lado, ha originado que se desnuden
distintas falencias que tienen nuestras institucio-
nes estatales para poder cumplir de manera eficaz
sus roles asignados, y por otro, la gran desigual-
dad que aun persiste en nuestra sociedad. Des-
igualdades que venimos arrastrando desde nues-
tros inicios como republica, las cuales tienen en
su mayoria una relacién directa con el acceso y la
calidad de los servicios publicos que reciben los
ciudadanos.

En la actual situacién los gobiernos de turno pro-
mueven distintas medidas buscando disminuir los
contagios, entre ellas, el continuo lavado de ma-
nos y desinfeccion de alimentos y ropa que tuviera
contacto con alguna drea externa al hogar. Es evi-
dente que para que los ciudadanos puedan imple-
mentar estas medidas se hace indispensable con-
tar con agua potable tanto en sus hogares como
en su vecindario. Por ello, el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica (en adelante, INEI) consi-
dera que dentro de los grupos mas afectados por
la pandemia se encuentra la poblacidn sin acceso
al agua potable por red publica (2020a).

Dada la vigente relevancia de este problema, el
presente texto desarrollara el tema del derecho
al agua potable. De la importancia detallada se
requiere establecer un minimo que permita satis-
facer las necesidades basicas de todas las perso-
nas, generando con tal medida la inclusidn de los
ciudadanos con menor cobertura a tal derecho.
Tal como se explicarad en las secciones posterio-
res, existe una fundamentacién que lo sustenta,
la cual se basa a su vez en el reconocimiento pro-
gresivo del derecho al agua potable. Muestra de
ello es que en el afio 2006 el agua potable fue
reconocido por el Tribunal Constitucional como
un derecho y posteriormente, en el 2017, incor-
porado como un derecho social en nuestra Cons-
titucidn Politica.

Il.  EL ROL DE LOS DERECHOS EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

El transito del Estado legal de derecho al Estado
Constitucional de Derecho significé un cambio
en el paradigma constitucional, dejando de lado
la preponderancia del principio de legalidad al in-
cluir principios y valores axiolégicos encaminados
a la proteccidn del ser humano. En consecuencia,
actualmente podemos definir a la Constitucidon
“como una realidad que se pone al servicio de la

Persona, y lo hace como norma suprema en la que
se positiva el valor de la Persona y sus derechos
humanos” (Castillo Cérdova, 2020, p. 36).

La defensa de los derechos no se limita a la ausen-
cia de lesién mediante actos que puedan realizar el
Estado o particulares, implica el deber de ejecutar
acciones positivas por parte del Estado para tute-
lar los derechos inherentes de los ciudadanos. Es-
tas acciones en su mayoria se realizaran mediante
la implementacién de distintas politicas publicas,
ya que dejar de hacerlo atentaria contra la misma
naturaleza del Estado Constitucional de Derecho.

Los derechos fundamentales son esenciales para
el desarrollo del ser humano como individuo, pero,
ademas, requieren su desarrollo en sociedad y de
la sociedad misma. En ese sentido, como expresa
el maestro italiano Luigi Ferrajoli:

En definitiva, los derechos fundamentales, a
comenzar por los derechos sociales son, como
la experiencia ensefia, un factor y un motor
esencial del crecimiento, no solo civil si no
economico. Ciertamente, el mayor desarrollo
economico, el mayor bienestar, las mayores
riquezas de nuestros paises, con respecto al
resto del mundo, asi como en relacién con su
pasado, se debieron principalmente al mejo-
ramiento de sus condiciones generales de vida
(2018, p. 33).

Es incuestionable que los derechos fundamentales
cumplen un rol esencial en el Estado Constitucio-
nal de Derecho, teniendo el Estado mismo, me-
diante sus instituciones, la responsabilidad de tu-
telar su respeto irrestricto, asi como su promocion.
Esto deberia tener mayor hincapié en un contexto
excepcional de pandemia, en donde derechos fun-
damentales primarios como el de la vida y la salud
se ven gravemente afectados, mdas aun en los sec-
tores de la poblacién que no cuentan con acceso al
agua potable dificultando que tengan una higiene
idénea para prevenir el contagio.

Finalmente, ademas de derechos fundamentales,
tenemos otras categorias juridicas de derechos,
como los derechos constitucionales, en su con-
junto y los derechos humanos, recogidos en los
instrumentos internacionales. Estos forman parte
del bloque de constitucionalidad. Ahora bien, la
pertenencia del derecho al agua a aquellas cate-
gorias también se encuentra en discusion como
sera analizado mas adelante. No obstante, ade-
mas de tal discusion, en el presente texto se pone
énfasis en la necesidad de proteccion del minimo
constitucionalmente protegido como garantia
basica incluso desarrollada por la jurisprudencia
para otros casos.
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lll.  ESTANDARES INTERNACIONALES Y PARA-
METROS EN EL DERECHO COMPARADO
RESPECTO AL AGUA POTABLE

Si bien el reconocimiento del agua potable como
un derecho inherente a toda persona ocurrié en
el siglo XXI, ello no quiere decir que anteriormen-
te se haya dejado relegada la importancia esen-
cial de este elemento para la subsistencia del ser
humano.

Desde épocas tempranas, teniendo como punto
de partida la llegada de los espafioles al continen-
te americano, el rey Fernando el Catdlico emitidé
reglamentos sobre requisitos minimos que debian
tener las nuevas tierras para fundar las ciudades.
Uno de esos requisitos consistia en la cercania a
las fuentes de agua para el consumo humano (Diaz
Palacios et al, 2016, p. 289). Con el transcurso del
tiempo, el agua potable se mantuvo como un as-
pecto relevante para el desarrollo de la sociedad y
por ello llegd a ser considerado un ‘servicio esen-
cial’t. Ahora bien, a pesar de esa ‘esencialidad’ no
todos tenian el mismo acceso, disponibilidad y/o
calidad del mismo. Por este motivo, durante el
pasado siglo diversos tratados internacionales co-
menzaron a regular el tema. Es el caso de la Con-
vencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, que en 1981
establecid que los Estados debian asegurar el de-
recho al abastecimiento de agua potable (art. 14).
Esto marcé un hito al reconocer por primera vez al
agua potable como un ‘derecho’.

Asimismo, el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (en adelante, CESCR) de la
Organizacién de Naciones Unidas (en adelante,
ONU) en el vigésimo noveno periodo de sesiones
llevado a cabo del 11 al 29 de noviembre de 2002
en Ginebra, a través de su Observacion General
numero 15, reconoce por primera vez al agua po-
table como un derecho fundamental, desarrollan-
do la doble dimensién del mismo. En primer lugar,
este no debe ser afectado por cortes arbitrarios y,
en segundo lugar, existe una obligacidn por parte
de los Estados de brindar a toda la poblacién por
igual acceso al agua potable. La relevancia de este
instrumento no soélo recae en su reconocimiento
como derecho fundamental, sino también esta-
blece criterios para considerar si se esta satisfa-
ciendo de manera iddnea, sobre todo tomando en
cuenta la precariedad de los sistemas para acce-
der al agua potable de distintas naciones, mas aun
de las que se encuentran ‘en vias de desarrollo’.
Por esta razdn, el CESCR (2002) establecio los si-
guientes criterios:

' Véase a Mendoza Flores (2016).

a) Disponibilidad: Comprende el abasteci-
miento de manera continua del agua pota-
ble, pero no sélo para el uso personal sino
también para el doméstico, considerando
que para cumplir este criterio se debe brin-
dar una cantidad minima de agua potable
diaria segun el estandar que establezca la
Organizacion Mundial de la Salud (en ade-
lante, OMS).

b)  Calidad: Consumir agua contaminada puede
ser mdas nocivo que no consumir el minimo
diario. Por consiguiente, para cumplir este
criterio, el agua debe estar libre de todo con-
taminante natural o quimico para ser consi-
derada potable.

c) Accesibilidad: Segun lo establecido por el
Comité, el criterio de accesibilidad se con-
creta bajo el cumplimiento de la dimensidn
fisica, econdmica, de no discriminacion y de
acceso a la informacion.

De manera posterior, la Resolucion 64/292 de la
Asamblea General de la ONU (2010) refuerza lo ex-
puesto por el CESCR, reafirmando que el agua po-
table es un derecho fundamental esencial para el
cumplimiento de todos los demds derechos funda-
mentales. Otro aspecto destacado es que exhorta
a todos los miembros de la comunidad internacio-
nal a colaborar para reducir el porcentaje de ciu-
dadanos sin acceso al agua potable o saneamiento
(2010). Pese a que las resoluciones de la Asamblea
General no son vinculantes para los Estados miem-
bros, es un fundamento valido para invocar y pro-
mover el reconocimiento del derecho al agua pota-
ble tanto a nivel normativo como jurisprudencial.

El informe anual de la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, CIDH) del afio
2015, desarrolla y aborda las problematicas refe-
rentes al derecho al agua potable, reconociéndolo
como un derecho fundamental, basandose en las
resoluciones emitidas por la ONU con anterioridad.
Lo remarcable de este informe es que también re-
coge jurisprudencia de otras cortes internaciona-
les como las del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos y el Tribunal Africano de Derechos Huma-
nos, asi como resoluciones de organismos técnicos
como la OMS. Asimismo, refuerza y actualiza los
ultimos pronunciamientos de distintas entidades
internacionales y explica la situacion de Latinoa-
mérica respecto del derecho al agua potable. Por
ello, para lograr comprender la trascendencia de
este derecho y vincularlo con su actual situacién
en nuestro pais, es necesario realizar un analisis
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comparativo de la normativa y jurisprudencia de
paises latinoamericanos.

En primer lugar, se analizard el caso colombiano. El
articulo 366 de la Constitucion de 1991 establece
que el agua potable es un servicio esencial y pres-
tacional que el Estado debe asegurar y dar prio-
ridad presupuestal. Esto permitié su prestacion a
través de actores privados bajo supervision estatal,
tal como refiere Cardona Lépez:

La transformacidn sectorial se concretd en la
Constitucion Politica Nacional de 1991 que
abrid el camino a otras formas de prestacion
que consultaban el mercado en los servicios
publicos. En 1994 se promulgé la Ley 142 o
Régimen de los Servicio Publicos Domiciliarios
la cual propicia la participacidn privada en la
prestacion y formaliza la regulacién y la inspec-
cidn, vigilancia y control estatales (2010, p. 5).

Posteriormente, como parte del desarrollo norma-
tivo del derecho al agua, en el afio 2008 se promo-
vio el llamado ‘Referendo del agua’ que buscaba,
primero, el reconocimiento del acceso al agua po-
table como un derecho fundamental y, segundo,
que el Estado asegurara un minimo gratuito para
todos los ciudadanos.

No obstante lo mencionado en los parrafos pre-
vios, es importante recordar que Colombia no ha
positivizado a nivel constitucional este derecho.
Sin perjuicio de ello, durante los ultimos veinte
anos, la Corte Constitucional ha desarrollado una
sélida jurisprudencia al respecto, determinando lo
siguiente:

1. El agua es derecho fundamental cuando se
destina para el consumo humano en cuanto
contribuye a la salud y salubridad publica; por
ejemplo, en las sentencias de la Corte Consti-
tucional colombiana T-578 de 1992 y T-413 de
1995; 2. El agua es indispensable para el desa-
rrollo de otros derechos fundamentales como
la salud y la vida en condiciones dignas, como se
observa en las sentencias T-578 de 1992 y T-881
de 2002, y 3. No se puede suspender el servi-
cio publico de acueducto cuando se afectan
personas en estado de debilidad manifiesta, de
acuerdo con la sentencia C-150 de 2003 (Res-
trepo Gutiérrez & Zarate Yepes, 2015, p. 127).

Por ello, si bien en Colombia aun no se positiviza el
derecho al agua potable, la diversa jurisprudencia
emitida por la Corte Constitucional ha originado
que el Estado cambie sus politicas publicas, orien-
tandolas a la proteccién del derecho de sus ciuda-
danos de contar con disponibilidad, calidad y acce-
sibilidad al agua seguin parametros establecidos en
la observaciones generales y resoluciones emitidas

por la ONU. En virtud de ello, se puede afirmar que
el derecho al agua potable se encuentra regulado
en Colombia.

En segundo lugar, se analizard el caso de Bolivia.
La Constitucion de 1967 denominé al agua potable
como “bien estatal” (art. 136). Ello permitié que se
diera un proceso de privatizacién del servicio de
agua potable generando conflictos sociales como
la llamada ‘Guerra del Agua’.

En el discurso reivindicatorio que fundamenté el
cambio de Constitucidn a la novisima Constitucidn
del aflo 2009 del Estado Plurinacional de Bolivia,
encontramos la mencion a la ‘Guerra del agua’ y
también la consigna de que el Estado debe respe-
tar y asegurar el acceso al agua potable para to-
dos sus ciudadanos. En el articulo 16, inciso 1 se
estipula que “toda persona tiene derecho al agua
y a la alimentacion” (1967) y en concordancia
con este se encuentra el articulo 20, que estable-
ce la obligacion del Estado de asegurar el acceso
universal y equitativo al agua potable, siguiendo
criterios como la universalidad, responsabilidad,
accesibilidad, continuidad, calidad, eficiencia, efi-
cacia, tarifas equitativas y cobertura necesaria, con
participacion y control social (1967). Asimismo, en
el tercer inciso se le brinda la denominacion de de-
recho humano al acceso al agua y alcantarillado,
decretando la prohibicion de que sea concesiona-
do o privatizado (1967). Finalmente, se encuentra
el capitulo quinto, dedicado a los recursos hidri-
cos, siendo el articulo 374 el que se refiere al agua
como un derecho “fundamentalisimo para la vida”
(1967), y sus consiguientes articulos 375, 376 y
377, los que asignan deberes al Estado para asegu-
rar el acceso al agua potable.

Si bien es resaltante el gran desarrollo normativo
referente al derecho al agua potable en el Estado
Plurinacional de Bolivia, no significa que se asegu-
re su eficacia. Sobre ello Perales Miranda indica
que “las situaciones de crisis del agua han sido re-
currentes en la ciudad de La Paz. Los motivos han
sido disimiles, unas veces por averias en la infraes-
tructura, otras veces debido a la existencia de con-
flictos sociales” (2018, p. 98).

Por este motivo, si bien se ha establecido el dere-
cho al agua potable, realmente no ha representa-
do una mejora en su eficacia ni en el aseguramien-
to del acceso universal e idoneo a toda su pobla-
cién como bien lo estipula su actual Constitucion.

El andlisis de la situacién de ambos paises permite
tener una vision comparada del derecho al agua,
puesto que estos presentan condiciones geografi-
cas, culturales y sociales semejantes al Peru, pero
con un desarrollo normativo disimil del derecho
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en cuestion, quedando evidenciado que la positi-
vizacién constitucional de un derecho no garantiza
su eficacia.

IV. ELDESARROLLO DEL DERECHO AL AGUA EN
EL PERU

Antes de que el agua potable sea reconocida como
un derecho en el 2017 a raiz de la reforma consti-
tucional, este solo era visto como parte de los sis-
temas que integraban los servicios de saneamien-
to, regulandose bajo esos parametros.

En diversas ocasiones, el Tribunal Constitucional
ha reconocido la vital importancia del agua pota-
ble a través de su jurisprudencia. Dos sentencias
de este organismo constitucional han tenido gran
relevancia para el trato juridico de este derecho.

En el afio 2005, con la sentencia recaida en el Expe-
diente 2064-2004-AA/TC, el Tribunal Constitucio-
nal realizé una interpretacion del articulo 7 de la
Constitucién, donde determina que este apartado
no solo reconoce el derecho a la salud personal,
sino que este debe comprenderse e interpretarse
con un conjunto de condiciones minimas de sa-
lubridad y factores para que el ciudadano pueda
llevar una vida digna (2005). Uno de esos factores
es el agua potable, pues determina que las perso-
nas mantengan una buena salud, lo cual, a su vez,
determina su supervivencia. En ese sentido, seguin
los magistrados, el agua potable es un elemento
esencial para el desarrollo personal, social y eco-
nomico del ser humano (2005).

De ahi que resulte importante que el Estado cen-
tre real atencién en la poblacién que carece de
servicios de agua potable y saneamiento, pues
de lo contrario, desencadenaria en enfermedades
propias de la precariedad e insalubridad en la que
viven muchos peruanos. Claro esta que gran par-
te de la poblaciéon no cuenta con una red publica
dentro de la vivienda, debido a que su medio para
abastecerse de agua potable son los camiones cis-
terna, pozos, rios, manantiales u otros. Asimismo,
cuando no hay acceso al agua potable, los nifios
tienden a mostrar desnutricion, debido a que mu-
chas veces el consumo de agua no potable o agua
que lleva mucho tiempo en depdsitos causa enfer-
medades como diarrea, fiebre y deshidratacion,
produciendo asi la pérdida de una extensa canti-
dad de nutrientes. Segun el INEI, en el afio 2020,
el 12.2% de la poblacién menor de 5 afios a nivel
nacional sufrié de desnutricién crénica, siendo la
zona rural la mas afectada, pues la cifra se eleva

a 24.7% (2013)%. Y segln la OMS, la desnutricion
afecta directamente al desarrollo fisico y cognitivo
de las personas (2017). Siendo asi, no queda duda
alguna de que las personas que no gozan de agua
potable se encontraran en una situacién de des-
igualdad y falta de oportunidades, quedando el de-
recho solo en el terreno de lo simbdlico y declarati-
vo si es que el Estado no cumple con su fin mismo.

Posteriormente, en el afio 2007, el Tribunal Cons-
titucional, mediante la sentencia recaida en el Ex-
pediente 6546-2006-PA/TC, establece que el agua
potable es un derecho constitucional no numera-
do (2007). Es en ese momento cuando le otorga un
nivel jerarquico distinto a lo que se planteé en el
afio 2005, pues en ese entonces solo se traté como
un factor parte de otro derecho constitucional.

Con dicha sentencia se logra determinar que, so-
bre la base de la dignidad del ser humano y del
Estado social y democratico de derecho, se puede
reconocer el acceso al agua potable como un de-
recho fundamental. Ahora bien, se le otorga una
dimensidn prestacional, es decir que la naturale-
za de este derecho tiene que ver con los servicios
que las instituciones publicas o privadas estan en
la obligacién de brindar a la poblacién y que ello
deberd ser promovido por el Estado. En esa linea,
también indica que, al ser un recurso natural, se
convierte en un elemento basico para la supervi-
vencia de las personas al satisfacer sus necesida-
des elementales, pero, sobre todo, contribuye a
la consolidacion de otros derechos como la vida
y la salud, generando el correcto desarrollo so-
cial y econdmico del pais a través de las politicas
publicas que plantee el Estado. Creemos que el
punto mas relevante se sustenta en que el Estado
es quien debe dar al ciudadano la accesibilidad,
calidad y suficiencia del agua potable al asegurar
el disfrute de la misma.

Por otro lado, se establece que la accesibilidad se
concreta cuando los ciudadanos cuentan con las
instalaciones de servicios de agua potable cerca-
nas a los lugares donde viven o realizan sus acti-
vidades, de modo que los costos de este servicio
deberan adecuarse y estar al alcance de todos, lo
cual implica que no exista ningun tipo de discrimi-
nacién. La doctrina ha sido clara en cuanto a esto
ultimo. De ahi que Salmén Garate y Villanueva Bo-
gani afirmen lo siguiente:

El elemento no discriminacién supone a su vez
que el agua y los servicios e instalaciones de
agua deben ser accesibles a todos por igual,

2 Informacion recabada de la nota de prensa: “[e]l 12,1% de la poblacion menor de cinco afios de edad del pais sufrio

desnutricién cronica en el afio 2020” (2021).
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incluso a los sectores mas vulnerables y mar-
ginados de la poblacién, sin discriminacion al-
guna por cualquiera de los motivos prohibidos
(2008, p. 179).

Es asi como resulta importante que la accesibi-
lidad se complemente también con politicas de
informacion respecto de la utilizacion y la necesi-
dad de proteger este recurso natural. En cuanto a
la calidad, esta significa una obligacidn del Estado
para con los ciudadanos de garantizar condiciones
de salubridad del agua potable, asi como la cali-
dad de atencidn y suministros del servicio. Por otro
lado, la suficiencia se concreta cuando el servicio
se haya dispensado en condiciones cuantitativas
que les permita a las personas poder satisfacer sus
necesidades elementales.

A nuestro criterio, el agua potable tiene un rol pro-
tagoénico y esencial en la vida de las personas y la
sociedad en su conjunto. Por esta razon, el Estado
tiene que hacer valer este derecho para todos por
igual en virtud del rol social que cumple y de su fi-
nalidad, que se traduce en la defensa de la persona
y el respeto de su dignidad.

Ahora bien, el agua potable, antes de su inser-
cion en nuestra norma fundamental, también fue
precedida por una serie de medidas legislativas y
gubernamentales. En especifico, mediante la im-
plementacidn de politicas publicas por parte del
ejecutivo como ente encargado de dirigir la politi-
ca general del gobierno.

Por ello, resulta importante realizar un andlisis del
desarrollo de las politicas publicas implementadas
durante periodos cronoldgicos divididos en las si-
guientes tres etapas:

- El primer periodo comprende desde la apro-
baciéon de la actual norma constitucional
hasta el reconocimiento jurisprudencial del
derecho al acceso al agua, es decir, de 1993
a 2007.

- El segundo periodo comprende desde el re-
conocimiento jurisprudencial de derecho al
acceso al agua a través de la sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el Expe-
diente 06534-2006-PA/TC hasta la reforma
constitucional que reconoce el derecho de
acceso al agua como derecho social a través
de la Ley 30558 del 22 junio 2017, es decir,
de 2006 a 2017.

- El tercer periodo abarca los ultimos cuatro
afios transcurridos desde la reforma cons-
titucional hasta la actualidad, es decir, de
2017 a 2021.

Respecto a las politicas publicas referidas a la im-
plementacion del agua potable durante el primer
periodo, estas fueron establecidas en consonan-
cia con el régimen econdmico y rol subsidiario del
Estado establecidos en la Constitucion, en 1993.
Poco antes, mediante el Decreto Ley 25965, pu-
blicado el 18 de diciembre del 1992, se fundo la
Superintendencia Nacional del Servicios de Sanea-
miento (SUNASS) con el objetivo de implementar
la prestacion del servicio de agua potable y sanea-
miento a través de una gestion de naturaleza pri-
vada a cargo de las Empresas Prestadoras de Servi-
cios (en adelante, EPS).

En los inicios de los afios noventa, en Peru exis-
tian dos ministerios encargados de las politicas de
agua y saneamiento: el Ministerio de Fomento y
Obras Publica (MFOP) para las zonas urbanas y el
Ministerio de Salud (MINSA) para zonas rurales.
La prestacion del servicio publico estaba organi-
zada en torno a un aparato estatal enfocado en
el acceso universal sin considerar como prioridad
la sostenibilidad econdmica; esto cambid con la
nueva Constituciéon de 1993. Ademas, se priorizd
la participacién del sector privado a través de la
implementacion de empresas prestadoras capaces
de autofinanciarse con tarifas reales.

Posteriormente, el 24 de julio de 1994, se promul-
gb la Ley 26338, la cual cred 45 EPS, 44 de ellas
bajo la forma societaria de sociedad anénima con
accionariado de los gobiernos local y provincial,
dejando solo al ya existente Servicio de Agua Po-
table y Alcantarillado de Lima (en adelante, SEDA-
PAL) como empresa publica a cargo del gobierno
central. Esta desordenada proliferacion de EPS de-
vino en problemas como la inviabilidad econémi-
ca, subsidios mal destinados y el sistema tarifario
ineficaz para lograr el autofinanciamiento.

Durante esta etapa se pretendid privatizar SEDA-
PAL como una de las EPS mas importantes por el
ambito geografico de cobertura en Lima y Callao.
Esta iniciativa tuvo que ser dejada de lado debido a
una serie de problemas preexistentes, como la au-
sencia de una regulacidn clara respecto a la forma
de establecer las tarifas, la falta de consideracién
de soluciones mas alla de lo inmediato, y la falta
de acceso al agua por gran parte de la poblacidn
que estaba asentada en las periferias de Lima sin
posibilidad de asumir tarifas ‘reales’ para la presta-
ciéon de servicios, deviniendo en la inviabilidad de
implementar la participacion privada.

El 11 de julio de 2002 tuvo lugar la creacion del Mi-
nisterio de Vivienda, Construccién y Saneamiento
(VIVIENDA) a través de la Ley 27792 aprobada por
el Congreso de la Republica y publicada el 25 de
julio del mismo afio. El referido ministerio permi-
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tié la implementacién de la Direccién Nacional de
Saneamiento como ente encargado de concretar
las politicas publicas en torno al servicio de agua
potable y saneamiento. En ese sentido, a través
del Decreto Supremo 004-2002-VIVIENDA, el eje-
cutivo crea el Proyecto Especial Programa Nacional
de Agua Potable y Alcantarillado (PRONAP) al cual
denomina Programa de Apoyo a la Reforma del
Sector Saneamiento (en adelante, PARSSA) y para
tal objetivo se concreté un endeudamiento con el
Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento
de cincuenta millones de ddlares, logrando finan-
ciar parcialmente el Programa Nacional de Agua y
Saneamiento Rural (PRONASAR). Todos estos pro-
gramas irian en consonancia con el Plan Nacional
de Saneamiento 2006-2015 aprobado mediante
Decreto Supremo 007-2006-VIVIENDA promulga-
do el 17 de marzo del 2006.

Durante el segundo periodo tuvo lugar la aproba-
cion del programa Agua Para Todos a través del
Decreto Supremo 006-2007-VIVIENDA, emitido el
23 de febrero de 2007. Este fue un proyecto suma-
mente importante, pues se encargd de abastecer
de agua potable y saneamiento a los sectores ca-
rentes de tales servicios, como parte de PARSSA.
Sus funciones principales se enfocaron en la ela-
boracién de los perfiles del Sistema Nacional de
Inversién Publica (SNIP) para la inversion de pro-
yectos y la ejecucion de una serie de obras de agua
potable en ambitos urbanos y rurales, este ultimo
mediante la unidad operativa de saneamiento ru-
ral, un drgano del programa. Posteriormente, el
7 de julio del 2007, se publicd la Ley 29061, que
crea el Fondo de Inversion Social en Saneamien-
to (INVERSAN) cuyo objetivo estaba enfocado en
el asesoramiento y articulacion del financiamiento
de los proyectos de todos los entes vinculados al
sector saneamiento, y se extiende a los diferentes
niveles de gobierno y EPS involucradas, en el mar-
co del Plan Nacional de Saneamiento vigente.

Posteriormente, se aprobd el plan estratégico “Plan
Bicentenario: El Peru al 2021” (en adelante, Plan
Bicentenario), mediante el Decreto Supremo 054-
2011-PCM, promulgado el 22 de junio de 2011.
Este tuvo como uno de sus ejes las oportunidades
y el acceso a los servicios, entendidos estos como
la totalidad de servicios publicos incluyendo el ac-
ceso al agua potable y saneamiento. Asimismo,
este instrumento estratégico nacional, a cargo de
su ente rector el Centro Nacional de Planeamiento
Estratégico (CEPLAN), tiene una seria de metas a
futuro en gran parte orientadas a incluir a la Orga-
nizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econé-
micos (en adelante, OCDE). Los objetivos estratégi-
cos del Plan Bicentenario han ido incorporandose
a través de instrumentos normativos y reglamen-
tarios como el Decreto Supremo 015-2013-VIVIEN-

DA, que aprobé el reglamento de la Ley 30045, Ley
de Modernizacion de los Servicios de Saneamien-
to, misma que cred el novisimo Organismo Técnico
de la Administracion de los Servicios de Sanea-
miento (OTASS), como un organismo publico téc-
nico adscrito al MVSC. El mismo seria dotado con
autonomia funcional, administrativa, econdmica y
financiera. Y tendria una participacion muy impor-
tante en el proceso de ‘reflotamiento’ de amplia
cantidad de EPS que no habian logrado optimizar
el servicio y presentaban deficiencias administrati-
vas contrarias al autofinanciamiento.

Posteriormente, mediante el Decreto Supremo
007-2017-VIVIENDA del 29 de marzo del 2017, se
aprueba la Politica Nacional de Saneamiento. Esta
fue una herramienta de politica publica sectorial
orientada al cumplimiento de una serie de Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible (en adelante, ODS)
aprobados por la Asamblea General de la ONU
que adopto la Agenda 2030. También se orientd
al cumplimiento de las politicas de Estado esta-
blecidas por el Acuerdo Nacional. Cabe precisar
que el reconocimiento del derecho de acceso al
agua potable realizado por el Tribunal Constitucio-
nal —mediante sentencia recaida en el Expediente
06534-2006-PA/TC— ha sido parte del fundamen-
to recogido en el Decreto Supremo que aprobd la
politica en cuestion. Cabe resaltar este aspecto ya
que constituye el dmbito de influencia o alcance
del reconocimiento realizado por el maximo intér-
prete de la norma fundamental.

Durante el tercer periodo, tuvo lugar la reforma
constitucional que reconoce el derecho al acce-
so al agua potable en el articulo 7-A de la Carta
Magna. Esta representa un paso fundamental para
que el Estado garantice este derecho a todos los
ciudadanos y, sin duda, para asumir la naturaleza
del agua como recurso natural de dominio publico,
cuyo consumo humano debe ser priorizado res-
pecto de otros usos. Se aprobaron instrumentos
normativos en consonancia a la politica nacional
vigente, como el Plan Nacional de Saneamiento
2017-2021, aprobado mediante el Decreto Supre-
mo 018-2017-VIVIENDA el 23 de junio del 2017.
Esto ocurrié un dia después de la publicacién de la
ley de reforma constitucional, lo cual explica que
no se hiciera referencia a este derecho en los con-
siderandos del referido decreto. El plan reemplaza
y sucede al anterior del periodo 2006-2015, vy re-
coge como uno de sus objetivos mas importantes
la cobertura universal del acceso al agua potable y
saneamiento en los cinco afios de vigencia a través
de acciones gubernamentales orientadas también
por los ODS. Esta ultima es una iniciativa de la ONU
que hace especial énfasis en la sostenibilidad y el
cambio climatico, y en las recomendaciones de la
OCDE que inciden en el gobierno corporativo.
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El derecho al agua potable incluye la concretiza-
cion de tres factores: la accesibilidad, la calidad
y la suficiencia. En ese sentido, la accesibilidad
al agua potable a través de la red publica impli-
ca la posibilidad de obtener el agua dentro de la
vivienda, o fuera de la vivienda, pero dentro del
edificio o pilon de uso publico; y que, de la mis-

ma forma, el acceso a alcantarillado por red pu-
blica este conformado por red publica dentro de
la vivienda, o fuera de la vivienda, pero dentro de
la edificacidn. La siguiente informacién muestra
el desarrollo de este derecho a nivel nacional, en
donde no se hace distincidén entre zonas urbanas
o rurales.

Figura 1: Evolucion del acceso al agua potable y saneamiento por red publica en el periodo 1992-2020
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Fuente: Elaboracidn propia a partir del Informe Técnico “Peru: Formas de Acceso al Agua y Saneamiento Bésico” (INEI, 2020b)

Se observa el incremento del acceso al agua po-
table de manera constante desde el afio 1992.
No se observa algin cambio disruptivo o resal-
tante de un periodo respecto del anterior, de-
sarrollandose el acceso al agua a mayor escala
que el servicio de alcantarillado cuyo desarrollo

es mas modesto y partid de niveles mas bajos
(46.2 % en el afio 1992).

Asimismo, la calidad del derecho al agua potable
se entiende en niveles de cloro afiadido durante
el proceso de potabilizacidn, al respecto se tiene:

Figura 2: Evolucion del acceso a agua potable por red publica con niveles de cloro
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Fuente: Elaboracidn propia a partir del Informe Técnico “Peru: Formas de Acceso al Agua y Saneamiento Basico” (INEI, 2020b)

El nivel de cloro como elemento afiadido durante
la etapa de potabilizacidon del agua, constituye el
determinante de la calidad que, junto a la accesi-
bilidad y la cantidad suficiente, integran el pleno
ejercicio del derecho al acceso a agua potable.
Notamos que el desarrollo de este aspecto del
derecho al agua es muy reducido en comparacion

con la accesibilidad por red publica. Gran parte del
recurso ni siquiera se somete al proceso quimico
de potabilizacién.

Sobre la suficiencia, la informacion estadistica al
afio 2020 indica lo siguiente:
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Figura 3: Peru: Poblacion que consume agua proveniente de red publica

Peri: Poblacion que consume agua proveniente de red publica
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Este grafico muestra que el porcentaje de acceso
a agua potable por red publica de manera diaria
es solo de un 85.6%. Y de aquellos, Unicamente el
57% de la poblacidn tiene acceso durante las 24
horas. El grado de suficiencia debe analizarse des-
de estos datos por cuanto implica el uso cotidiano
de agua potable.

Por otra parte, es pertinente realizar también un
andlisis de la legislacion referente al agua potable.
Asi pues, el 24 de julio de 1969 se promulga el De-
creto Ley 17752, la Ley General de Aguas. Esta de-
rogada ley no le daba un trato especial al agua po-
table. En primer lugar, no encontraremos el agua
potable bajo ese término, sino como aguas pro-
ducidas, las cuales seran aquellas que fueron ob-
tenidas por artificios para uno o mas usos (1969).
Y en segundo lugar, sélo el articulo 8 dispone que
las aguas destinadas a satisfacer necesidades pri-
marias no requeriran de la aprobacion de ningu-
na autoridad competente (1969). Es claro que el
desarrollo legislativo del agua potable es ambiguo,
limitado y escaso, pues sélo hard mencion de ello
en una terminologia distinta y no establecera un
contenido propio de la misma. De ahi que es evi-
dente la limitacidn de esta ley en cuanto al dere-
cho al agua potable.

Observando la necesidad de una mejor regulacién
y reglamentacion, el 31 de marzo de 2009 se de-
roga la Ley General de Aguas y se da paso a una
nueva ley de corte mas moderno, acorde a las
nuevas terminologias. Hablamos de la Ley 29338,
Ley de Recursos Hidricos, la cual garantiza el uso
y gestion integrada del agua. Con esta ley, el agua
potable se considera un bien de uso publico, cuya
administracion dara prioridad a principios como el
bien comun y el interés de la nacién, tal como se

3 Mas informacién en: www.proyectos.inei.gob.pe

Todos los
dias; 85,6

4 'las 24 horas Menos de 24

horas

establece en los articulos 2 y 54 (2009). Esta nueva
ley contempla una reforma institucional profunda
que une a la Autoridad Nacional del Agua (ANA)
con diferentes instituciones del Estado, y establece
que estas se involucren en la gestidn de los recur-
sos hidricos del pais (2009).

Es notable la diferente narrativa y orden que se
otorga al agua potable. Es asi como también nos
indica que el uso primario del agua sin alteraciony
contaminacidon comprende su utilizacion directa y
efectiva, de forma que esté orientada a la finalidad
de satisfacer las necesidades humanas primarias,
es decir, la alimentacion, el consumo directo del
agua y el aseo personal. Partiendo desde el con-
cepto establecido, resulta claro que se trata de
visibilizar la importancia del elemento agua en la
vida de todas las personas y la sociedad. Podemos
decir que otro punto novedoso se encuentra en el
articulo 40 de la referida ley, que establece que el
Estado garantiza el otorgamiento de cantidades
suficientes de agua potable a la poblaciéon (2009).
Si bien no delimita una cantidad en especifico, es
un primer paso a lo que a ello respecta. No obstan-
te, pese a que la ley significd una aproximacion a
un efectivo derecho al agua potable, desde el afio
2011 la Encuesta Demografica y de Salud Familiar
(ENDES) ha informado sobre las cifras de desnutri-
cidn crdnica que padecen nifilos menores de cinco
afios en el pais, ademas de enfermedades diarrei-
cas agudas, sefialando que eran propias de la au-
sencia de agua potable, entre otras razones®.

Como hemos analizado, con la Ley de Recursos Hi-
dricos el acceso al agua potable se reconoce como
derecho. Y en el dmbito internacional, ya se le
habria reconocido como un derecho humano fun-
damental. Sin embargo, en ese momento, el agua
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potable aun no tendria jerarquia constitucional.
De ahi que parlamentarios del Congreso de ese en-
tonces, mediante el Proyecto de Ley 00424/2016-
CR, buscaran que se incorpore al texto constitu-
cional el derecho al agua potable y saneamiento,
dentro de los alcances del articulo 2. Finalmente,
en el 2017, la incorporacién se daria en el articulo
7, donde se estableceria que es un derecho de la
persona humanay que el Estado sera el garante de
su prestacion progresiva (1993). El articulo citado
se encuentra dentro del Capitulo Il que correspon-
de a los derechos sociales y econdmicos. Resulta
trascendente la exposicion de motivos porque se
va a dilucidar la fundamentacién del agua potable
como derecho fundamental apoyado del razona-
miento de la legislacion internacional, aunque ello
no deriva en un aspecto novedoso dado que en el
Reglamento de la Calidad del Agua para Consumo
Humano ya se le trataba como tal. De otro lado,
segun el razonamiento de los legisladores, el de-
recho al agua potable es conexo a otros derechos
como la salud y la educacion, ellos van a depender
directamente del acceso al agua potable de cali-
dad. Nuestros legisladores creyeron que lo mas
pertinente seria elevar este derecho a rango cons-
titucional por lo siguiente:

Consideramos que un reconocimiento expreso
de este derecho fundamental, y plasmado en
nuestra carta magna garantizaria su jerarquia
y exigibilidad como derecho fundamental. Esto
implicaria, ademas, que el Estado deba priori-
zar su implementacion de forma progresiva en
base a una norma Constitucional de caracter
vinculante otorgando asi una mayor proteccion
a la dignidad humana (2016, p. 3).

Como consecuencia de este proyecto de ley, se in-
corpord el articulo 7-A, que indica que toda perso-
na debe acceder de forma progresiva y universal al
agua potable porque el Estado priorizara el consu-
mo humano sobre otros usos (1993). Esta reforma
constitucional siguid los lineamientos de los ODS y
el Acuerdo Nacional, los cuales ya habian estable-
cido que el agua potable es un elemento primor-
dial para la vida y el desarrollo de otros derechos
fundamentales.

En efecto, resulta trascendental que la desigual-
dad en el acceso al agua potable se elimine pro-
gresivamente y que la calidad sea la idénea para el
consumo. Estos son aspectos que haran efectivo el
derecho. En tanto su escasez estd estrechamente
ligada a la pobreza, se produce una trasgresion de
la dignidad de la persona. Por ello, se debe buscar
un marco normativo y jurisprudencial mas amplio,
que desarrolle el derecho al agua potable para su
debido saneamiento y estandares bdasicos como
parte de la politica integral del Estado peruano.

V. UNA PROPUESTA DE EFECTIVIZACION DEL
DERECHO AL AGUA POTABLE

El agua potable no solo es esencial para la ali-
mentacién y el buen funcionamiento del cuerpo
humano, sino también para mantener una higie-
ne o6ptima. Por ello, es elemental para afrontar la
pandemia del COVID-19. En esa linea, el 6 de fe-
brero del 2021, el gobierno central emitié el De-
creto Supremo 017-2021-PCM, donde decreté en
‘Nivel de Alerta Muy Alto’ a todo el departamento
de Loreto y a dos de sus provincias en ‘Nivel de
Alerta Extremo’ respecto de los contagios por el
virus. Resulta alarmante que, segun datos del INEI,
el 44% de la poblacion de Loreto —el departamen-
to mds grande del pais— no cuente con acceso a
la red publica de agua potable (2019). Si bien no
se puede considerar la falta de agua potable como
el unico factor determinante de los elevados indi-
ces de contagio en Loreto, no tener acceso al agua
potable para seguir los protocolos de higiene in-
fluye notoriamente. Esta situacion ha puesto en la
palestra la importancia de contar con un minimo
constitucionalmente protegido. Entender la na-
turaleza del agua potable como un derecho y su
contenido constitucional sera importante a fin de
sefalar la necesidad del minimo constitucional-
mente protegido.

En tal sentido, como previamente lo hemos desa-
rrollado, los organismos nacionales e internaciona-
les han establecido condiciones necesarias para el
ejercicio pleno de este derecho, tales condiciones
son la accesibilidad, calidad y suficiencia. También
se ha evidenciado, al observar la evolucion del
acceso al agua potable por red publica, el énfasis
que el Estado otorgd respecto a una sola de estas
condiciones, la accesibilidad, lo cual representa un
desarrollo cuantitativo mas no cualitativo.

No cabe duda que faltan abarcar los demas crite-
rios para lograr la satisfaccién del derecho al agua
potable. Cubrir Unicamente uno de ellos no hara
que se haga efectivo y crea la apariencia de que
realmente se estd logrando satisfacer esta nece-
sidad a través de su naturaleza programatica. So-
bre ello, el Tribunal Constitucional establecid lo
siguiente:

Si bien es cierto que la realizaciéon o cumpli-
miento de los derechos sociales fundamenta-
les implica que el Estado implemente politicas
publicas que representan el gasto de recursos
publicos, ello no es un argumento suficiente
como para hacer depender la realizacién de los
derechos fundamentales de cuestiones presu-
puestales. En efecto, tal dependencia desna-
turalizaria el mandato de deber ser de los de-
rechos sociales fundamentales, reduciéndolos
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nuevamente a meros ideales programaticos sin
fuerza vinculante para el Estado (Expediente
01470-2016-PHC/TC, 2019, fundamento 25).

De ahi que a partir de su incorporacién al apartado
de derechos sociales de nuestra Constitucion se
consagra dentro de la categoria de los derechos
fundamentales. Sin embargo, ésera suficiente para
satisfacer realmente este derecho?, écdmo es que
se logra la efectivizacion de los derechos sociales
a pesar de su naturaleza programatica? Una de las
férmulas que ha tenido mayor aceptacion tanto en
la doctrina como en las altas cortes es la del mi-
nimo constitucionalmente protegido, el cual des-
cansa “sobre la idea de garantizar las condiciones
minimas de subsistencia concretas para que las
personas puedan ejercer sus capacidades y desen-
volverse en la sociedad” (Jiménez Ramirez, 2013,
p. 117).

No obstante, establecer el minimo constitucio-
nalmente protegido del derecho al agua potable
no serd posible si es que no se ha delimitado su
contenido constitucional. La naturaleza de este
contenido debera ser limitado, ilimitable y delimi-
table. El caracter limitado hace referencia a que
el derecho al agua potable tendrd sus propios li-
mites, lo cual va a ayudar a definir y diferenciar
este derecho de otros. En cuanto a lo ilimitable,
alude a que nadie podrd establecer un limite en el
contenido constitucional de este derecho. Y, por
ultimo, sera delimitable porque los tres poderes
del Estado son los encargados de su perfecciona-
miento mediante las normas.

En tal sentido, cabe precisar que, en primer lugar,
no solo basta con tomar el contenido estipulado
en la Constitucidn, sino que se requiere apoyar-
se en el ordenamiento o las normas legales que
estdn relacionadas directamente con el derecho
al agua potable en virtud del principio de unidad
constitucional, el cual exige que la interpretacion
de la norma constitucional se realice en conjun-
to con otros dispositivos legales en la materia, ya
que, de lo contrario, se llegaria a una interpreta-
cién discordante de la misma. En segundo lugar, es
necesario recoger lo estipulado por las normas in-
ternacionales referentes al agua potable, asi como
la jurisprudencia de los tribunales internacionales.
Ello también es conexo a la Cuarta Disposiciéon Fi-
nal y Transitoria de la Constitucion, que indica que
las normas “relativas a los derechos y a las liber-
tades que la Constitucién reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratifica-
dos por el Pert” (1993). En tercer lugar, es elemen-
tal definir qué es y qué implica el derecho al agua
potable. De modo que, existiendo una definicion,

es posible determinar la finalidad y facultades que
contempla el contenido constitucional del derecho
al agua potabley, a la vez, cudles no se van a incluir
dentro del mismo. En cuarto y ultimo lugar, sera
primordial valorar los casos concretos, es decir, los
hechos de la realidad bajo los cuales se exige el de-
recho al agua potable, pues se requiere una valora-
cidén distinta en cada caso. Este punto es sustancial
porque se podra concretar de manera integra el
contenido constitucional del derecho al agua pota-
ble. Sobre este punto Castillo Cérdova afirma que:

El contenido constitucional del derecho no
puede ser formulado de manera abstracta y
de una vez para siempre como quien encuen-
tra una férmula fisica o quimica. El Derecho no
puede estar sujeta a los principios de la ciencia
exacta sencillamente porque su materia es la
conducta humana la misma que no es posible
encasillar en leyes fisicas inmutables [...] no
serd sino en funcién del concreto caso en el
que se defina si una concreta pretensién forma
o no parte del contenido constitucional del de-
recho (2005, p. 10).

De ahi que nuestros legisladores tienen una gran
responsabilidad, pues serdn quienes deban pulir
o crear normas referentes al derecho al agua po-
table que no sean contrarias al propio texto cons-
titucional. Asimismo, es labor de los operadores
de justicia y de los intérpretes de la Constitucion
interpretar, amoldar y delimitar bajo los casos
concretos que valoren, el contenido constitucio-
nal del derecho al agua potable. De esta manera,
en conjunto con el minimo constitucionalmente
protegido, se podra efectivizar el derecho. Como
referencia tenemos el caso Manuel Anicama, en
donde el Tribunal Constitucional establecié el mi-
nimo constitucionalmente protegido del derecho
a la pensidn. En efecto, esta jurisprudencia ha de-
sarrollado el tema del contenido esencial protegi-
do de un derecho constitucional. Segun esta tesis
los derechos tienen contornos y hechos que com-
prenden alcances y limites, y ante la colision de los
mismos incluso se puede llegar a una ponderacion,
siempre y cuando se salvaguarde su contenido
esencial. En la mencionada sentencia, el Tribunal
Constitucional afirma que:

El derecho fundamental a la pensién tiene una
estrecha relaciéon con el derecho a una vida
acorde con el principio-derecho de dignidad, es
decir, con la trascendencia vital propia de una
dimension sustancial de la vida, antes que una
dimension meramente existencial o formal,
forman parte de su contenido esencial aquellas
pretensiones mediante las cuales se busque
preservar el derecho concreto a un ‘minimo vi-
tal’ (Expediente 1417-2005-AA/TC, 2005, fun-
damento 37).
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Ese criterio ha sido reiterado en diversa jurispru-
dencia, incluso en el contexto de pandemia donde
los derechos se han visto limitados a causa de la
necesidad de proteccién del derecho a la salud.
Por consiguiente, se ha demostrado que la tesis
del minimo protegido de los derechos encuentra
raigambre en nuestra jurisprudencia.

Con respecto a la experiencia comparada, pode-
mos analizar lo dispuesto por la Corte Constitu-
cional de Colombia. La misma establecié por pri-
mera vez en el 2011 que la entidad prestadora del
servicio debe asegurar a la poblacién un minimo
protegido de 50 litros de agua potable por perso-
na (Sentencia T-740/11, 2011). Este parametro se
determind de acuerdo con las directrices estable-
cidas por la Organizacién de las Naciones Unidas
para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO)
en su primer Informe de las Naciones Unidas sobre
el Desarrollo de los Recursos Hidricos en el Mundo,
del afio 2003, titulado Agua para todos, agua para
la vida. Asi, se posibilita la delimitacion de estanda-
res en la prestacion del servicio de acceso al agua
potable, estableciendo un minimo constitucional-
mente protegido.

Otro ejemplo de ello es el Juicio de Amparo
843/2018-11l del Juzgado Tercero del Distrito de
Amparo y Juicios Federales en el Estado de Chia-
pas, en México, que determinan lo siguiente:

Las autoridades responsables, proporcionen
a los quejosos el servicio de agua potable de
manera continua, en cantidad adecuada y su-
ficiente para el uso personal y doméstico, esto
es, el acceso al agua necesaria para mantener
la vida, la salud y, para satisfacer las necesida-
des basicas del ser humano. Sin que lo ante-
rior signifique conceder una cantidad ilimitada
de agua, con un estandar minimo aceptable
(2018, fundamento 6).

Asimismo, en Colombia, mediante el proceso de
tutela —el cual tiene similitud conceptual y practica
con el recurso de amparo— se ha podido desarro-
llar amplia jurisprudencia sobre el derecho al agua
potable. Asi pues, con la Accidn de Tutela T-398/18,
la Corte Constitucional colombiana resolvié:

Que los sujetos de especial proteccidon consti-
tucional tienen derecho a un minimo de agua
que no es susceptible de restriccion alguna. Por
esta razon no es dable a una empresa presta-
dora del servicio publico domiciliario suspen-
der por mora en el pago de las facturas el su-
ministro de agua potable, si con ello se impida
a estos sujetos de especial proteccidn el acceso
al liquido vital, maxime si con dicha medida se
afectan otros derechos fundamentales (2018,
fundamento 5.9).

Todo ello evidencia que los paises vecinos tienen
un mayor avance en lo que respecta al desarrollo
de mecanismos para tutelar el derecho al agua
potable. Asi, si bien con la reforma del 2017 fue
incorporado a nuestro texto constitucional, la
falta de desarrollo no ha permitido su debida
efectivizacion.

Ahora bien, la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (en
adelante, OHCHR) en conjunto con la OMS suscri-
ben que es necesario que el minimo para cubrir las
necesidades de consumo e higiene de las personas
debe ser entre 50 y 100 litros de agua potable al
dia (2011, p. 9), lo cual, como bien hemos demos-
trado, no se cumple en nuestra realidad. Ademas,
en el contexto de la pandemia por COVID-19, el
OHCHR emitié un informe instando a los Estados a
formular estrategias y planes de accion para subsa-
nar las deficiencias que tienen en la efectivizacién
de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
debiendo prestar mayor atencion a la proteccion
del derecho al agua potable, entre otras cosas
(2021, p. 5). Por lo tanto, queda evidenciado que
efectivizar el derecho al agua potable es una tarea
urgente, mas aun en el contexto de pandemia que
atravesamos y futuras emergencias sanitarias que
el pais afronte. El derecho al agua potable, como
un derecho social, no se agota en su naturaleza
programatica, sino que para lograr su efectiviza-
cidn es esencial desarrollar el minimo constitucio-
nalmente protegido sobre la base del contenido
constitucional de este derecho.

Nuestro pais, inserto en un sistema democratico,
debe lograr el pleno goce de los derechos de las
personas, lo cual comprende el desarrollo de un
proyecto de vida basado en la dignidad e igualdad
de todos. La problematica del agua potable que
atraviesa la poblacién deberia llamar a repensar
la esencialidad de este derecho. El acceso al agua
debe dejar de ser considerado como solamente
un servicio el cual se puede suspender por no con-
tar con los medios econdmicos necesarios para
solventarlo. En la misma linea, también se debe
erradicar la idea de que el ciudadano debe sentir-
se satisfecho con el simple recibimiento de agua
‘potable’ mediante camiones cisterna, cuando
en realidad estos deben tener un mantenimien-
to continuo para cumplir estdndares minimos de
salubridad.

VI. EL NUEVO CODIGO PROCESAL CONSTITU-
CIONALY EL AGUA POTABLE

Dentro de las novedades que nos trae la reciente
reforma del Cédigo Procesal Constitucional se en-
cuentra la incorporacion del agua potable como un
derecho que puede ser tutelado mediante un pro-
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ceso de amparo (art. 44). Ello también podria im-
plicar un cambio en el estado actual de las cosas.

En efecto, luego de haber revisado la jurispruden-
cia nacional, podemos encontrar que los casos
sometidos a la jurisdiccion del Tribunal Constitu-
cional en los cuales se tutel6 el derecho al agua po-
table, se realizaron mediante el recurso de agravio
constitucional, que por su propia naturaleza tiene
como requisito previo que el agraviado llegara has-
ta segunda instancia en el fuero judicial, lo cual no
permite resarcir la lesién con la urgencia debida.
En otras palabras, se requiere acudir a varias sedes
judiciales antes de tener una decision relevante
que reconozca el derecho en mencidn, en virtud
de lo cual podemos afirmar que no se garantizaba
un marco legal para la tutela idénea del derecho al
agua potable.

Por ello, consideramos que la incorporaciéon del
derecho al agua potable como un derecho tute-
lado por el amparo, gracias a la reciente reforma
del Cédigo Procesal Constitucional, abre grandes
posibilidades para tener una proteccion idénea y
eficaz, asi como una oportunidad para poder de-
sarrollar a nivel jurisprudencial el minimo constitu-
cionalmente protegido.

Vil. RESULTADOS

a) Los instrumentos internacionales sobre el
derecho al agua potable permitieron su de-
sarrollo tanto a nivel normativo como juris-
prudencial en diferentes naciones a partir
de que el estandar internacional exige que
el derecho al agua potable sea reconocido
como un derecho fundamental y no como
un servicio.

b)  El derecho al agua potable implica la obli-
gacion del Estado de garantizar el acceso, la
calidad y la suficiencia del recurso. Las po-
liticas publicas en el Perd han permitido un
crecimiento horizontal en el aspecto de ac-
cesibilidad, mas no ocurrié lo mismo con la
calidad y suficiencia, siendo sus porcentajes
inferiores respecto del primero.

c) Si bien el acceso al agua potable ha aumen-
tado de manera significativa, aun hay un gran
porcentaje de ciudadanos que no cuenta con
un acceso continuo. Por tanto, establecer un
minimo constitucionalmente protegido se
aproxima como una forma de lograr la efecti-
vizacién de este derecho. No obstante, de la
revisién de la jurisprudencia resulta que con
el minimo se ha podido implementar la pro-
teccion del derecho solo en un primer plano
de acceso, mas no de calidad y/o suficiencia.

d) Laincorporacion en el Nuevo Cddigo Proce-
sal Constitucional del agua potable como un
derecho que puede ser tutelado mediante el
amparo abre la posibilidad de que los tribu-
nales ordinarios, asi como el Tribunal Cons-
titucional, puedan desarrollarlo y con ello
contribuir a su efectivizacion.

VIIl. CONCLUSION

La reforma constitucional que incorporé el dere-
cho de acceso al agua potable como derecho social
no ha generado un cambio disruptivo respecto de
los factores que, de acuerdo al Tribunal Constitu-
cional, integran tal derecho (accesibilidad, calidad
y suficiencia). Antes bien, tales aspectos se han ido
desarrollando progresivamente en afos previos a
la reforma a través de las politicas publicas imple-
mentadas por el Poder Ejecutivo, es decir, depen-
dié de la capacidad de gestidn publica mas que de
jerarquia normativa. Sin embargo, tal desarrollo
previo también carecié de idoneidad por cuanto se
priorizé la accesibilidad respecto de los otros as-
pectos integrantes del derecho en cuestidn. En la
misma linea, el impacto normativo de la reforma
estaria concretado en un cambio de paradigma y
enfoque de las decisiones que asumird el Estado
en cuestiones que atafien al agua potable. T
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