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Resumen

Muchos de los derechos humanos nacieron luego de una lucha social, siendo éste el caso del derecho
humano al agua. Este Gltimo busca proteger la falta de agua potable con calidad para el consumo
humano y es constantemente usado por las comunidades que presentan falencias de agua como
mecanismo de exigencia ante el Estado. No obstante, dada la funcidn simbdlica que posee el derecho y
las dinamicas sociales y politicas que hay detras, el Estado se ha valido de este derecho como un simple
discurso para mantener sus intereses econdémicos y politicos. Asi, siendo el objetivo de esta
investigacion el examinar las distintas formas de apropiacion del derecho humano al agua y esos
discursos subyacentes por parte de la comunidad y del Estado en un caso de la Comuna 1 de Medellin,
se observara que existe un interés en dejar a esta comunidad en una situacion marginal que vulnera sus
derechos més bésicos.

Palabras clave: agua, derecho humano al agua, escasez, mercantilizacion, eficacia simbdlica,

lucha social, sociologia juridica, derecho urbano, conflicto armado, victima, Colombia.

Abstract

Most of human rights were created after a social dispute, within which the case of the human right to
water is not distant to this. The latter seeks protection to the lack of potable water with enough quality
for human consuming, and it is constantly employed by communities with this lack as a way for
demanding potable water to the State. Nevertheless, taking in count the symbolic function of rights and
the social and political dynamics behind of this, the State has been using this right as a discourse to
maintain its interests economical and political. This being the case and keeping in mind that the
objective of this research is to analyze the different ways in which the community and the State
understand this human right under a specific case in Medellin, Colombia, it will be observed that it
exists an interest of maintaining the marginal situation on human rights in which the community is at
this moment.

Key words: water, human right to water, scarcity, commoditizing, social dispute, legal

sociology, urban law, armed conflict, victim, Colombia.






Santiago Osorio Moreno 5

Introduccion

¢ Qué sabe el pez del agua donde nada toda su vida?
Albert Einstein

El agua es mas poderosa y esencial de lo que comunmente se cree. Tal vez tenia toda la
razon el filosofo presocratico Tales de Mileto en afirmar hace mas de dos milenios que el agua
es el principio basico de todo el universo. Fue con ésta que se formo la vida en la tierra, que se
gestd la naturaleza y que nacid posteriormente el ser humano como lo conocemos, pues hay
que recordar que las formas mds minusculas de vida surgieron de los océanos.
Antropologicamente hablando, los asentamientos de los primeros humanos que caminaron por
la tierra se formaron cerca del agua y, a medida que pasé el tiempo, esto se canalizd en los
primeros acueductos y en infraestructura para riego. Su valor simbolico también fue
fundamental en las comunidades, pues generalmente se asociaba el agua con rituales sociales.
El paso de los afios y el crecimiento de la humanidad en las primeras grandes urbes hicieron
que se comenzara a buscar la creacion de un entramado mas profundo para la entrega del agua,
con infraestructuras que hoy todavia siguen de pie y que son incluso sitios turisticos. (Rios,
2018, p. 46).

A pesar de que el agua fue progresivamente entregada de manera mas facil, su poder
siempre siguio latente. Dicho poder radica en que el agua sigue y seguird siempre estando
presente en las actividades mas basicas que como personas realizamos, siendo por ello usada
como herramienta estratégica para defender cualquier interés. Por ejemplo, historicamente,
desde el antiguo Egipto, pasando por la Segunda Guerra Mundial, hasta llegar a la crisis de
Medio Oriente por cuenta del Estado Islamico, el agua ha sido usada también como arma de
guerra en algunas ocasiones: destruccioén de acueductos, privacion del liquido o contaminacion

intencional de ésta o de la vida marina. (Comité Internacional de la Cruz Roja [CICR], 2015).
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Todavia hoy persisten algunos conflictos internacionales relacionados al agua, siendo su falta
la raz6n principal o una de las varias razones del conflicto social.

A pesar de estos grandes avances tecnoldgicos para la gestion del agua, €sta sigue
teniendo problemas a su alrededor, y sus causas pueden ser, en algunos casos, su escasez, su
baja calidad, su precio, su propiedad o los encargados de su gestion. La preocupacion generada
por estos problemas ha hecho que el agua se vuelva cada vez mas un punto importante en la
agenda de la comunidad internacional y nacional para poder dar frente a un problema todavia
latente en el mundo y que le da un primer sentido a este trabajo: la falta de agua potable para
el consumo humano a una parte de la poblacion mundial por las causas anteriormente
mencionadas. Dependiendo de la causa que aplique para el caso, se han buscado soluciones de
fondo, pero evidentemente éstas todavia no han solucionado el problema de dicha ausencia.
Ante esta encrucijada social, se hizo cada vez més visible la aplicacion de un denominado
derecho humano al agua como una aparente respuesta para poder enfrentar los problemas que
los paises todavia no han remediado, pero este derecho todavia tiene varias falencias en la
practica que deben ser estudiadas y que aplican para el pais colombiano.

Asi las cosas, mas que empezar con la obvia referencia de que Colombia es un pais con
una diversidad natural muy amplia y que cuenta con vastas cantidades del recurso hidrico mas
importante de la vida; se empezara por mencionar una premisa no tan usada en este tema pero
que le dara una primera justificacion a esta investigaciéon: Colombia es un pais con unas
dindmicas sociales, politicas y juridicas muy complejas a partir de las cuales se ha afirmado
que el derecho cumple una funcion simbolica y de batalla entre actores sociales, que hace que
los ciudadanos apelen incansablemente a los derechos humanos para solucionar problemas
sociales sin resolver, en una constante lucha social. Esto, lo hacen tal vez esperando que ello
sea una suerte de carta de defensa, propiciando un fetichismo legal al confiar que estos derechos

resolveran sus problemas.
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Un ejemplo de esto ha sido la consolidacion del derecho humano al agua. Como carta
de batalla entre varios actores sociales, este derecho nacidé como una respuesta a las constantes
problematicas internacionales y locales sobre la falta de agua potable y todos los discursos que
hay detras, tales como escasez, mercantilizacion, privatizacion y otros. Lo que hace que este
tema sea muy particular es el hecho de que el agua, como derecho principalmente econdémico
y social, tiene un papel fundamentalisimo en la sociedad que implica altos costos para el Estado,
lo que hace que, a pesar de ser un derecho humano, se administre bajo sistemas y cobros que
algunas veces pueden ser discriminatorios y problematicos. De esta forma, su ausencia
desencadena un sinfin de problemas sociopoliticos como el desplazamiento, por ejemplo. En
suma, los distintos discursos mencionados que estan detras del entendimiento del agua y del
derecho humano al agua reflejan los intereses de cada uno de los actores sociales y denotan el
control que puede tener un actor sobre otro en torno al agua.

Como se menciono, en Colombia la situacion ha sido similar, pero con otros matices
sociales y juridicos: todavia hay comunidades que no tienen acceso al agua por diferentes
razones y esto ha generado problemas de desplazamiento, de salud, de educacion, de vivienda
y demas. Mientras que en el derecho constitucional colombiano se ha venido gestando el
derecho humano al agua gracias a la vasta jurisprudencia de la Corte Constitucional, en la
practica todavia hay muchas falencias juridicas y politicas que complican la aplicacion de este
derecho, y una de ellas es precisamente la defensa del interés de un actor social sobre otro. Este
juego politico de intereses hace preguntarse entonces por qué hay todavia falencias en este
derecho y como eventualmente solucionarlas.

Esta paradoja constitucional colombiana, esa ambivalencia de vasta jurisprudencia
constitucional frente al factico y nefasto incumplimiento de los derechos humanos, estudiada
ya por otros autores como Garcia Villegas (2014) o Lemaitre (2009b), cambia un poco cuando

se trata de este derecho especifico. Esto, dado que los pormenores sociales y juridicos de lo
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que implica éste en el caso concreto de estudio requiere una aproximacion tedrica que
complemente sus teorias, para lo cual el autor presenta lo que ¢l denomina el legalismo magico,
como una respuesta a este caso planteado, intentando dar asi una perspectiva mas completa y
novedosa a un tema ya ampliamente estudiado por la academia.

En este orden de ideas, el objetivo principal de este documento es determinar hasta qué
punto el derecho humano al agua, como una respuesta a la falta de agua potable en algunas
comunidades, cumple un efectivo papel de defensor frente a esta problematica o si, por el
contrario, este derecho ha sido herramienta para responder a otros intereses y, por tanto, no
responde de fondo la falta de agua potable; todo ello aplicado a un caso especifico de estudio
en un barrio de la Comuna 1 de Medellin, Colombia. Se trata de saber qué hay detras de este
derecho, social y politicamente hablando.

Para el desarrollo de este objetivo hay que hacer una advertencia: el primer paso, que
seria imperdonable no tomar, es el de alejarse del estudio puramente juridico y legalista y
permitir la entrada a otras disciplinas y enfoques como la sociologia, la economia o las ciencias
politicas, para poder dar una respuesta integra y efectiva a la pregunta que en este documento
se plantea. Esto, dado que, si se da un enfoque basado en lo que la norma juridica de turno
expone, no solo se estaria dando una respuesta incompleta y pasajera a dicho problema, sino
que ademas se estaria cayendo en el error de creer que el derecho es absolutamente autdbnomo
y no depende, en cierta medida, de muchas otras situaciones que son externas a su mero
contenido juridico formal. Por supuesto que hay que analizar qué implica juridicamente el
derecho humano al agua, pero el enfoque debe ser multidisciplinario, pues una mera reforma

juridica no solucionaria el problema. Muy bien lo advertia Ehrlich (2005), al decir:

El error radica en que los juristas estan acostumbrados a reconocer como Derecho sélo lo que

emana del Estado, lo que se consolida a través de la amenazadora coercién estatal; todo lo
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demas seria uso moral o creaciones semejantes [...] Es preciso acostumbrarse a la idea de que
ciertas cosas no podran ser conseguidas de ningun modo a través de una regulacion juridica;

que el poder del Derecho posee unos limitantes considerablemente estrechos (pp. 93-101).

Asi las cosas, este texto ha sido organizado en dos secciones. La primera serd la
estructuracion y explicacion de todos los elementos conceptuales y tedricos necesarios para el
debate tedrico, que permitiré al lector apropiarse del tema lo suficiente para, por un lado, tener
un panorama general del asunto en cuestion y, por otro, poder aplicarlo al caso de estudio. En
¢ste se incluye, primeramente, un enfoque sociologico de los derechos humanos con el
planteamiento de su sentido, la eficacia simbdlica y la explicacion de lo que el autor llama el
legalismo magico. Posteriormente, se aborda integramente la relacion que tiene el derecho al
agua con los modelos econdmicos de gestion de la misma y los discursos sociopoliticos
subyacentes, haciendo uso de temas como la mercantilizacion, la escasez, la privatizacion o el
neoliberalismo. Finalmente, se abordara el estudio puramente juridico del derecho humano al
agua, pasando desde su consolidacion hasta su reglamentacion, tanto en lo internacional como
en lo local, con sus condicionantes practicos desde el derecho urbano. Se terminara esta primera
seccion con unas conclusiones basicas de todo el debate suscitado.

La segunda seccion serd la toma de todos los elementos conceptuales explicados
anteriormente para ser aplicados en el caso de estudio y asi corroborar o complementar los
elementos teodricos explicados y plantear soluciones. Esta seccion se construird mediante una
técnica de analisis de datos del trabajo de campo realizado en esta investigacion, cuya
metodologia de estudio estuvo compuesta por el analisis de las fuentes normativas y cualitativa
en los datos investigativos, a través de una técnica de recogida de datos por entrevistas y
observacion participante de manera intencional y no probabilistica, por suficiencia, saturacion
o bola de nieve. A través de dicho analisis, esta seccion comenzara contextualizando el caso de

estudio desde la perspectiva de la comunidad, su historia y los demés elementos necesarios a
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tener previamente en cuenta. Posteriormente se expondra todo lo relacionado a la
administracion publica, el marco juridico local del agua potable y los choques e intereses que
esto conlleva frente a la aplicacion del derecho urbano en cuestion. Se abordara luego una
tercera parte que integrara el discurso de ambos actores sociales, estudiard las diferencias
ideoldgicas existentes y lo relacionard con toda la primera seccion.

Finalmente, se presentaran unas conclusiones que buscan no sélo ser integradoras de
todo el texto sino también, dentro de lo investigado, propositivas ante las falencias encontradas
y explicativas del cumplimiento de cada uno de los objetivos de esta investigacion social.

Para terminar esta introduccion, este documento tiene una finalidad doble: por el lado
netamente académico, se espera que sirva como un recuento juridico, sociologico y politico del
derecho humano al agua (aplicable a otros derechos humanos) a partir de los analisis de cada
discurso subyacente y plantear una teoria novedosa a un problema ya estudiado por la academia.
Pero también, y quizd todavia mas importante, se buscara por otro lado dar visibilidad a la
comunidad estudiada que dia tras dia esta a la expectativa de obtener agua potable en sus casas.
Se espera que este documento sirva de base para que se ejecute una deseable accion integral de
la administracion publica en aras solucionar, a fin de cuentas, sus problemas relacionados con

la falta de ésta.
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Seccion primera

Entendiendo el agua desde lo tedrico

Tal vez la razon mas importante de abordar los eventuales problemas de un derecho
humano al agua esté relacionada con un asunto mayor: saber, en el fondo, qué tan util ha sido
todo el sistema de derechos humanos creado por el ordenamiento juridico y si eso, al final, si
ha respondido a todos los problemas que influenciaron su creacion. La discusion que plantea
esa pregunta va muy de la mano con entender que todos los sistemas juridicos se basaban
antiguamente en una premisa que fue completamente desmentida por la sociologia: que el
derecho es completamente autdbnomo y que, por ende, no responde a ningun interés particular
0 no es ninguna herramienta de ningun actor social.

Es por ello importante dilucidar en el presente documento un andlisis integro de por
qué el derecho humano al agua (y tal vez los demas derechos humanos) no han resuelto de
fondo la problematica por la cual fueron creados (aunque entendiendo el eventual poder
emancipatorio de los derechos para algunas luchas concretas).*

De esa forma se pretende en la presente seccidon dar un recuento de los criterios mas
importantes a tener en cuenta para entender el porqué de esa suerte de utilidad multifacética
del derecho humano al agua y en general del panorama colombiano: a veces tiene éxito, a veces
fracasa. Dichos criterios comenzaran con un breve recuento de las teorias sobre derechos,
pasando por las teorias sociologicas y la aplicacion de los derechos humanos. Asimismo, sera
estudiado el enfoque econdomico del agua y los demads discursos subyacentes, para terminar con

un recuento juridico del derecho humano al agua.

1 Con “poder emancipatorio” se hace referencia a la capacidad que pueden tener eventualmente los
derechos para que, desde su eficacia instrumental o su eficacia simbdlica, puedan hacer que los actores sociales
marginados obtengan el goce efectivo de su derecho y, precisamente, se emancipen de su opresion. Este concepto
es explicado mas detalladamente por Garcia Villegas (2014, pp. 215-217).
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Capitulo 1 — La pugna por los derechos

“Sostengo que cuanto mas indefensa es una persona, mas derechos
tiene a ser protegida por el hombre contra la crueldad del hombre”
Mahatma Gandhi

Muchas personas afirman cotidianamente que se tiene derecho a algo, o que “no hay
derecho” para hablar de algo que esta mal, como si hubiese una cierta necesidad de justicia en
un problema, asi sea que desde el punto de vista puramente juridico esa afirmacion no tenga
ningin sentido. Y no es para nada una costumbre que se basa simplemente en el
desconocimiento de la ley: los derechos, en general, buscan ser un bloqueo a las formas de
violencia, injusticias y desordenes sociales acostumbrados, y las personas los sacan a la luz
cuando creen que los necesitan. Aunque no se quisiera, por aspirar a una mayor aplicabilidad,
los derechos se convierten asi en simples materializaciones de aquellas formas de injusticia que
se desea no se repitan en la sociedad, mientras cotidianamente siguen sucediendo (Lemaitre,
2009b).

Que exista un derecho humano determinado, por ejemplo, no necesariamente significa
que ya todas las personas cuentan con su proteccion y que ya haya una suerte de goce efectivo
de derechos o dignidad humana. Todo lo contrario, que exista ese derecho es suponer que
historicamente se ha vulnerado a diestra y siniestra a cuanta persona se pueda imaginar y que,
por lo tanto, tiene que haber, al menos desde las normas juridicas, una herramienta de la cual
valerse para luchar contra esa realidad. Bien lo explicé Lemaitre (2009a) con los derechos

fundamentales de las personas homosexuales, en decir que:

Los derechos no niegan que la violencia exista, sino que niegan sus efectos interpretativos, 10s

significados sociales que construyen. Asi, mientras la violencia afirma que hoy los y las
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homosexuales merecen castigo publico y privado por serlo, los derechos niegan que eso sea

cierto. (p. 86).

Bajo este panorama se presenta también el derecho humano al agua, aunque con muchas
otras matices sociales, juridicas y politicas. La sociedad, aunque parezca contradictorio, todavia
no se ha puesto de acuerdo en qué considera como parte de un “derecho humano” y qué no. Se
esta en un constante pleito juridico (e indeseablemente no juridico en otros casos), sobre qué
implicaciones hay en poseer un derecho humano al agua.

Pero eso no es lo mas complicado: como se dijo, hay todavia una discusion mayor y es
en la misma existencia o justificacion de los derechos como tal. En realidad, pareciera absurdo
tener que probar en la actualidad la existencia de los derechos humanos, como resultado de los
“derechos naturales” de antafio. Pero aquella misma naturaleza de la que alguna vez hablo
Thomas Hobbes homo homini lupus o “el hombre es lobo para el hombre” en la clasica obra
Leviatan, es precisamente la razéon por la cual se continia en una batalla por darle una
justificacion y un valor moral a la existencia de los derechos ante una barbarie que
constantemente los esta negando.

Preocupa esta situacion respecto al derecho humano al agua (aunque de por si ningiin
derecho se encuentra completamente asegurado) dada su complejidad notoria en la practica y
los efectos que esto puede tener en, por ejemplo, el sistema econémico o de planificacion
territorial de un pais. Estos derechos pasaran al debate juridico por medio de mecanismos de
proteccion y procesos tortuosos y costosos que son ajenos al sujeto y cuyo impulso no depende
de su voluntad sino de la voluntad de la justicia y, en general, del Estado. Partiendo de la base
de que el derecho humano al agua s6lo encuentra una normatividad expresa en la jurisprudencia
(al menos para el caso colombiano), resulta que la aplicabilidad de este derecho depende, como
muchos otros derechos humanos, de la voluntad de los jueces, de su poder emancipatorio y de

la posterior voluntad de la administracion (Garcia Villegas, 2014, pp. 191-193).
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Tal vez sea algo por examinar en futuras investigaciones, pero salta a la luz el hecho de
que algunos derechos, por mas reconocidos que estén, dependen exclusivamente de si el Estado
quiera o no entregarlos, teniendo en cuenta que dicha voluntad también depende de cuales
derechos considere mas importantes una sociedad. Es probable que por esto autores como
Kelsen o Hohfeld (quienes seran expuestos brevemente en el punto siguiente) se hayan
esforzado tanto en decir que los derechos solo encuentran eficacia si le sustraen potestades o
poder de accidn al Estado, si lo obliga actuar y si su regulacion no se hace a través de la ley,
sino a través de un consenso popular (es decir, la modificacion de la constitucion). Ante la
dificultosa aplicabilidad de los derechos humanos en la practica, este primer capitulo
introductorio dara una primera definicién de los derechos publicos en la dogmatica juridica,
los derechos humanos y sus dificultades de aplicacion.

Con todo esto, esta primera reflexion, a manera de introduccion, busca denotar el
caracter conflictivo, permeable, etéreo e incierto de los derechos humanos. Sucede esto con
mayor fuerza si se observa que esta clase de derechos estan fundamentados en lo que el autor
denomina /egalismo magico, es decir, bajo la convivencia entre el panorama real y el panorama
deseable en conceptos completamente vagos, ambiguos y etéreos como la dignidad humana, la

naturaleza humana, iusnaturalismo, moral, justicia y otras utopias necesarias.

1.1 La definicion y el sentido de un derecho

Seria irresponsable entrar a explicar qué son y como estan constituidos los derechos
humanos sin antes abordar un debate todavia més profundo que implica saber cémo es la
naturaleza de los derechos de las personas en materia publica. No es necesario aqui entrar a
profundizar en cada una de las teorias filosoficas y dogmaético-juridicas que se han desarrollado
para explicar el sentido de un derecho, pero si es importante hacer un breve recuento para llegar

a lo que sera la premisa o conclusion de esta primera parte.
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La vision mas clésica de esto es que cuando se habla de poseer un derecho, se esté
comunmente diciendo que se tiene una garantia contra una situacion en particular y, lo que es
mas interesante, que otro tiene el deber de hacer o no hacer algo para dicha garantia publica.
Aunque en la historia esto haya sido debatido, como se verd a continuacion, todavia el tema
sigue llamando mucho la atencion para algunos intelectuales de este tema. Incluso, este debate,
por mas abstracto que parezca, tiene bastante implicacion al momento de examinar en qué
momento se estd cumpliendo o no un eventual derecho humano al agua, puesto que los
argumentos respecto de cudndo se tiene un derecho y como éste se hace exigible, incumben
especialmente para aquellos derechos que todavia no tienen tanta aplicabilidad en la practica.

Explica Penner (2002, p.11) que el primer analisis fue realizado por Hohfeld, quien a
través de su tesis de la correlatividad fuerte, expuso que los derechos constituian una “red
normativa de relaciones juridicas compuestas por pares”, de tal forma que, cuando se afirmaba
que se tenia un derecho, era porque necesariamente las otras personas tenian un deber.? Kelsen
quiso agregarle algo a esta perspectiva: consideraba que era innecesario agregar derechos en
una constitucion sin sentido alguno. No obstante, sostuvo que podria haber una excepcion si,
por un lado, los derechos escritos le sustraen directamente potestades o poderes al Estado y si,
por el otro, estan incluidos en una clausula de reforma constitucional formal (es decir, que para
que el derecho sea dotado de contenido sea necesario reformar la constituciébn y no
simplemente expedir una ley reglamentaria, un decreto reglamentario o emitir una sentencia

que le dé contenido jurisprudencial).®

2 Esta teoria se basa principalmente en el brocardo ius et obligatio sunt correlata, lo cual implica decir
que, si no existe un deber por parte de alguien mas, no hay un derecho. Esto es importante porque partir de esta
teorfa implica quitarle importancia a la positivizacion de un derecho (es decir, a formalizar el derecho humano al
agua en la constitucion por ejemplo), y trasladarsela a la creacion de obligaciones para la sociedad (es decir, la
importancia radicaria en crear obligaciones claras de dar, hacer y no hacer para el Estado respecto al agua).

3 En otras palabras, con “sustraer potestades o poderes al Estado”, Kelsen quiere decir que un derecho
humano deberia estar positivizado Unicamente si su contenido juridico, por ejemplo, es definido por la misma
ciudadania y no por el legislativo (entendiendo que es una potestad o poder del Estado el definir lo basico de un
derecho humano) desde la constitucién. Otro ejemplo seria que un derecho humano haga que el poder ejecutivo,
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Posteriormente, se acoplo la teoria de la correlatividad débil con expositores como Hart
y Raz & MacCormick (Penner, 2002, pp. 12-13), quienes introdujeron los conceptos de interés
y eleccion para decir cuando se tenia un derecho. Para Hart, quien expuso el concepto de la
eleccion frente al derecho, una persona contaba con un derecho no porque éste le creara en el
papel obligaciones a otra persona, sino porque éste tuviese un medio de control o una
posibilidad de reclamar o darle coercion al derecho frente al otro. Es decir, para Hart no existe
un derecho humano al agua, por mas positivizado y claro que esté, si éste no tiene un
mecanismo de proteccion efectivo para el cumplimiento de su contenido.

Luego de la teoria de Hart sobrevino la teoria elaborada por Raz & MacCormick. Para
estos dos intelectuales, explica Penner (2002, pp. 16-17), examinar la existencia de un derecho
implica examinar su justificacion o causa, a la cual ellos llaman un inferés. La teoria del interés,
que es la que le da un primer acercamiento tedrico a este trabajo investigativo, se basa
precisamente en que una obligacion o un deber es asignado a un sujeto por el hecho de que
existe un inferés determinado. Asi, el interés sera la base principal de los derechos y, por lo
tanto, todo derecho debe estar fundamentado en un interés. En otras palabras, un derecho
humano puede no existir legalmente, pero ir creando con el paso del tiempo obligaciones a
otros sujetos, por el simple hecho de que el interés que persigue si esta simbolicamente latente
en la sociedad (que, diriamos, es la manera en como nacerian los derechos humanos).

De esta forma, una primera conclusion para mantener en este texto es entender que lo
que comunmente se ha examinado como derecho en el ordenamiento juridico constituye ser
una norma juridica que, basada en un interés, busca como consecuencia juridica generar un
deber en otro u otros sujetos. Ademads, que no es necesario que exista un derecho positivizado

para que a través de un interés se busque crear deberes al Estado, pues ello podra hacerse por

por ejemplo, no pueda definir ciertos lugares en donde se ejecutara la obligacion del derecho, sino que ello serd
establecido por la ciudadania o que ya quede pre-establecido en la constitucion.
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otros medios que se salen del ambito meramente juridico. También importa bastante el analisis
que hacen Hart y Kelsen, puesto que la efectividad legal a partir del mecanismo de proteccion
del derecho y la necesidad de que exista una sustraccion del poder del Estado para el goce del

derecho son necesarios.

1.2 Los derechos humanos y sus clases

Una vez expuesto el sentido de entender de qué se habla cuando se menciona que hay
un “derecho”, es ahora importante aterrizar esto al entendimiento de lo que es un “derecho
humano” ya que, como se verd, la distincion entre los derechos fundamentales y los derechos
econdmicos y sociales es sumamente importante al momento de abordar las criticas
sociologicas y juridicas al derecho humano al agua.

Cuando de derechos humanos se trata, lo primero que hay que hacer es definir con
claridad el tipo de derecho que se configura. Los derechos humanos son una figura juridica que
implica el reconocimiento de una serie de garantias en varias esferas de la vida de las personas
que pregonan la dignidad de todo ser humano y de las personas en su conjunto. Buscan ser una
serie de mdximas universales que propenden por la proteccion de la dignidad de toda persona
como un fin en si mismo, y es por esto que su importancia es primaria en el derecho publico.*

Asi, el derecho que surge ante el interés de responder a injusticias sociales historicas es
precisamente un derecho humano, una categoria superior que se encuentra basada en una suerte
de justicia iusnaturalista que pretende plasmar en el papel una vision moral del relacionamiento
humano que, se recuerda, debe principalmente sustraerle poder al Estado y a otros grupos de

poder. Al respecto, Douzinas (2008) afirma lo siguiente:

4 Cuando se menciona que el ser humano es un fin en si mismo, se quiere decir que todos los demas
derechos subjetivos y procesales en general estan creados para defender una serie de principios 0 maximas del
derecho que a su vez estan instituidos para proteger derechos humanos. Asi, por ejemplo, si la responsabilidad
civil estad fundamentada en que la persona responde con su patrimonio y no con su persona, seria decir que se esta
protegiendo derechos humanos tales como la libertad, la salud o incluso la misma vida.
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El argumento es simple: los derechos humanos pierden su finalidad cuando dejan de ser un
discurso y una practica de resistencia a la opresién y a la dominacién pablica y privada, y se
convierten en la herramienta de la politica exterior de los superpoderes del mundo actual, la
ética de una mision civilizadora contemporanea cuyo objeto es la existencia del capitalismo y

la democracia a las tinieblas méas oscuras del planeta. (p. xi).

1.2.1 Tipologia de los derechos humanos

Si la dignidad humana es teéricamente la razon principal (por mas indirecta que sea)
para crear cualquier derecho humano, luego todos estos “derechos” tendran que responder, en
sus principios y en su filosofia, a esta maxima principal. Esta dignidad humana, como finalidad
de los derechos humanos, fundamenta entonces los tres pilares de este grupo de derechos, a
saber: la libertad, la igualdad y la fraternidad o solidaridad.®

A pesar de que anteriormente estas tres tipologias de derechos eran tratados bajo una
vision escalonada de jerarquia (derechos de primera, segunda y tercera generacion), ahora son
vistos como un grupo que, como conjunto, defienden el objetivo comun de la dignidad humana
de toda persona (Salman & Mclnerney-Lankford, 2004, pp. 22-23). Separarlos seria considerar
que se obtiene dicha dignidad cuando se protege un solo derecho, mientras que la concepcion
grupal o en conjunto de todos esos tipos de derechos implica entender que se debe adquirir un
estado de goce efectivo de todos los derechos humanos existentes. De esta forma, la definicion
que se da a estos derechos son derechos fundamentales, derechos economicos y sociales y

derechos colectivos (Salman & Mclnerney-Lankford, 2004, pp. 17-45), para la busqueda de la

5 Asi lo sostuvieron Salman & Mclnerney-Lankford (2004, pp. 17-45), en decir que existen unos liberty
rights, egality rights y solidarity rights, basados todos en normatividad internacional. Es muy interesante el hecho
de conocer qué es lo que fundamenta los derechos humanos, puesto que dicho debate entra en el mismo debate
del iusnaturalismo y el iuspositivismo. Con esta confusion internacional de entrada, la efectividad de los derechos
humanos entra perdiendo, aunque no necesariamente sin posibilidades de ganar o emancipar actores sociales.
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libertad, la igualdad y la solidaridad respectivamente; reconocidos en los Pactos
Internacionales de Derechos y otros instrumentos internacionales.®

1.2.1.1 Derechos fundamentales

Los derechos fundamentales son tal vez los derechos que més se confunden con el
mismo concepto de derechos humanos. Incluso en algunos textos juridicos pareciera, a veces,
que son lo mismo. Esto se da quiza por hecho de que los “derechos humanos” son hoy el
resultado de la evolucidon de lo que antes eran los llamados derechos naturales, aquellos
derechos apoyados en el iusnaturalismo bajo conceptos ambiguos como justicia, moral o
dignidad, que evolucionaron también en la existencia de derechos fundamentales. Lo basico
defendible en un humano era precisamente lo fundamental, confundiendo asi los términos.” Sin
embargo, el desarrollo tedrico y politico de estos derechos trajo nuevas categorias y precisiones,
entendiendo asi que no todos los derechos humanos son fundamentales, pero todos los derechos
fundamentales, en su estricto sentido, son derechos humanos.

Los derechos fundamentales son esencialmente derechos que tienen una garantia
reforzada en el ordenamiento juridico, que estan dirigidos funcionalmente a lograr la dignidad
humana y que tienen la estructura de derechos subjetivos (sujeto activo, sujeto pasivo y
obligacion). Pero, muy especialmente, y tal vez su caracteristica diferenciadora, los derechos
fundamentales son aquéllos que buscan proteger las garantias y reconocimientos de libertad
individual y politica que tienen las personas por el hecho de serlo, es decir, todo lo asociado al

concepto de /ibertad.

8 En este sentido, todo ser humano que tenga un equilibrio individual y social en estos derechos se
considerard, para el derecho, un ser humano digno. Principalmente esta el Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos y Sociales, vigilados por el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

" Como lo afirmé Douzinas (2008, p. 131), los derechos naturales fueron visto como algo peligroso que
se transformo lentamente en el nuevo concepto de derechos fundamentales que hacian parte de los derechos del
hombre. De cierta forma, dicha confusidn se da también porque los derechos fundamentales fueron la primera
categoria de derechos humanos que surgi6, gracias a la declaracion de los derechos del hombre.
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Esta ultima es un principio doble (Salman & McInerney-Lankford, 2004, p. 24): por un
lado, esta la libertad en sentido negativo, que es aquélla que le crea al Estado y a la sociedad
la obligacion de abstencidn o de no hacer respecto a la vulneracion de la garantia, es decir, a
permitir que una persona sea libre ante ausencia de injerencias. Dicha libertad es la base de los
derechos civiles, entre los que se encuentran la libertad de pensamiento, de movimiento, de
desarrollo de la personalidad o de trabajo, entre otros. Por otro lado, esté la /ibertad en sentido
positivo, que es aquélla que le permite al sujeto tomar decisiones segun su voluntad (tener la
capacidad de autodeterminacidn), sin que otro sujeto o el Estado lo impida. Principalmente,
este sentido es el que fundamenta los derechos politicos, como, por ejemplo, la libertad de
elegir o ser elegido, aunque sin duda pueden llegar a confundirse o mezclarse.

1.2.1.2 Derechos economicos y sociales

Aqui es donde se encuentra principalmente el derecho humano al agua para el derecho
internacional y es por ello que hay que dejar con mucha claridad este tipo de derechos. Los
derechos econdémicos y sociales, o también derechos sociales, tienen un surgimiento y un
contenido normativo diferente al de los derechos fundamentales. Esta clase de derechos surgen
como una respuesta a la inaplicabilidad practica de los derechos fundamentales. Historicamente,
se llegd a considerar que de nada servia poseer una garantia fundamental si, en términos
practicos, dicha garantia no se podia hacer efectiva por cuestiones de desigualdad social. Aqui
imperaban entonces todavia mas los principios de justicia, inspirados en el socialismo del siglo
XX y el marxismo. Por ejemplo, recordando que el libre desarrollo de la personalidad es un
derecho fundamental, si dicho desarrollo para una persona en especifico es querer estudiar
cierta profesion, pero por cuestiones de desigualdad social y econdmica ésta no lo puede hacer,
luego de nada serviria tener ese derecho fundamental y se requeriria, por ende, alguna accion

que distribuya mejor las cargas sociales y el capital publico para perseguir un ideal de justicia
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redistributiva. Dicha accidn, dentro de este panorama, es precisamente la que fundamenta el
surgimiento de los derechos econdmicos y sociales, basados en la igualdad.

Esta igualdad versa, especificamente, sobre una igualdad material deseable. Hay que
entender que los derechos fundamentales, al reconocer unas libertades para todas las personas,
también pregonan una suerte de igualdad, pero ésta es meramente formal, pues se limita
unicamente a la necesidad de que se reconozca, en el ordenamiento juridico, que todas las
personas tienen igualdad de oportunidades y tratamiento legal frente a las demas, a pesar de
que en la practica asi no lo sea. Esa igualdad formal es simplemente simbdlica: su eficacia se
limita en reconocer dentro del mismo papel que hay igualdad para los ojos de la ley, aunque su
alcance para transformar la realidad social sea nulo.

Haébida cuenta de dicha inefectividad, la igualdad material surge y hace reconocer al
Estado una obligacion, ya no de abstencion o permision, sino de hacer, una prestacion directa,
que implique otorgar a ciertos sujetos desventajados, protegidos por el derecho, una garantia
material que los dignifique y les amplie sus oportunidades frente a los demas. Como se
menciono, esta igualdad material se basa en una justicia redistributiva, en la cual “cada uno
contribuye de acuerdo con sus capacidades, y recibe de acuerdo a sus necesidades” (Atria, 2005,
p. 4). Se trata de entender entonces que la sociedad es desigual y que el papel del Estado es
redistribuir el capital o la riqueza para generar una suerte de equiparacion o equilibrio entre las
personas, reconociendo las diferencias.

Estos derechos, seglin la teoria juridica, son aplicables para un sujeto activo que esté
debidamente delimitado y que sea un sujeto de especial proteccidon constitucional o, de manera
general, un sujeto con una debilidad manifiesta por la desigualdad social. También se requiere
que su contenido sea una prestacion debidamente delimitada y a cargo de un odrgano
debidamente identificado del Estado, para poder garantizar su efectividad instrumental. Hay

que hacer una ultima advertencia frente a este tipo de derechos, y es que el Pacto Internacional
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de Derechos Economicos y Sociales (PIDESC) cred el principio de progresividad, que
establece que todos los Estados signatarios deben asegurar a la mayor medida posible, dentro
de sus posibilidades econdmicas (teniendo en cuenta toda la economia nacional) el asegurar
cada vez mas un goce mayor de estos derechos, evitando con vehemencia el desmejorarlos.®

Ello es importante porque esta progresividad hace que estos derechos requieran un
actuar mucho mas visible, planificado, coordinado y estructurado del Estado que los meros
derechos fundamentales. La distincion clésica de los ultimos con los econdmicos y sociales es
que los fundamentales no requieren acciones de hacer, mientras que los econdémicos si. Empero,
lo que hay que dejar claro es que ambos derechos, de una forma u otra, requieren obligaciones
para el Estado de hacer, s6lo que para los fundamentales éstas seran mucho menores o
indirectas, mientras que para los econdmicos y sociales éstas tendran que ser mucho mas
amplias y estructuradas, con prestaciones muy claras y con mayor inversién o gasto publico
(Salman & Mclnerney-Lankford, 2004, pp. 24-25). Como se verd, esta necesidad de actuacion
del Estado complica mucho mas el goce efectivo de este tipo de derechos y hace surgir el debate
de las pugnas sociales como forma de obtencion del derecho.

1.2.1.3 Derechos colectivos

Antes de explicar qué son los derechos colectivos, hay primero que legitimar su
pertenencia al género de los derechos humanos. Sucede que, al momento de establecer las dos
categorias anteriores de derechos (fundamentales y sociales), como explica Montoya (2009, p.
159), se genero una suerte de impacto hacia los sistemas hegemonicos de los Estados, basados

en su soberania, por pensar que se estaba acallando a grupos marginados. Asi, se cred una

8 Por ejemplo, el minimo bésico de litros diarios segln las Naciones Unidas para el derecho humano al
agua es de 50 litros por persona. Si en un Estado esta definido que este minimo es de 200 litros, éste no podria ser
desmejorado a 150 litros por el principio de progresividad e, incluso, deberia ir progresivamente aumentandolo.
Unicamente se aceptaria en causales muy especificas y taxativas una eventual reduccion.



Santiago Osorio Moreno 23

critica a los dos tipos de derechos anteriores en el entendido de que éstos respondian a intereses
individuales y que su aplicabilidad podria afectar el interés publico o colectivo.

Esto conllevo a la creacion de una nueva tipologia de derechos que, si bien no estaban
pensados para hacer parte de aquello que se considera como derecho humano, se comprendid
que éstos eran necesarios para garantizar un equilibrio entre la dignidad del humano no s6lo
desde su esfera interna, sino como un todo o como un colectivo. De esta forma, estos derechos
se fundamentan en el principio de solidaridad colectiva o fraternidad entre las personas, pues
promulga una suerte de compaierismo entre los humanos para que se defienda una serie de
intereses que son colectivos. Por colectivos no se puede entender el conjunto de intereses
individuales, sino un unico interés atribuible a un sujeto colectivo llamado pueblo, ciudadania,
humanos, naciéon o demas (Montoya, 2009).

Estos derechos tienen la caracteristica de que su sujeto activo es el colectivo al cual se
hace mencién, pero que pueden ser exigidos por un sujeto individual en tanto éste hace parte
del sujeto colectivo. Los mas iconicos de éstos son el derecho al medio ambiente sano, la salud
publica, la seguridad publica y la autodeterminacion de los pueblos, pues son derechos que no
se individualizan en cada sujeto, sino que son de todo el colectivo en su conjunto, y cuya
aplicacion juridica puede ser exigida por cualquier individuo. Asi, la obligacion sera a cargo de
la sociedad y del Estado, quien tendra tanto obligaciones de hacer como de no hacer para
permitir que el derecho colectivo se goce efectivamente.

1.2.2 La efectividad de los derechos humanos

Es importante concluir que la aplicabilidad de un derecho humano dependera de
muchas variables, como el movilismo del lenguaje, la dogmatica juridica, los intereses politicos,

las realidades sociales y demas.® Para el caso del derecho humano al agua, como se vera en su

% Para una visién mas detallada de cada uno de estos factores, véase Garcia Villegas (2014) y Lemaitre
(2009b).
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reglamentacion', no hay claridad sobre si es un derecho fundamental o un derecho econémico
y social. Pero esto pasa de ser una discusion meramente juridica a ser una discusion practica:
si no se sabe con exactitud qué contiene el derecho humano al agua, teniendo en cuenta lo que
¢éste busca, luego no habra una efectividad del mismo, a pesar de que existan mecanismos
juridicos para hacerlo efectivo, pues siempre se entrara en el debate juridico de cuales son las
obligaciones especificas para el Estado que se desprenden de €l y, mas importante, qué normas
legales debe dejar de cumplir el Estado (asi respondan a sus intereses politicos) por cumplir las
que le obliga el derecho humano al agua. Por supuesto que la jurisprudencia contiene unas
reglas que enuncian cuando el Estado esta obligado y cudndo no, pero lo cierto es que su
efectividad, se reitera, depende de su voluntad a pesar de la claridad.

No soélo hay que mirar entonces el contenido juridico que se le haya dado a partir del
proceso de construccion social del derecho, sino también que importard, por ejemplo, la misma
naturaleza o tipologia que como tal adopte e incluso el uso politico de la eficacia simbolica
(que en breve se explicard). Asi mismo, para esta vaguedad en los derechos, importara mucho
el sentido del lenguaje, de los valores asociados a los derechos humanos y de la relacion que
tiene esto con la epistemologia y con el movilismo o la polisemia de las palabras. Bien decia
Victoria Camps (1988, como se cito en Garcia Villegas, 2014, p. 65) en decir que “ningtn valor
significa casi nada en términos absolutos o exclusivos. La practica de los valores es el
aprendizaje de sus mutuas limitaciones”.

Otro factor es que, si los derechos humanos caen en el vaivén del interés politico de
algunos actores sociales, podran ser usados como herramientas simbolicas para legitimar el
poder de éstos, pues lo simbolico puede llegar a la violencia. Por ejemplo, la creacion de un
derecho humano puede ser una espada de doble filo, como afirma Garcia Villegas (2014), pues

puede alimentar la lucha social de los actores tanto como puede alimentar su conformismo de

10 Esta reglamentacion sera abordada en el capitulo tercero de esta primera seccion.
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dominacion, al entregarles algo que pueda ser un remedio levisimo a sus graves problemas
sociales. Los derechos pueden llegar a ser algo perfectamente inutil y efimero que dependa de
las decisiones de turno del Estado o de sus intereses.

Aunque medir la eficacia de un derecho humano sea un tema muy complejo,
empezando por la idea de definir hasta qué punto se entiende que un derecho humano es
efectivo o se ha cumplido; hay que ser enfaticos en que los derechos si tienen un papel positivo
en la vida diaria de las personas, como se vera en el proximo punto sobre el constructivismo
de los derechos. A pesar de sus dudas en la aplicacion, bastantes estudios sociologicos
muestran la capacidad constructivista que tienen los derechos para servir de real herramienta
de lucha y, al menos, lograr un poco més de justicia a las nefastas desigualdades humanas para
algunas comunidades en concreto, con lo cual se concluye en este apartado que por mas

complicada que pueda llegar a ser su aplicacion, no se descarta su poder simbolico emancipador

que, para el caso concreto, también rodea al agua.

1.3 La configuracion social del derecho humano al agua

Para nadie es un secreto que los derechos buscan finalidades. Ademas de que ya se
explico que los derechos responden a un interés, hay que decir que este interés suele ser la
necesidad de un actor social por convencer a los demas de que la realidad de la sociedad no es
la adecuada y que, por ende, hay que establecer unas garantias y unas obligaciones para que la
sociedad pase del indeseado ser al deseable deber ser. Este fendémeno del derecho ha sido
abordado desde la sociologia juridica a partir de varias perspectivas, como las de los discursos
subyacentes a los fines teleoldgicos del derecho y el fetichismo legal, ambos, producto de una

constante lucha entre actores sociales y resistencia social (Garcia Villegas, 2014).

11 Se han analizado empiricamente casos como las luchas de la comunidad LGTBI, los pueblos indigenas,
la estigmatizacion a los consumidores de drogas, la guerra contra el narcotrafico, los abusos en los estados de
excepcion y demas. Para un mayor analisis, ver Garcia Villegas (2014). También ver Lemaitre (2009a & 2009b).
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En este orden de ideas, no es valido comenzar a hablar del derecho humano al agua, de
la forma en como se gestiona el agua en la sociedad y de los problemas practicos del caso en
concreto, sin antes hacer estas anotaciones a modo de analisis critico, tal vez a modo de
advertencia, de que el derecho no sera el unico escenario frente al cual se podréa decir que se
triunfo en el abastecimiento al agua potable y que, en realidad, dicha pugna se encontrara
presente en muchos otros escenarios. En el fondo, la critica més valida que se le puede dar a
un derecho humano al agua y a su eficacia desde las teorias que a continuacion se van a esbozar
es saber si su existencia y reglamentacion en el ordenamiento juridico ha permitido que las
personas efectivamente gocen de un abastecimiento universal de agua potable, o si
simplemente es producto de un “romance constitucional” (o un capricho constitucional), como
lo llamaba Lemaitre (2009a, p. 41), que busca crear indistintamente derechos y querer darles
mucho contenido sin lograrles una real aplicacion.

Lo primero a mencionar, que sera la base de las teorias a continuacion, es que las
normas juridicas tienen muchos mas efectos de lo que el mismo contenido juridico dice. Esta
advertencia es precisamente una de las mas importantes efectuadas por Garcia Villegas (2014),
de quien se puede sostener que el derecho humano al agua no se queda so6lo en lo que dice la
Corte Constitucional al respecto, sino que todas esas formas de hablar de un “derecho al agua”
van a variar dependiendo de cada actor social, de cada interés y de lo que la configuracion
social del derecho realice, no s6lo en todas las esferas del Estado, sino en ese campo juridico
del que de inmediato se hablard y en los demas campos.

1.3.1 El poder simbdlico del derecho

Haber dilucidado brevemente las teorias sobre el sentido juridico de los derechos y la
teoria del interés era necesario para poder sostener las siguientes teorias socioldgicas al

respecto, que son en realidad el pilar angular del resto de este documento. Como se vera, la
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teoria del interés, entendiendo entonces que crear un derecho humano responde a un interés, le
aporta una primera base a todo el entendimiento de las pugnas sociales.

En primer lugar, hay que preguntarse por un momento qué es lo que busca el derecho.
Es importante este primer cuestionamiento, porque una vez se sepa con claridad qué busca, se
podra saber si éste esta siendo efectivo o no.*? En este sentido, la primera pregunta que realizo
el mayor expositor de la teoria de la eficacia simbolica del derecho en Colombia, Garcia
Villegas (2014), fue la de comprender por qué las normas juridicas se incumplian. Expuso ¢l
que comunmente se considerd que las normas se incumplian, o porque se desconocian, o
porque intencionalmente se querian incumplir incluso conociéndose. No obstante, pensar esto
era considerar que el derecho estd exclusivamente compuesto por lo que dice la norma juridica
y desconocer que hay muchos mas efectos secundarios de la norma, efectos a los que llamo

como simbolicos. Asi lo menciond:

A veces las normas juridicas no consiguen lo que se proponen a través de la implementacién
de lo que en ellas se contempla, sino a través del impacto que rodea su promulgacién. Otras
veces las normas juridicas consiguen otros objetivos distintos, que no estaban previstos en sus
textos y que terminan siendo los que mejor explican su razon de ser. En estos dos casos la
eficacia del derecho proviene més de lo que este evoca, de lo que inspira, que de lo que ordena
0 establece. La eficacia simbdlica se origina en la ilusiéon de que, como dice Héctor Abad

Faciolince, evocar algo sea también invocar ese algo (2012) (Garcia Villegas, 2014, p. 42).

2 Toda norma juridica se puede interpretar y dotar de contenido de muchas maneras. Una de estas
interpretaciones es a través de la vision teleoldgica. Explica Luzén (2012, pp. 78-79), por ejemplo, que para las
normas penales (como el grupo de normas juridicas que mas justificacion a través de sus fines requiere en el
derecho), la aplicacion del sentido teleologico implica entender el fin de una norma juridica mas alla de su
interpretacién dogmatica o puramente juridica.
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Como se expone en la anterior cita, la eficacia simbolica del derecho consiste en
entender que éste, en algunos casos, puede tener o no consecuencias en otras situaciones
sociales que no necesariamente eran las que el mismo derecho buscaba regular; como por
ejemplo crear el imaginario o la ilusion de que ese derecho existe y es efectivo, a pesar de que
en la practica pueda no serlo. Incluso, la norma juridica podria crearse con la intencidon de que
sus efectos simbolicos sean los protagonistas: por ejemplo, se puede crear un derecho
fundamental al agua, pero puede que el efecto simbdlico que pretenda obtener el Estado a través
de ¢l es que deba pagarse por el agua, independientemente de si esto esta claramente establecido
en el derecho o no.™

La relacion que tiene esta idea basica de la eficacia simbolica del derecho con la teoria
del interés de los derechos es entender como se construye el derecho humano al agua desde la
logica de la pugna social o la lucha social y no desde la l6gica puramente juridica, que es un
punto fundamental en este trabajo investigativo. Como todo derecho responde a un interés, hay
que observar de qué forma ese interés reconstruye los contenidos simboélicos de un derecho

humano al agua. Asi las cosas, para Garcia Villegas (2014), dicha pugna es en realidad un juego

de poder entre actores sociales:

Mas alla del asunto juridico relacionado con el fracaso o el éxito de los propositos legales,
existe un asunto politico que tiene que ver con el fracaso o éxito de otros objetivos que no se
desprenden de la lectura espontanea del texto, y que se relacionan con la promocion de ciertas

representaciones colectivas para el logro de la cohesion social. El problema fundamental no se

13 Una de las razones por las cuales suceden esta suerte de efectos adversos del derecho es por el lenguaje
y su movilismo, como se mencion6. Segun Garcia Villegas (2014, pp. 59-61), el derecho versa en la obsesion del
hombre por darle palabras a cada realidad social, que perfectamente pueden tener varios significados e
interpretaciones al mismo tiempo (basados también en los intereses que defienda cada interpretador) o que, con
el paso del tiempo, puede que el sentido de las palabras vaya cambiando. Asi, el derecho humano al agua podria
tener no sélo un significado, sino varios; e incluso, en un mismo momento, podria diferir de interpretacion segin
los intereses de unos y otros actores sociales, como se vera en el caso de estudio.
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limita entonces a la pregunta por las causas del fracaso del derecho, sino més bien a la cuestion
de saber en qué medida dicho fracaso responde mejor a un juego de poder dentro del cual el

derecho cumple una funcion determinante. (p. 44).

Ese “asunto politico” o “juego de poder” implica entender que el derecho humano al
agua, como se verd mas adelante, es el resultado de una pugna entre varios modelos de gestion
(publico, privado y comunitario) que defienden los intereses (mercantilizacion, gratuidad,
organizacion y demads) de unos y otros grupos sociales; como premisa principal de este capitulo.

Para la comprension de esta configuracion social, hay que exponer brevemente el
concepto de capital simbodlico de Bourdieu (2000, pp. 69-71), quien, a través de su teoria del
campo social, expone que los actores sociales estan constantemente en lucha para obtener un
beneficio que al final busca convertirse en capital simbolico, como una suerte de obtencion de
prestigio o poder simbdlico no s6lo en términos econdmicos sino en términos absolutamente
sociales (Fernandez, 2012, p. 39). El campo social se puede entender como un espacio limitado,
de lucha entre actores sociales desiguales en poder, en el cual hay unas reglas de juego
establecidas (el derecho humano al agua y el resto del ordenamiento juridico) y cuyo objetivo
es adquirir capital simbolico e, indirectamente, poder simbolico.

A su vez, el campo juridico es uno de los que se encuentra en ese gran campo social, en
el cual la pugna serd, precisamente, por reconfigurar o cambiar lo que significa el “derecho
humano al agua”. Este “significa” no debe entenderse tinicamente en lo que diga la norma
juridica formal, sino también en sus efectos simbolicos (lo que se crea gracias al capital
simbolico adquirido por cada actor social) y lo que cada actor social busca para su beneficio.
Asi lo explico Garcia Villegas en otro de sus textos, al decir que “el derecho es un campo social,
en el cual los participantes estan en disputa por la interpretacion de las formas juridicas y la
vision legitimada de derecho y sociedad” (2010, p. 21). Es importante aclarar entonces que,

bajo este planteamiento, el “derecho” no seria solo el conjunto de normas juridicas emanadas



Agua impregnada de poder 30

por el Estado, sino todo tipo de representacion social que busque configurar socialmente lo que
un derecho significa en la practica, incluso en contravia de lo que ese mismo derecho en su
norma positiva diga.

El capital simbolico es entonces la adquisicion de una forma de poder simbolico social
(sea en conocimiento privilegiado, en tener gran capital econémico, en ser capaz de crear redes
de resistencia, en adquirir prestigio o demas) que se usara, justamente, lograr el interés que
quiere defender el actor o grupo social determinado (en este caso, las comunidades con falta
de agua potable, el Estado y las empresas de servicios publicos). Ahora bien, este concepto
permite sostener que los actores sociales se enfrentan en ese campo de lucha juridico (y no
juridico) por medio de cualquier accion que pueda realizar esa presion social que se necesita:
criticar una norma juridica, incumplirla, no reconocerla, buscar por medios legales o ilegales
su cambio o su erradicacion, manifestarse publicamente contra ella, tomar una postura de
resistencia social y demads. A esa forma de lucha y de imposicion de valores y significados por
parte de unos actores sociales contra otros, usando su capital simbolico, tanto Bourdieu (2000)
como Garcia Villegas (2014) les denominarian violencia simbélica.*

El concepto de violencia simbdlica es muy importante porque es donde radica
principalmente el tema de la reconfiguracion del significado del derecho humano al agua a
través de acciones sociales y no netamente juridicas. En esa violencia simbdlica es donde radica
la pugna por el derecho humano al agua: los actores sociales en disputa son desiguales en poder
y el derecho cumple una herramienta de juego, que puede favorecer en algunos casos a un actor,
y en otros casos a otro, dependiendo siempre de muchos factores a veces externos al mismo

actor social.

14 Asi lo menciona Bourdieu, como se cité en Pefia (2009, p. 65): “Todo poder de violencia simbolica, o
sea, todo poder que logra imponer significados e imponerlas como legitimas disimulando las relaciones de fuerza
en que se funda su propia fuerza, afiade su fuerza propia, es decir, propiamente simbdlica, a esas relaciones de
fuerza” (Bourdieu y Passeron, 1996: p. 44).
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Esta relacion de lucha y configuracion del derecho, como un proceso, fue expuesta a
manera de resumen por Garcia Villegas (2014, pp. 100-108) quien explicoé el desarrollo
histérico que tuvo la sociologia en la forma de entender esta reconfiguracion. Estos distintos
procesos son la vision liberal, la vision marxista y la visidon constructivista. La primera concibe
al derecho como un reflejo social del deber ser, en el cual, segiin el derecho, todos los actores
tienen el mismo poder, no hay discriminacion y, por ende, no hay ninguna necesidad de
reconfiguracion por medio de pugnas, pues hay un deber de obediencia a un ordenamiento
juridico que es justo y legal en si mismo.*® La segunda entiende el derecho de manera simplista
como un mero instrumento de poder, segin el cual, desde una sociologia critica y radical, se
expone que las clases dominantes construyen y usan su poder para reafirmar su dominacion y
reforzarla, haciendo del derecho un mero “instrumento de dominacién”, sin ningun valor
adicional, dentro del cual cualquier forma de pugna no lograria cambiar mucho. La primera es
sumamente optimista, y la segunda, sumamente pesimista.

La tercera, que es la que se aplicard para el caso del derecho humano al agua, es una
suerte de punto medio entre ambas visiones, explica Garcia Villegas (2014), porque no
considera que el derecho sea un discurso retorico de legitimacion por si mismo como afirma la
vision liberal, ni un discurso simplista de lucha y dominacion insuperable como afirma la vision
marxista. Al contrario, parte de la base de que el contenido del derecho es el producto de
construcciones sociales, en las cuales, si bien hay una lucha desigual entre el Estado, los
poderes econdmicos y las comunidades, habra un real juego para limitar los abusos de estas

clases o poderes y no necesariamente el poder de éstos se superpondra a los intereses de la

15 En otras palabras, para la vision funcionalista, explicado muy brevemente, el derecho es de cierta forma
perfecto en la determinacion de lo que es la realidad y éste encuentra su construccion en el hecho puramente
positivista de los procesos de construccion legales establecidos (es decir, el derecho es construido Gnicamente por
el Estado y éste es el reflejo de lo que la sociedad quiere ser).
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comunidad. Entender que las comunidades pueden lograr unos triunfos simbolicos y juridicos
en estos campos sociales es reconocer el poder emancipador de las pugnas y de los derechos.

En este orden de ideas, el derecho humano al agua seria segun esta vision un arma de
doble filo: puede reafirmar el poder del Estado y de los poderes econdmicos, asi como puede
dar a las comunidades las herramientas necesarias para defenderse. Asi, el efecto simbolico sera
el resultado de la abstraccion o generalizacion de los distintos casos particulares de lucha entre
los actores sociales, sean sociales, judiciales, politicos, econémicos, culturales o de cualquier
otra indole; y el resultado serd la reconfiguracion de los deberes y los limites que tiene el Estado
para permitir el goce de ese derecho. Es éste, en la practica, el escenario en donde se configura
socialmente el contenido del derecho humano al agua.

1.3.2 El fetichismo legal

La introducciéon del concepto del fetichismo legal surge ante algo que se denominé
como la “paradoja constitucional” en el caso colombiano. Esta paradoja consistia en
preguntarse por qué en un pais en el cual existe toda una vasta jurisprudencia y desarrollo
normativo sobre derechos humanos, a su vez, enfrenta una barbarie y guerra con vehemencia
de sus actores sociales. Si se observa, esta paradoja es la misma que se esta planteando respecto
al derecho humano al agua: por qué en un pais en el cual supuestamente se concibe y se aplica
el derecho, gracias al desarrollo de varias corrientes y decisiones progresistas del Estado, de
los jueces y especialmente de la Corte Constitucional, se esta frente a situaciones reales en las
cuales hay comunidades que todavia siguen con una falta de agua potable completamente
abrupta que pareciera no cesar.

El fetichismo legal es el resultado de un estudio del proceso de construccion social del
derecho con algunas diferencias presentadas por Lemaitre (2009b). Dicha autora considera que
los procesos de construccion del derecho (las visiones liberales, marxistas y constructivistas)

estaban individualizando el debate en un escenario juridico en el cual las formas de violencia
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simbolica (1a mera lucha a partir del capital simbdlico) eran las predominantes y la violencia
material (la lucha fisica entre los actores sociales) no existia, o era tan minima que no era

necesario introducirla al debate como un factor de construccion adicional.®

Empero, para
Lemaitre (2009b, p. 29) en la situacion colombiana, “en el campo juridico no funciona el tipo
de independencia de la violencia fisica imaginada por la teoria de la autonomia relativa del
derecho”, es decir, que en la realidad colombiana la violencia material o fisica si es un factor
determinante en la construccion del derecho.

Esto no puede ser entendido como un cambio en las teorias anteriormente explicadas
de Bourdieu (2000) y Garcia Villegas (2014), sino en un complemento muy importante en el
cual ella da un nuevo enfoque en como se construyen socialmente derechos que en su mayoria
tienen que ver con el reconocimiento de libertades individuales y derechos propiamente
fundamentales hacia comunidades marginadas. Es en este sentido en que surge el fetichismo
legal, pues, para la autora, en una sociedad en la cual la violencia fisica hace parte de la pugna
y la vida del dia a dia, se entiende que la lucha no se hace por si misma para darle un contenido
favorable al derecho (un cambio en su efecto simbolico), sino, todavia mas, para legitimar al
derecho humano en si mismo (para legitimar la misma existencia dudosa del derecho humano
al agua). Puesto de otra forma, en la clasica batalla ya expuesta por dotar de contenido formal
o0 positivo, entran en el derecho unos nuevos (o viejos) actores sociales cuyo objetivo ya no es
s6lo dotarlo de contenido, sino el de reafirmar su existencia, el de creer que se necesita tener

un derecho formalmente creado a pesar de su inefectividad, el del derecho como bandera. Asi

lo expone Lemaitre (2009b):

16 Explica Lemaitre (2009b, p. 29) que la construccion social del derecho como relacion entre el derecho
y la violencia fue influenciado por el andlisis de Bourdieu, girando en torno a su teoria de la violencia simbdlica
entendida como una violencia de ideologias que se daba en el campo legal, que estaba alejada de una violencia
material (violencia fisica).
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En este contexto, el imponer la cultura civilista y humanista del derecho, o por lo menos unos
acuerdos minimos sobre la dignidad humana, es el objetivo de una parte de los grupos en
contienda. Para ellos, a pesar de sus diferencias, el derecho es bandera y no sélo campo de
batalla en el cual se dan las luchas. Por eso es importante dar cuenta de la convivencia entre

derecho y violencia en Colombia como una cuestion de significados culturales [...] (p. 30)

De esta forma, siendo el derecho en cuestion una bandera misma de batalla, como
menciona la autora, es evidente que en los actores sociales se crea esa necesidad latente de
reconocer y positivizar derechos a pesar de que su contenido y su aplicabilidad no sea eficaz.
Esto seria entonces el fetichismo legal: el fetiche de querer derechos sin que sirvan de mucho.
Para el caso de estudio, es importante analizar esta teoria porque permitira aplicar el “fetiche”
del reconocimiento de un derecho humano al agua sin analizar realmente los pormenores de
¢éste y si éste es capaz de luchar contra los modelos econdomicos publico-privados, u otras
razones, que han sido los dominantes al momento de gestionar el agua potable. Al final, s6lo
basta con recordar que el derecho es mas de lo que esta escrito en el papel, y que las personas
tienen un apego inmenso a ¢l por representar simbolicamente el triunfo de una batalla social.

Todo esto, a pesar de que “cuando al fetichista se le dice que su objeto no es “real”, que
no tiene sentido tener un apego tal al objeto equivocado, el fetichista ya lo sabe, y sin embargo
lo desea, lo goza” (Lemaitre, 2009b, p. 388).

1.3.3 Legalismo magico

A proposito de las teorias y debates que anteriormente se mostraron, es necesario
esbozar una Ultima pregunta antes de continuar con la siguiente parte de este trabajo. Dicha
inquietud, por ajustar mejor la teoria a la practica, surge ante una necesaria reflexion que integra
los postulados anteriores sobre el papel conflictivo y constructivo del derecho y la construccion
simbolica de su contenido. Se trata de entender si, en primer lugar, el analisis descrito tanto por

Garcia Villegas (2014) como por Lemaitre (2009b) cambia si se trata de derechos econdmicos
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y sociales y, en caso de ser esto asi, qué aproximaciones teoricas hay que hacer para entender
mejor la construccion simbolica del derecho econdmico y social.

Este ejercicio no es un intento de contradecir teorias, sino todo lo contrario: es una
muestra de que las teorias anteriormente descritas son tan importantes y veridicas que incluso
denotan que la misma eficacia simbolica del derecho es tan compleja, que es todavia un tema
que requiere mas analisis empirico para pulirla a las condiciones facticas colombianas, por lo
que se hara esta aproximacion. Para dar respuesta a esta inquietud, se presenta un nuevo punto
de vista, que sera denominado legalismo mdgico, en el sentido que a continuacion se explicara.

El postulado principal frente a esta idea es que cuando de derechos sociales se trata, la
posibilidad de emancipacion se podria volver casi nula, pues la voluntad de cumplimiento del
derecho depende en gran medida del Estado; con lo cual toda forma de lucha podria no ser tan
util como el constructivismo plantea y, dicha inutilidad, podria volver pasivas a las
comunidades para esperar un cambio: puede convertirse en expectativa de cambio que deja el
cumplimiento del derecho al vaivén politico del Estado. Todo esto, claro estd, sin quitarle valor
al poder emancipatorio de una lucha social*’, pero reflexionando sobre su aplicabilidad para
esta tipologia de derechos humanos.

Para sostener este postulado, se estudiard integramente la vision constructivista del
derecho, su eficacia simbdlica y el fetichismo legal con la idea de que los derechos humanos
tienen tipologias y responden a intereses, dando una reflexion sobre dificultades empiricas
encontradas en darle goce a un derecho econdomico y social.

Para empezar, teniendo en cuenta que el constructivismo plantea la forma en cémo se

reconfiguran los derechos dependiendo de cada una de las luchas sociales entre actores, luego

17 Sobre esto explicod Lemaitre (2009b, p. 27) que, para Garcia Villegas, el constructivismo cred la
posibilidad de que las normas sean usadas “no s6lo [...] como mecanismo de legitimacion del poder, sino también
como forma de obtener ventajas reales para los grupos e individuos desventajados: del “derecho como remedio a
la rebeldia” (Garcia, 1993) pasamos al “derecho como esperanza” (Garcia, 2002)”.
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es logico pensar que, si la naturaleza de los derechos cambia, eso pueda tener incidencia en el
cambio en la forma en como se construye simbdlicamente, se lucha socialmente y se le da
efectividad a ese derecho. Por poner un ejemplo: si se dice que el derecho humano a la libertad
sexual implica principalmente que el Estado se abstenga de discriminar a cualquier persona
con tendencias sexuales diversas, permita que esta persona goce y ejerza su libertad en
cualquier escenario social y se comprometa a controlar al resto de la sociedad para que ella se
abstenga de discriminar este tipo de tendencias sexuales; se podria hablar de unas obligaciones
de hacer del Estado colombiano pero en principio y sobre todo, se hablard de obligaciones de
no hacer.®™ Por otro lado, si se dice que el derecho a la seguridad social implica el
reconocimiento de un auxilio de transporte subsidiado por el Estado a ciertos individuos, en su
gran mayoria, hablaremos de obligaciones de hacer que implicaran costes econdémicos a cargo
del Estado, con una politica econdmica adecuada y con una planeacion rigurosa.

Esta aproximacion se hace para abordar lo que cada uno de estos derechos implica en
la practica. Tiene sentido pensar que los derechos civiles y politicos (fundamentales) se basen
en obligaciones de no hacer, pues son la evolucion de derechos naturales que lo que buscan
principalmente es reconocer una libertad. Por supuesto que el “constitucionalismo aspiracional”
del que hablo Garcia Villegas (2012) no puede llevar a pensar que los derechos humanos sean
meras promesas sin contenido, pero lo cierto es que los derechos fundamentales estan rodeados
de valores que implican, sobre todo, mas alla del cumplimiento de prestaciones concretas, el
reconocimiento principalmente de una identidad y de una serie de valores que deben ser
respetados y que son inherentes a una comunidad en especifico. De cierta forma, la mayoria de
las implicaciones que eventualmente tendré el Estado para darle efectividad a esos derechos

fundamentales no requeriran de un accionar que implique altos costos, y si por algiin motivo

18 Es decir, de desplegar por todos los medios lo necesario para que el Estado reconozca sus derechos y
se abstenga de violentarlos. Las obligaciones de hacer seran, precisamente, para seguir ese principio basico de
reconocimiento, que no implicaria cambios estructurales en el poder ejecutivo o econémico.
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alguno de esos reconocimientos legales si implica algo econdmico para una comunidad en
especifico, se podria estar hablando ya de una prestacion econdémica y social dentro de ese
género de derechos humanos para garantizar ese derecho fundamental en concreto de esa
comunidad; pues al final, ése es el sentido de los derechos sociales. Entonces, eso reafirmaria
la idea: esa eventual prestacion econdmica, ese compromiso, si seria algo que dependeria de la
voluntad del Estado y reduciria la utilidad de la lucha social a medida que se incumpla por
intereses distintos del mismo Estado.*®

En este orden de ideas, la violencia simbolica se podria tanto intensificar como
disminuir a causa de la dificultad en cumplir estas prestaciones econdmicas que asume el
Estado. Incluso, si el Estado no las asume, y las delega a otros actores, haria que la lucha sea
todavia mas desigual y que entre en juego el poder econémico y el capital econémico, que de
cierta forma juegan histéricamente un rol concomitante con el Estado y que, como se vera, es
la principal dificultad de la aplicacion del derecho humano al agua por la mercantilizacion y el
neoliberalismo.?
Esto se menciona porque es, de cierta forma, el comin denominador de los casos

empiricos estudiados tanto por Garcia Villegas (2014) como por Lemaitre (2009b).2 Se trata

de comunidades tales como las LGBTI, los indigenas, los afro, las mujeres, los consumidores

19 Un ejemplo muy visible de esto es el caso de la comunidad indigena y afro que habita en La Salvajina,
en el Cauca, en el cual a la comunidad se le reconocieron una serie de derechos fundamentales y colectivos
precisamente por su calidad especial que implicaban garantias en participacion, respeto a su cultura, no injerencia
en costumbres y deméas. En mas de treinta afios el Estado colombiano no ha dado cumplimiento a una serie de
compromisos adquiridos con la comunidad y a unos mandatos de la Corte Constitucional a pesar de las insistencias,
manifestaciones, luchas, participaciones y demés. Este incumplimiento versa, justamente, sobre derechos
econémicos y sociales y progresividad en el desarrollo econémico: educacién, salud, vivienda, transporte y demas.

20 Esta idea fue producto de un informe de revision de seguimiento del trabajo de grado por parte de la
asesora, Yulieth Teresa Hilldn Vega, el 6 de agosto de 2018.

21 Hay un caso puntual estudiado por Garcia Villegas (2014, pp. 188-191) en el que se analiza el caso de
los deudores hipotecarios bajo sus viviendas. En este caso lo que el Estado concedi6é podria traducirse en una
suerte de derecho econémico y social en tanto representd una prestacion para el Estado colombiano, pero lo
interesante de dicho caso y que en poco contraria la idea del legalismo mégico; es el hecho de que la obtencién
del derecho al alivio hipotecario especial para este grupo se hizo a través de un fallo de tutela controvertido que
impulso6 su creacion posteriormente, cuando aqui se sostiene la idea de la expectativa cuando el derecho (en el
caso del derecho humano al agua) parece tan claro de antemano en la jurisprudencia constitucional.
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de drogas y otros ejemplos como la normatividad contra el narcotrafico o en los estados de
excepcion; cuya lucha no se centra tanto en mas prestaciones econdomicas sino que se centra
principalmente en, por un lado, el reconocimiento de una identidad como un grupo que debe
recibir derechos y libertades (luchando asi por derechos en union libre de las parejas del mismo
sexo, por la autonomia decisoria de las comunidades indigenas y afro o por salarios igualitarios
para las mujeres) y, por el otro, la obligacion del Estado de asegurar igualdad de derechos para
esas comunidades.

Notese que se esta hablando de igualdad en sentido formal, y no en sentido material,
propiciando el fetichismo, porque para todos los casos lo que el Estado comunmente haria seria
expedir normatividades que decreten la igualdad de derechos de dichas comunidades, los
derechos especiales que requiere cada una, y tomar medidas que versen Unicamente sobre la
concrecion de ese objetivo comun: el reconocimiento de sus derechos y de su identidad como

grupo social.??

Si se examina con detenimiento lo que un derecho econdmico y social deberia
establecer, y sobre todo quién debe ser el encargado de suministrarlo (si un privado, la sociedad
o el Estado) el planteamiento cambia: al tratarse de prestaciones de hacer en respeto ya no de
una igualdad formal sino material o economica, es mucho mas complicado obtener la
emancipacion de la que habla Garcia Villegas (2014) que como lo seria a partir de un derecho
civil y politico. Los derechos sociales que implican un gasto econémico elevado del Estado, un
cambio en la normatividad tradicional econdomica o incluso un cambio en el mismo modelo

econdmico (entendiendo también que los grupos de poder econémicos pueden estar asociados

al Estado como se menciond) puede obtener muchos bloqueos por parte del Estado.

22 Aqui es tal vez el punto en el cual tendria mucho mas sentido el planteamiento de Lemaitre (2009a,
p-88), pues en si el fetichismo legal no es algo completamente negativo, sino que implica reconocer que “los
efectos de las reformas legales no son meramente simbdlicos; sin duda la jurisprudencia descrita traera beneficios
mas alla de la creacion de significados sociales. Habra personas que se beneficien [...]”. Esto es indudable, pues
el reconocimiento de un derecho, en un caso en concreto, puede transformar la realidad de una persona.
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Lo que sucede con el derecho humano al agua es que, sea de manera publica o privada,
el Estado serd quien decida al final como regular su entrega y eso hara que dependa de ¢,
trayendo los problemas de los que ya se ha hablado. A pesar de que Constitucion colombiana
establezca que las “comunidades organizadas” pueden autogestionar su servicio de acueducto,
lo cierto es que esto es dificil que suceda en cabeceras urbanas en donde, incluso, haya
comunidades rurales periféricas. Ante una empresa de servicios publicos como unico oferente
y ante la ausencia de herramientas e incluso de fuentes naturales de agua legales para obtenerla,
la sed se convierte en un arma de dominacion entre el Estado y las comunidades subordinadas
y el agua, que esta presente en la ciudad, se impregna de poder simbdlico.

Vale la pena entonces, para ir concluyendo este planteamiento, recalcar esa diferencia
notoria del derecho humano al agua frente a los demas derechos, e incluso de otros derechos
sociales: cuando los derechos fundamentales tienen més posibilidades de éxito frente a un goce
efectivo de los mismos, bajo circunstancias externas al mismo Estado (como por ejemplo el
consenso social de reconocimiento e identidad de la comunidad que puede recibir antes de que
las normas estatales lo reconozcan); el derecho al agua requiere, practicamente, la obligacion
del Estado de llevar agua a cada persona y que ella pague por ello. Medir asi el alcance de un
derecho humano al agua seria muy complejo.

La primera conclusion que se evidencia es que como la obligacion es del Estado y éste
intenta delegarlas en actores econdmicos privados, no importard mucho cudnta batalla se
ejecute. Si la comunidad no tiene la capacidad de autogestionar su servicio, la tltima palabra
de la entrega del agua la tiene y la tendré el Estado, por mas presion social que haya. Ante ello,
ir a instancias judiciales seria reconfirmar la idea de que es el Estado (ese ente para nada
monolitico y lleno de grupos politicos también en disputa entre si) quien tiene siempre la tltima
palabra sobre la entrega del derecho si las condiciones de autogestion son imposibles y que

puede no hacerlo si no le conviene. Esta complejidad la mencioné Garcia Villegas (2014):
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Muchas de las leyes que consagran derechos en América Latina (a la educacion, o la salud, por
ejemplo) terminan siendo limitadas o incluso anuladas a través de la normatividad destinada a
reglamentarlas y ello debido a los costos econémicos que representa para el poder ejecutivo la
implementacion de dichas leyes. Las extensas listas de derechos sociales generosamente
consagradas en nuestras constituciones latinoamericanas han sido, con mucha frecuencia,
instrumentos politicos de legitimacion del poder mas que normas juridicas de proteccion de

derechos (p. 251).

Empero, no se pretende regresar a las posiciones pesimistas marxistas segin las cuales
el derecho es un mero instrumento de dominacién politica. Por ello, hay un segundo punto
importante: la emancipacion podria ser posible hasta cierto punto bajo una expectativa
constante de cambio.

Surgidos estos interrogantes, el presente texto investigativo plantea una propuesta de
entendimiento de esta forma de construccion del derecho econdmico y social desde un concepto,
“legalismo magico”, que integra la vision optimista del modelo constructivista pero
entendiendo que para este tipo de derechos sociales el Estado tiene mucho mas poder y que, en
algunas ocasiones, lo que es la lucha social para la emancipacion puede tornarse sumamente
dificil y traducirse en una simple expectativa de cambio.

Sobre el nombre de dicha idea, legalismo mdgico, una forma de entender esa constante
lucha social es que haya una mezcla entre realidad e irrealidad. Por un lado, estd aquella
realidad, perteneciente al mundo fenomenologico (el mundo de los hechos, del ser) en la cual
el derecho es lo que sucede en la realidad, las practicas de las personas y de la sociedad. Asi,
parte de esta realidad es, por ejemplo, que haya un derecho humano al agua, que este derecho
esté relativamente claro en la jurisprudencia y que a pesar de eso todavia se tengan este tipo de

falencias.
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Por el otro lado, esta aquella irrealidad, o mejor, realidad distorsionada, que promulga
la utopia del derecho, es decir, ese mundo metafisico, el mundo del deber ser, que busca no
transformar la norma sino transformar las practicas sociales de las personas para que €stas se
convenzan de la norma. Para el caso del derecho humano al agua, si se dice que las
comunidades cuentan con su derecho, que lo pueden hacer efectivo, que el Estado y los poderes
economicos pueden no entregarselo por razones adversas y que de todas formas las mismas
comunidades siguen a la expectativa de que el derecho que ya indudablemente tienen desde un
punto de vista formal se ejecute; se concluiria que la violencia simbdlica se exacerbaria o se
disminuiria para al final combinar ambas realidades y crear lo que entendemos por derecho
humano al agua.

A esa dicotomia de realidades juridicas es precisamente a la que se le busca llamar
legalismo magico. Su inspiracion vino del género literario del realismo magico que implica
distorsionar una realidad, exagerandola y llevandola al absurdo. Sobre esto se puede enmarcar
esa realidad que viven las comunidades con falta de agua potable: ante una realidad tan cierta
(un derecho tan ya estructurado en la jurisprudencia), hay una distorsion exagerada e indignante
de ver que ellos siguen sin contar con el mas minimo apoyo para obtener su agua potable. Asi,
lo “real” se lleva hasta algo exagerado y nefasto.?? Al final, lo sorprendente de lo impéavido que
puede resultar el Estado en no entregar un derecho cuya inaplicabilidad puede afectar la misma
supervivencia de las personas frente a unas normas que se lo prohiben, resulta ser una mezcla

entre realidad y ficcidn que, con suerte, permita que se dé aplicabilidad al derecho.

23 No en vano se considera que el realismo magico cuyo méaximo ilustre colombiano es el premio nobel
de literatura, Gabriel Garcia Marquez, definiera tan perfectamente la realidad de las comunidades colombianas
desde la literatura. Esta llamativa mezcla entre realidad y ficcion ha sido reconocida mundialmente, incluso por
autores como Mario Benedetti, en decir que “en una dimension asi, donde todo parece levemente distorsionado,
pero no irreal, cada premonicion ocurre como vislumbre, cada palabrota suena como un cafion, cada muerte viene
a ser un transito deliberado” (Grupo Editorial Norma, 2002, pp. 22-23).
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Capitulo 2 — El agua y su contaminacion

“Siempre gque haya un conflicto entre derechos humanos
y propiedad, los derechos humanos deben prevalecer ”
Abraham Lincoln

Cuando se hace referencia a que el agua esta impregnada de poder, esto se menciona
no en el sentido literal de que el agua esta contaminada, sino en una apologia simbdlica a que
alrededor del agua giran muchos discursos econdmicos, sociales y politicos que la convierten
en un objetivo de lucha social, un medio de control y que la vuelven un recurso de dificil acceso
para la poblacion mas desfavorecida.

Como se menciono en todo el capitulo anterior, el derecho humano al agua es una
herramienta en algunos casos vacia o efimera, que pareciera cumplir simplemente una mision
simbolica de lucha més que de proteccion juridica. No obstante, vale la pena preguntarse qué
hay, politica y econdmicamente hablando, detrds de esa pugna por el agua como tal. Ya se
definieron los pormenores de la lucha que se da por el mero derecho humano al agua y de los
efectos, tanto legales como simbdlicos, que esta lucha puede tener. Pero ahora la pregunta
central es saber por qué es necesario entrar en una lucha por ello. Por supuesto que la respuesta
es porque hay ausencia de falta de agua potable, pero entrar a analizar por qué hay dicha
ausencia es un debate todavia mas profundo que toma posturas econémicas y politicas.

Analizar unicamente lo que dice un derecho humano al agua y su proceso socioldgico
de reconfiguracion seria incompleto si no se entra a observar, de cierta medida, qué papel
cumplen las empresas de servicios publicos y si éstas, junto al Estado y otros poderes
econdomicos, tienen alguna relacion con la falta de agua potable. Asi las cosas, para poder llegar
a dicho analisis economico del derecho, se tendrd primero que definir lo que es el agua

socialmente hablando, luego relacionarla con el discurso de la escasez y asi entrar a analizar
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dicho discurso desde los modelos de gestion del agua y desde los discursos politicos y

economicos que subyacen a dichos modelos de gestion.

2.1 El significado social del agua

Definir el agua es mas importante de lo que se cree, aunque no lo parezca. Esto, porque
dependiendo de la definicion que se dé, se desprenderan los demas discursos que van detras de
su gestion. Dicha definicion dependera del discurso, la postura y el interés que quiera proteger
quien la define: el agua puede ser un liquido, puede ser un elemento natural, puede ser un
recurso, puede ser un bien, puede ser un servicio, entre otras cosas. El uso que se le dé es
fundamental porque tiene suma relacion con los modelos politicos que luego se explicaran. La
definicion tal vez mas bésica y neutra que se le pueda dar (diriamos, la versidon meramente
cientifica o empirica) es que ésta es un compuesto liquido necesario para la vida en general y
para el ecosistema. Empero, cuando se le dota de contenido social a esta definicion, su valor
intrinseco cambia sustancialmente? como un bien o servicio, un recurso o un ser comunitario.

2.1.1 Un bien o servicio

Una de las definiciones mas comunes (ademads de ser una de las histéricamente usadas
por el Estado colombiano) es la de que el agua es un bien o servicio cuya propiedad estd en
cabeza de alguien, sea éste una entidad publica o un privado. Dicho significado conlleva a
discursos publicos o privados de la propiedad y gestion del agua, que la observan como un bien
o servicio que se puede adentrar dentro de las logicas del mercado y la privatizacion. Percibir
el agua asi es una concepcidn que esta asociada a su mercantilizacién como servicio publico
domiciliario. Su sentido de ser un bien asimilable economicamente, cuya propiedad ostenta el

Estado a través de la Constitucion y que éste entrega a los ciudadanos segin unas reglas

2 Como afirmé Hillén (2017), la definicion de qué es el agua ha estado enmarcada en una vision
occidental dualista que separa la naturaleza de la sociedad como dos cosas aparte, haciendo que ésta sea vista
como una cosa mas del sistema social que hay que obtener, teniendo alguien la responsabilidad de entregarla.
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especificas de uso (en los cuales entran los particulares a usarla como un bien econémico) es,
precisamente, lo que denota una fuerte tendencia a la mercantilizacion. Por ahora, es importante
entender que dicha tendencia obedece a las reglas econdmicas tradicionales: entregar el
servicio del agua potable a la mayor rentabilidad posible segiin las leyes de la oferta y la
demanda, siendo la oferta el Estado o los particulares y siendo la demanda la poblacién, con
obvios controles publicos bajo la finalidad social del servicio.?®

2.1.2 Un recurso

Otra de las definiciones empleadas es la de ver el agua como un recurso de diversa
indole. Gramaticalmente hablando, un “recurso” es entendido como cualquier herramienta que
sirve para un fin determinado o directamente para producir algo. En efecto, el agua puede ser
un recurso natural, un recurso para producir otras cosas (materia prima), un recurso para
vivir (elemento vital), entre otros. La idea de que ésta sea un recurso conlleva entonces a que
no tiene en principio una proteccion politica en si misma, sino que se le protege porque se
necesita para otras cosas. Por ejemplo, los recursos naturales son las cosas no producidas por
el ser humano sino por la naturaleza, pero que le sirven al ser humano para otras cosas, como
la energia. Analizando los significados actuales usados por el Estado colombiano a través de
sus entidades publicas y de su normatividad, se denota la clara tendencia a tratar el agua como
un recurso natural y que como tal requiere dicha proteccion.

Seglin esta definicion, el agua entra en un vaivén de mercantilizacion todavia mayor.

Como se vera mas adelante, el hecho de asociar el “agua” con “productividad” conlleva
9

5 Esta idea es mencionada por Hillén (2017) al mencionar que: “Las entidades estatales enmarcan esa
definicién en esa dualidad occidental en la que la naturaleza y la sociedad estan separados, siendo la primera una
“otra” externa e inconsciente (Castree, 2001; Ingold, 2000, Jiménez, 2017; Descola, 2012; Braun, 2009, Castree
y Braun, 2001)) que hay que regular y controlar. Asi, paraddjicamente, las aguas, la vida, se convierte en algo
inerte, en un bien o una cosa a la que todos deben tener acceso y, para que ello sea asi, un externo, el estado, debe
ser su propietario y gestionarla (Ostrom, 2000). En esa légica, el derecho civil colombiano (aquel que regula las
relaciones entre las personas y las personas y las cosas) las define como “bienes de la Unién de uso publico en
los respectivos territorios” (art. 677 C.C.C).”
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necesariamente, bajo las logicas del mercado, a buscar una racionalizacion o utilidad
economica del servicio, por ser una materia prima. De ahi que surja la idea de asociar al agua
con un precio, porque, aunque no parezca a simple vista, las comunidades de antafio y algunas
actuales encuentran descabellado el cobrar por tan vital elemento requerido para la vida misma
de la naturaleza y de las personas o para el diario vivir del hogar.?8

2.1.3 Un ser comunitario

Como se pudo evidenciar, la definicion de agua como bien o servicio no se contrapone
a la definicion del agua como un recurso. En realidad, éstas van intimamente ligadas y ambas
complementan el mismo fendémeno econémico que se predica del agua. El sentido que iria en
real contravia al fendmeno econdmico transversal al agua seria la perspectiva comunitaria o
de los comunes. A modo de resumen, en ésta, el agua deja de ser un objeto asimilable
econdmicamente para convertirse en un ser que habita en el entorno, casi como alguien mas
que convive con la comunidad. La naturaleza no seria entonces algo que se disociaria de la
sociedad, sino todo lo contrario: la sociedad y el agua convivirian en el mismo entorno llamado
naturaleza. Si se analiza esta perspectiva, el agua obtiene un valor simbolico sumamente fuerte,
puesto que, ahora si, obtendria una proteccion no por ser productiva sino por ser un fin en si
mismo. Es cierto que para todos los humanos el agua es algo fundamental en la vida, pero para
algunas comunidades con autonomia, especialmente en el caso colombiano, el agua trasciende

de ser un objeto para convertirse en un sujeto mas de la comunidad.?’

% Desde ya se hace la aclaracion (aunque es un tema que se tocara con mayor profundidad en los efectos
econémicos de la escasez y la mercantilizacién) que dicha mercantilizacién no es necesariamente un fenémeno
negativo e indeseable, sino que debe ser mas bien tratado con mucho cuidado para no caer a generar problemas
de falta de agua potable.

27 Asi lo menciona Hillon (2017): “Pero las aguas no solo son vida sino que estan vivas. Las aguas en lo
real y lo simbolico tienen cierta agencia que permite que exista una relacién de interagencividad (Ingold, 2000:
47) entre los campesinos de montafia del CPSA y ellas. Para estos, no son una cosa sino un ser con el que se
interactla. Una de las formas en que facilmente se percibe lo anterior es el lenguaje que se utiliza para referirse a
ellas. En varias entrevistas y talleres, expresiones de afecto y agencia como las siguientes son comunes: “la aguita”,
“hay que ir a echar el aguita”, “a veces, el aguita se esconde”, “no todas las quebraditas tienen nombre, pero
deberiamos ponérselos, como pasa con las personas”. Asi mismo, hay entidades que viven en las aguas y que
muestran las multiples intencionalidades existentes en el mundo socio-natural. La madre agua un ser sin pelo que
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Esta definicion ha sido usada para darle base a nuevos caminos en el entendimiento del
derecho al agua y su relacion social y politica, como la alter-globalizacion o la comunalidad,
que luego se mencionaran. La gestion del agua segiin su significado permite evidenciar que
hay otras formas de entregar el agua a la poblacién que no la tiene. Estos fenomenos, junto a
la perspectiva comunitaria o de los comunes, son estudiados con mayor profundidad por
investigadoras como Bakker (2007) o Mirosa & Harris (2012), quienes concuerdan en que €sta
es la verdadera contraposicion al modelo econémico, pues parte de la base de que el agua no
es un bien ni es de alguien, sino que es algo aparte de lo cual se valen las personas sin necesidad
de encontrarle un sentido econémico. No obstante, hay que advertir que esta postura puede
tener limitaciones, puesto que el modelo comunitario, como luego se explicara, tiene grandes
dificultades de aplicacion en una gran urbe donde el sistema de entrega de agua esta ya muy
mercantilizado.

2.2 Las causas de la ausencia del agua: la escasez

Cuando de agua se habla, comtiinmente la palabra que mas se le asocia es la de escasez.
Esto, partiendo de la base de que en la actualidad la alerta global esta centrada no sélo en
problemas de seguridad internacional y econdmicos, sino también en temas de medio ambiente.
La escasez del agua es un tema recurrente, pero lo cierto es que es un tema que tiene diversas
facetas y que, como se verd, es mucho mas revelador de lo que parece. La “escasez” es definida
como la ausencia de algo que existe, es decir, la escasez se predica de una persona que no posee
algo cuando, en otros entornos o circunstancias, existe ese algo. Segun esto, la escasez de una
comunidad se predica entonces de que ésta no tenga agua potable cuando en otros lugares o

entornos (dentro de una misma ciudad, por ejemplo) si existe dicha agua potable.

aparece en los rios y quebradas o la Llorona que también aparecen alrededor de estos viven en los cauces selvaticos
y en las historias de los antiguos y mayores.”
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En efecto, la escasez del agua es un fendmeno mucho mas complejo que s6lo una
cuestion meramente natural. Como lo afirma Mehta (2000, p. 4), la escasez ha tenido muchas
mas causas y consecuencias de lo que se esperaba. Por ejemplo, el discurso mundial sobre la
existencia de una “crisis del agua” es duramente criticado por la autora, puesto que considera
que la comunidad internacional no ha sido rigurosa en explicar qué hay detras de dicha crisis
o escasez del agua, y solo es usado como un discurso monolitico o herramienta retérica con
fines politicos internacionales. Asi, el discurso de la crisis del agua de forma monolitica ha
influenciado en el surgimiento de conflictos sociales y guerras dentro de un pais o entre varios
paises, que en el fondo oscurecen lo concerniente al acceso desigual y descontrol del agua
como otros factores que propician la escasez social.

En ese sentido, analizando criticamente lo que hay mas alla del discurso mundial de la
escasez del agua (es decir, las razones de que haya escasez) surge la distincion entre escasez
biologica o fisica y escasez manufacturada, antropologica o social.

2.2.1 La escasez bioldgica o fisica

La escasez bioldgica es aquélla en la que, debido a las condiciones naturales geograficas,
no hay suficiente agua para la densidad poblacional que se encuentra en un lugar y tiempo
determinado. Lo interesante de esta escasez no es en realidad la existencia de una “falta de agua
potable”, sino la capacidad del agua para renovarse como recurso natural y las posibilidades
del ser humano para tratar esta dificultad desde la ciencia y la politica. El agua es un recurso
natural en principio renovable, es decir, que gracias al ciclo hidrologico ésta esta en constante
renovacion y purificacion por parte de la naturaleza. Sin embargo, la interrupcion del ciclo
hidrologico natural por parte del hombre hace que no sea capaz de renovarse al mismo ritmo.

Como tal, la escasez fisica es un fendmeno que incumbe al mundo entero. A pesar de
que aproximadamente el 70% de la superficie de la Tierra estd cubierta por agua, el 97,5% de

ésta no es agua consumible para el ser humano. Asi, de la poca agua dulce que quedaria por



Agua impregnada de poder 48

contar, el 68% de ésta se encuentra atrapada en los glaciares que se han ido descongelado cada
vez mas rapido a causa del calentamiento global. Por si fuera poco, menos del 1% del agua
dulce disponible esta al alcance del hombre. (Smedley, 2017)

No siendo lo anterior suficiente, dada la sobreproblacion mundial actual (mas de 7 mil
millones), se estima que habra un crecimiento del 55% de la demanda de agua en el 2050.
Recientes estudios de la National Aeronautics and Space Administration (NASA) demuestran
que las fuentes de agua dulce que estan al alcance del hombre se estan drenando mas répido de
lo que se estan reponiendo: 21 de 37 yacimientos acuiferos en el mundo ya estdn disminuyendo
considerablemente (Smedley, 2017). De igual forma, segun datos de la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS) expuestos por las Naciones Unidas, 2,1 billones de personas carecen de
agua potable y 4,5 billones no poseen un servicio de saneamiento, siendo una proporcion de 4
por cada 10 personas en el planeta. En suma, 340.000 nifios menores de cinco afios mueren
cada afio por causas relacionadas con falta de agua potable, como la amibiasis. Ademas, el 70%
de la demanda de agua potable en el mundo se hace con fines agricolas y no de consumo
humano directo. (Organizacion de Naciones Unidas [ONU], 2017).

Todo lo anterior conllevé a que la ONU, a través del Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD), reconociera que habia un problema mundial de escasez que no s6lo
relaciond con cuestiones ambientales sino también con cuestiones sociales. La escasez fisica
ya afecta a todos los continentes: cerca de 1.700 millones de personas viven en areas de escasez
fisica del agua o que se aproximan a ésta y otros 1.600 millones de personas se enfrentan a una
escasez economica del agua, dada la carencia de infraestructura acuifera para el abastecimiento
u otros factores econdmicos. Se estima que esta cifra aumente a 1.800 millones en el 2025.

(Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo [PNUD], 2006).%

2Ante la creciente problematica, la ONU doptd los famosos Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM),
en los cuales se requeria darle una cobertura de hasta 88,5% de agua potable a la poblacion mundial para el 2015.
Esos objetivos se cumplieron parcialmente, por lo cual se actualizaron las metas y los alcances en los llamados
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Mas alla de todo esto, el agua aparentemente podria ser suficiente para todo el planeta,
pero su consumo no esta distribuido de la mejor forma: en el mundo, solamente Estados Unidos,
China e India consumen el 38% de la demanda mundial de agua. En comparacion, la huella
hidrica de toda Suramérica y América Central juntas se aproxima a sélo la de Estados Unidos.
Todo, sin olvidar que el 70% de la huella hidrica mundial es dirigida a la agricultura, mientras
que el consumo humano directo es apenas el 15% y las aguas sucias son el otro 15%. (Guerrero,
2012). Para el caso colombiano tampoco hay buena distribucion, puesto que a pesar de contar
con vastas cantidades del liquido, aproximadamente el 70% de la poblacion viven en la cuenca
del Rio Magdalena y Cauca, que s6lo ofrecen el 15% del liquido, mientras que el 30% restante
estd ubicada en el Amazonas, Orinco, Pacifico, Chocd, Atrato, Catatumbo y Sierra Nevada, que
ofrecen el 85% restante (Rios, 2018, p. 52).

Por tanto, ademas de escasez bioldgica o fisica del agua, también puede haber escasez
producida por circunstancias sociales, mala administracion, problemas econémicos o modelos
inadecuados de gestion, que fue precisamente la idea central de las Naciones Unidas ante este
problema.

2.2.2 La escasez manufacturada, antropoldgica o social

Dado lo anterior, surge entonces el concepto de escasez manufacturada o social. Esta
es aquélla que tiene causas sociales y antropologicas: es la escasez producida por el mismo
hombre. Desde este punto de vista, la inequidad social, la falta de infraestructura, los malos
manejos del agua existente, la falta de recursos econdmicos, las falencias en los procesos
sociales (como la reglamentacion y la distribucion) y las demds causas que tienen relacion
directa con los actores sociales, produce escasez manufacturada. Es aqui, precisamente, donde

comienza el debate acerca del porqué de una ausencia de agua potable como causa para la

nuevos Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS). En el caso colombiano, segln los informes del PNUD, todavia
hay situaciones criticas de falta de agua potable en varios territorios, especialmente en el Choc6 (PNUD, 2015).
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pugna social por el derecho humano al agua, dado que aqui comenzaria el analisis de los
modelos de gestion del agua y de su relacion con el significado del agua.

Claramente no siempre habrd como razon principal cuestiones politicas o intereses
economicos detras de la ausencia de agua potable en una comunidad, porque, por ejemplo, la
explicacion de la falta de agua puede ser un acueducto instalado inadecuadamente. Sin embargo,
la defensa de intereses politicos 0 econdmicos ha conllevado mayoritariamente a que el agua
se convierta en un recurso socialmente escaso y, por tanto, mercantilizado.?®

La escasez social es en realidad el hecho de que la gente sienta que hay ausencia de
agua a pesar de que hay agua muy cerca, por las razones que pueda haber.® Incluso en una
misma urbe puede haber parcelas con presencia de agua y otras sin dicha presencia, con escasos
metros de diferencia. Las consecuencias sociales que esto genera no son para nadie un secreto:
existen conflictos sociales que fueron producidos en torno a la falta de agua, y aunque la
escasez no es per se el motivo que los desencadenan, ello influye mucho en los factores
decisivos, a saber, razones politicas, econdmicas, sociales, étnicas, religiosas o demas. (Mehta,
2000, pp. 6-7).

Importa en la escasez creada por el hombre el saber quién es el causante de dicha

escasez social, y asi entender esa lucha entre grupos sociales. Como dicha ausencia es causada

25 Al respecto afirma Mehta (2000, p.5): “Por otro lado, la escasez también puede ser “manufacturada”,
debido a intervenciones antropogénicas (e.g. remontajes de un depdsito artificial) o debido a construcciones
discursivas. Por lo ultimo, me refiero a las formas en las cuales la escasez es usualmente predicada a un nivel
discursivo construido por actores poderosos que buscan intereses politicos (e.g. areas de escasez de agua son
usadas para legitimar grandes represas incluso cuando éstas no se ven beneficiadas de las represas). Otros
autores también han cuestionado la nocion absoluta de la escasez de muchas maneras. Lundgvist & Rockstrém
(1999: 5) identifican una necesidad en concentrarse en la escasez adaptativa social de las sociedades y la
respuesta de agua a cada individuo como cambios en la disponibilidad de ésta”. (T. del A.).

30| a Corte Constitucional, en la sentencia T-418 de 2010, argument6 precisamente que: “En materia de
igualdad se ha de proteger especialmente a ‘los Ultimos de la fila’, que para el caso de acceso a agua potable apta
para el consumo humano, son las personas de bajos recursos de las areas rurales. Se debe lograr el fortalecimiento
ciudadano, a partir de la defensa de los derechos fundamentales como marco de la accion estatal, logrando que las
personas participen en las adecuadas y controladas politicas publicas que para el efecto sean disefiadas y
controladas. ‘La escasez’ del agua es un problema engafioso, porque mucho de lo que parece ser escasez es una
consecuencia inducida por politicas que gestionan mal los recursos hidricos (‘el problema es la gestion’), y
restrictivo, porque la disponibilidad fisica de agua -la escasez— es solo una dimension del tema de la inseguridad
de agua, la cual también depende del ‘riesgo’ y de la “vulnerabilidad’”.
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mayoritariamente (no siempre, pues puede haber casos en que sea por malos manejos de la
comunidad) por el Estado y los poderes econdomicos (que se escudan precisamente en la
mercantilizacion y otros intereses publico-politicos) se configura, entonces, la lucha social por
la falta de agua a partir de los modelos de gestion.

2.2.2.1 Los modelos de gestion del agua

La propiedad y la administracion del agua es fundamental, pues puede generar escasez.
El agua, dada su trascendencia en la sociedad, es algo que hay que administrar o gestionar para
poder buscar un fin especifico, siendo éste por lo general el que todas las personas tengan agua
potable a su alcance. Segun lo que se puede derivar del andlisis realizado por Bakker (2007, p.
434), la sociedad puede tratar sus recursos desde varias perspectivas. dando cabida a diferentes
modelos de gestion de los recursos. Dichos modelos son entonces el conjunto de instituciones
(normas juridicas y costumbres que regulan su gestion), organizaciones (actores sociales que
tienen un papel en la gestion, control y entrega del recurso) y modelos de gobernanza (practicas,
politicas publicas y procesos que se usan para gestionar el recurso) que determinan cémo se
administra el recurso (March, 2013, p.143). Aplicado al caso concreto del agua, estos modelos
denotan que las causas de la escasez manufacturada son la propiedad del agua seglin su gestion,
su mercantilizacion excesiva segin el modelo y los intereses politicos que tenga el Estado u
otros grupos segun otros factores que, como se vera, estan todos relacionados entre si.

Estos modelos de gestion de recursos, segun la definicion social del agua, son el ptblico,
el privado y el comunitario. Empero, no existe una tajante contraposicion hoy en dia entre el
modelo publico o privado para el tratamiento del agua, sino que éstos confluyen conjuntamente,
siendo su contrapuesto el modelo comunitario.

Enteoria, el modelo de gestion publico del agua es el que més defenderia aparentemente
los intereses de la poblacion con falta de ésta. Sin abordar todavia cuestiones de su aplicacion

en la practica sino una explicacion meramente tedrica, el modelo publico, a través de la
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definicion del agua como un bien de interés publico, servicio publico o un recurso natural
finito, toma el agua desde este significado para buscar el interés de que el agua sea universal,
accesible y de calidad para el consumo. Asi, el modelo publico seria aparentemente el mas
altruista y defensor de lo publico, pues haria que un ente que busca la satisfaccion de los
intereses de quienes faltan de agua, el Estado, ejecute todos los actos necesarios para poder
satisfacer este fin (idea que genera las bases de un primer reconocimiento juridico al derecho
humano al agua). El Estado ostentaria la propiedad del agua y buscaria, entonces, garantizar el
acceso universal y de calidad en su territorio mas que buscar un desarrollo industrial o
economico a partir de ésta.

Empero, dicha explicaciéon tedrica tiene varios pormenores que la tergiversan
considerablemente. Un punto importante es que, se recuerda, la definicion de agua como bien
o servicio implica necesariamente su tratamiento desde una perspectiva mercantil y que,
ademas, se estara al vaivén politico del Estado, con lo cual se recuerda el poder de dominacion
que puede tener el derecho y cuyo mal manejo desencadena la escasez.>!

Si bien la mercantilizacion del agua no es necesariamente un sistema indeseable, ésta
trae evidentes problemas al momento de entregar el agua que podrian desencadenar una
discriminacion o dificultad para acceder a ésta desde la perspectiva econdmica. Ahora bien, a
pesar de que se le denomine como un bien o servicio, el modelo publico tedricamente buscaria

entregarle a todos el agua por igual, pero al ser esto en algunos casos insostenible,

necesariamente se apela a un sistema econdémico para poder sostener el modelo.

31 Asi también lo advirtié la Corte Constitucional en la sentencia T-418 de 2010: “La escasez absoluta
de agua es la excepcion, no la regla. Sostiene [el informe del PNUD] que la mayoria de los paises tienen suficiente
agua como para satisfacer las necesidades de los hogares, las industrias, el sector agricola y el medio ambiente.
“El problema es la gestion.” Hasta hace relativamente poco tiempo, el agua se consideraba un recurso disponible
infinito que se podia desviar, consumir o contaminar para generar riqueza. La escasez, afirma, es un resultado
inducido por politicas que surgen de un sistema profundamente erréneo, “la consecuencia predecible de una

demanda inagotable que persigue un recurso subvaluado””. [Expresion fuera del texto original].
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Por otro lado, el modelo de gestion privado del agua, desde la teoria, seria
aparentemente el total contrapuesto del modelo publico. Esto, porque la finalidad evidente del
modelo privado es obtener rentabilidad en la mercantilizacion del agua. Observando la
naturaleza de los actores privados y su pensamiento racional econdmico, junto a la busqueda
de un costo-beneficio que entregue la maximizacién de las utilidades obtenidas por la venta del
agua sin abandonar la aparente busqueda de que todos tengan acceso a ésta, se buscara
primordialmente dicha rentabilidad mas que cumplir un interés publico o social. Se podria
sostener que el modelo privado no necesariamente buscaria ese fin ultimo, pero lo cierto es que
al momento de analizar en la practica como hacer que todas las personas tengan acceso al agua
desde un modelo econdmico se dejaria siempre algunos por fuera, por ejemplo, a quienes no
tienen coOmo pagar el servicio en su precio real.

La vision resultante de todo esto conlleva a una confluencia entre los modelos publico
y privado para la busqueda de un aparente fin compartido: la maximizacion de la rentabilidad
del servicio del agua y el otorgamiento de ésta a todas las personas sin discriminacion. Seria
entonces una especie de union o fusion de estos dos modelos: el agua es un bien econémico
productivo, pero también tiene una especial atencion en lo publico, pues es un servicio publico
esencial necesario para la vida humana, por lo cual el Estado tendra su propiedad. Este tendra
asi unos fines sociales respecto al agua, pero para lograr que estos fines sociales se cumplan,
se delegara su entrega a unos privados para que, a través de la mercantilizacion subsidiada y
controlada, se puedan cumplir dichos fines de la mano de un desarrollo industrial, previo
permiso del Estado y bajo una regulacion constante de éste.

A continuacion, se explican estos modelos en la Tabla No. 1 (modelos publico y privado

de gestion del agua).
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Tabla No. 1

Modelos publico y privado de gestion del agua

Gestion del

Modelo publico Modelo privado
agua

Definicion Bien de uso publico, recurso natural finito, Bien o servicio econdmico de uso
bien colectivo privado, recurso productivo

Servicio adquirible desde las I6gicas del

mercado (mercantilizacion,

privatizacion, neoliberalizacion)

Democratizacién (accesibilidad, no

Caracteristicas discriminacion, universalidad, gratuidad)

. Precio regulado por el Estado (permite Precio regulado por el mercado (se paga
Precio s . -
subsidio) el precio completo del servicio)
Regulacion Control por parte del Estado Servicio regulado por el libre mercado

Derecho humano al agua: universalidad,
Finalidad equidad social y sostenibilidad en el
acceso de agua potable para todos

Eficiencia (rentabilidad) y seguridad del
agua (herramienta contra la escasez)

Administrador  El Estado El mercado y los particulares

Fuente: Bakker (2007, p. 441).

Lo interesante de la anterior tabla es que, de una forma inadecuada, se ha atribuido al
derecho humano al agua una pertenencia exclusiva al modelo publico por la idea de la
democratizaciéon como contrapuesta a las logicas del mercado del modelo privado. Empero, la
democratizacion del agua (y como tal el derecho humano al agua) no se contrapone al modelo
privado, sino que confluye con él por varias razones, entre las cuales se encuentra
principalmente su relacion con la comercializacion del agua por suponer que por ésta se deba
obligatoriamente estar sujeto a reglas econdmicas de pagos y demas (Bakker, 2007, p. 439).
Asi, claramente ambos modelos defienden la idea de la mercantilizacion, sea de una forma muy
absoluta o de otra forma mads suave, pero sin abandonarla.

Por otro lado, el tercer modelo de gestion del agua, que pregona el valor de la
comunidad como un ser que se apropia del agua, es entendido entonces como la autonomia
comunitaria emanada en una administracion y gestion propia del recurso, en la cual la

comunidad es autosuficiente con sus recursos y se le dé asi sostenibilidad al ecosistema y a su
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cultura. En busqueda de este interés, en teoria, la aparicion de una idea mercantil del agua se
desvaneceria, pues implicaria una desconexion total de la administracion del Estado y de los
poderes econdmicos y se buscaria el sustento colectivo de la comunidad y de su entorno de la
mano de una conexion mucho mas profunda, relacional y hasta espiritual con el agua, estando
la propiedad de ésta en cabeza de la comunidad. En la siguiente Tabla No. 2 sobre el modelo

comunitario se explican sus caracteristicas.

Tabla No. 2

Modelo comunitario de gestién del agua

Gestién del agua Modelo comunitario

Definicién Elemento de la naturaleza, ser comunitario

Convivencia con el agua, cuidado del agua,

Caracteristicas A . .
gestién sin previo permiso

Sin precio o con precios eventuales para la

Precio L,
conservacion del agua
L Regulado por normas o costumbres
Regulacién o
comunitarias
- Proteccion del agua, uso comunitario,
Finalidad . Lo
perpetuidad de las costumbres comunitarias
Administrador La comunidad con autonomia

Fuente: elaboracion propia sobre lo expuesto por Hillén (2017).

De la anterior tabla es importante resaltar que, precisamente por la idea de la propiedad
en cabeza de la comunidad, el agua no tendria ningun precio y, por ende, no tendria ninguna
relacion con los modelos econdmicos. Ademas, siendo una de las finalidades la perpetuidad de
las costumbres comunitarias en torno al uso y goce del agua, dichas practicas conllevaran a una
conservacion del agua en tanto ésta es trascendental para la vida de la comunidad. De esta

forma, la conservacion del agua a partir del discurso de la escasez propio del modelo privado
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no tendria cabida en esta perspectiva, pues el agua se cuidaria no por ser productiva o necesaria,
sino por ser parte del entorno comunitario.

Una idea por concluir de este modelo es que esa sustraccion de la mercantilizacion
sobre el agua y su real posibilidad en la préctica, al menos en grandes urbes donde el sistema
es completamente mercantilizador, ha sido una tematica que ha tenido evolucion en la academia
muy recientemente. A comienzos de esta €poca, se tomo tedricamente el modelo de gestion
comunitario del agua y se cred el discurso de la comunalidad o comunes, que aunado a la
relacion entre el medio ambiente y el neoliberalismo, permitio el surgimiento de una corriente
denominada alter-globalizacion, estudiada a fondo por Bakker (2007), quien explica que existe
la posibilidad de mezclar el interés comunitario y el interés estatal y economico dentro de unas
logicas de participacion y regulacion conjunta entre actores que ha funcionado en algunos
paises, para quitar la nocividad de la mercantilizacion que en breve se explicara.

2.2.2.2 Efectos economicos de la escasez: mercantilizacion

Existe una creencia popular en decir que la ultima botella de cualquier liquido
consumible en un desierto tendria un costo exagerado, y no es un dato que deba ignorarse. En
las reglas mas bdasicas de la microeconomia, si un bien o servicio escasea, su valor tendrd un
costo mucho mas elevado. Lo curioso es que esta regla, que en principio aplicaria para
cualquier cosa susceptible de disposicion juridica, no se aplica desde la ley para el agua, puesto
que, si ésta fuese excesivamente costosa, las personas con bajos recursos no podrian acceder a
ella. Asi, el agua tiene una relacion particular con la mercantilizacion, en la cual algunas de sus
logicas aplican y otras no tanto.

En primer lugar, hay que decir que la escasez ha conllevado a que mundialmente se
hable de la mercantilizacion como respuesta para mitigar sus impactos. La razon por la cual
Mehta (2000) ha criticado tanto el discurso internacional de la “crisis del agua” de forma

monolitica y retorica, es porque éste ha hecho que internacionalmente se adopte
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mayoritariamente un modelo mercantilizador del agua para salvaguardarla. Después de que la
comunidad internacional mencioné un deber de cuidar el agua como objetivo mundial, se busco
contrarrestar dicho problema en la Conferencia Internacional sobre el Agua y el Medio
Ambiente (Dublin, Irlanda) de 1992. En ella se establecid que el agua debia ser tratada como
un bien econdmico al cual se le tenia que poner necesariamente un precio accesible a la gente,
pues la idea era que colocar un precio seria una suerte de barrera al malgasto del agua. Notese
que se asoci6 la falta de agua potable, como escasez fisica, a factores de mal consumo, sin
hablar de los factores econdmicos o politicos.?

Fue aqui cuando probablemente se consolid6 la union entre el modelo publico y el
modelo privado y se unific6 el discurso de la mercantilizacion del agua como solucion. La idea
de que se le estableciera un precio al agua radicaba en que, desde un analisis costo beneficio
econdmico, las personas dejarian la cultura del gasto del agua por el hecho de representar un
costo adicional y asi se estabilizarian los costos de oferta en razon a la demanda. Lo interesante
es que a pesar de que esto fue establecido asi, en la practica la aplicacion de ese sistema no ha
sido tan fructifera.3® Son pocas las sociedades a las cuales les ha funcionado cobrar el agua
para reducir su gasto bajo una supuesta idea de que escasea por ello, pues hay lugares en los
cuales, a pesar del costo, el agua sigue sin llegar a los lugares donde no ha llegado o sigue

siendo malgastada por las personas donde si llega (Bakker, 2007).3*

32 Al respecto, afirmé Bakker que “Grandes pensadores de derecha como el Instituto Cato sacd, con
reportes, estas declaraciones argumentando que el “socialismo del agua” le fallo a los pobres, y que las fuerzas
del Mercado, reguladas adecuadamente, eran la mejor forma de dotar de contenido el derecho humano al agua”.
(2007, p. 439). (T. del A.).

33 En otros casos, el manejo de un sistema econémico por escasez del agua basado en la mercantilizacion
y el establecimiento de precios ha funcionado, como en Australia o Israel, pero su aplicacién en paises menos
desarrollados se complica debido a los costos del servicio (Smedley, 2017).

34 Varios ejemplos de esto fueron estudiados por Bakker (2007), demostrando que el modelo pdblico-
privado no logré sostenerse por cuestiones econémicas y asi, en vez de solucionar el problema de la falta de agua,
lo incrementé mas: “La gran cantidad de cancelaciones a los contratos de concesion de agua -incluyendo a
Atlanta, Buenos Aires, Yakarta, La Paz y Manila- parecen hacer surgir la hipdtesis de que el agua presenta
dificultades y problemas tal vez inmanejables para la administracion del sector privado. Incluso el sector privado
se ha retractado de suplir agua a las comunidades del Sur, pero esto ha sido debido definitivamente a las fallas
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Asi las cosas, una primera critica a esta idea es que la mercantilizacion, en su origen,
no fue examinada desde el punto de vista de que el sistema de precios podia ser discriminatorio,
sino desde otra razon social ajena a dichas situaciones politicas y economicas. Ahora bien,
aunque hoy en dia el modelo haya cambiado y se haya creado la necesidad de subsidiar dichos
precios a los menos favorecidos, el interés politico sigue presente, como se puede evidenciar
en el caso de estudio (ver seccion segunda).

2.2.2.3 La mercantilizacion y sus problematicas

Para describir bien este fendmeno hay que hacer una advertencia: la mercantilizacion
del agua estd enmarcada en la relacion que tiene el neoliberalismo con el medio ambiente. Por
tratarse de un estudio muy amplio, sdlo se hard mencién en este documento a algunos de sus
criterios y a un analisis de la mercantilizacion. Dada la relacion que tiene con el medio ambiente,
el mercado ha sido estudiado por algunos cuantos autores que han descrito los distintos
procesos econdmicos, sociales y politicos que se dan, siendo éstos la mercantilizacion, la
privatizacion, la comercializacion, la corporatizacion, la desregulacion y la regulacion; todos
los anteriores enmarcados dentro del género del neoliberalismo.

El neoliberalismo, como un modelo de desarrollo o de gobernanza econdémico del
sistema capitalista con el cual se busca acumular capital con la menor intervencion posible del
Estado (asumiendo que dicha intervencion y vigilancia es necesaria), busca responder a las
necesidades de las personas desde una perspectiva sostenible econdémicamente y con la libre
competencia regulada, con la evidente mercantilizacion de por medio (March, 2013, pp. 140-
141). Gracias a la privatizacion (los derechos de propiedad delegados a un privado) y otros

procesos regulatorios, la mercantilizacion del medio ambiente se hace posible.

para obtener un aceptable retorno en las inversiones y un control de riesgo, no por las campafias de anti-
privatizacion o pro-derecho humano al agua”. (p. 440). (T. del A.).
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La mercantilizacién del medio ambiente es, como se dijo en la parte anterior, la entrada
de ambos modelos (publico y privado) de gestion del agua. Al hablar de mercantilizacion, hay
varias situaciones que pueden interesar para el caso en concreto.

Primero, la mercantilizacion, como una forma de volver el agua una mercancia, esta
estructurada de tal forma que los bienes y servicios que se produzcan sean competitivos. Esto,

porque la libre competencia,*®

como una de las reglas mas clésicas del libre mercado, implica
por sus mismos términos que un nimero de productores compitan por ofrecer el producto en
las mejores condiciones y a los precios mas asequibles, junto con una utilidad que represente
ganancias comparado con el costo de suministro de agua que asume la empresa, pues es un
punto crucial.

Si esta logica se aplica en el caso de los recursos naturales, para el agua no seria tan
facil dar una competencia. Esto, porque como el agua tiene una trascendencia tan importante
en la vida del ser humano y estd constantemente afectada por la escasez fisica y antropologica,
el Estado asume un rol mucho mas activo y establece unos rangos de precios para que éstos
sean mas asequibles al publico con bajos recursos. Por esta razon la mercantilizacion del agua
no es siempre atrayente para los privados, puesto que, si no se cuenta con una gran retribucion
econdmica que permita sostener el negocio, muchas empresas quedarian por fuera del mismo.
Como explicé Mehta (2000), esa complejidad ha hecho que la continuidad del servicio ptblico
de agua se vea dafiada porque los privados ven imposible una retribucion econdmica, privando
asi todavia a mas gente del mismo liquido.

Asi, la mercantilizacion del agua es insostenible en lugares en los cuales una empresa

asume altos costos para trasladar el agua hasta los hogares y no recibe la retribucién adecuada

por ello, lo que puede llevar a que se configuren los mismos monopolios que el mismo libre

3% Entendida ésta como la progresiva eliminacion de los monopolios para permitir que la competencia
mejore la calidad del producto y, por consiguiente, la calidad de vida de las personas.
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mercado busca erradicar y que vuelvan al Estado una empresa lenta e inefectiva. Ahora bien,
en el caso de que haya una o varias empresas y éstas tengan unas reglas sobre los precios que
le deben dar al agua, interesaria observar que este precio responde a dos necesidades
contrapuestas.

La primera, que si el precio se establece para que haya menos consumo y asi se proteja
la escasez, se pondrd un precio alto y la gente no podra acceder a él. La segunda, que si el
precio se establece para que la gente acceda a ¢€l, se pondra uno bajo para que todos accedan
pero, segin algunos, no se protegera el recurso de la escasez, ademas de que no habrd
retribucidon necesaria o al menos deseable. De esta manera, uno de los problemas de que el agua
esté mercantilizada como un producto competitivo es la inconsistencia de dos visiones de
entrega del agua que hace que ésta pueda no ser entregara a las personas de bajos recursos sin
una ayuda econdmica de por medio, implicando asi una politica publica debidamente
estructurada que busque suplir estas falencias (Muller, 2015, pp. 20-21).

Otra cuestion por debatir respecto de la mercantilizacion es su objetivo final. Es decir,
si la entrada del neoliberalismo al medio ambiente se permite y, con la mercantilizacion del
agua, lo que se busca es la libre competencia y la obtencion de utilidades; luego el objetivo
final serd obtener la mayor retribucién econdmica de comercializar el agua. Por otro lado, si la
mercantilizacion se busca para que ésta pueda cubrir todas las necesidades de bienes y servicios
(en este caso la demanda de agua) de una poblacion en su totalidad (incluso la de bajos
recursos), se efectuaria una suerte de justicia redistributiva que permitiria que las personas
obtengan el agua segun sus condiciones a pesar de que esto no represente mayor utilidad. Esto
es importante porque por ejemplo, si una comunidad no posee agua potable por el hecho de
que no haya empresas privadas en esa zona que la entreguen, o las haya pero consideren que
seria excesivamente costoso entregar el agua en esa zona, estaria evidentemente primando la

vision puramente economica y utilitaria del agua (lo cual seria un escandalo publico por el
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hecho de someter un derecho humano al vaivén econdémico de una empresa, cuestion que
confirma la hipotesis de inefectividad del derecho humano al agua); mientras que si una
comunidad posee el agua, a pesar de que sea costoso el traslado o sea esto hecho por el Estado,
habria una vision universal del agua pero, evidentemente, seria un modelo econémico dificil
de sostener por la constante necesidad de gasto publico.

Esta dicotomia hace que de la mercantilizacion se deba concluir algo que sera la
premisa de este tltimo analisis: la mercantilizacion como tal podria no ser un problema cuando
de entregar agua se habla, y en algunos casos, sin duda, es incluso necesaria. Empero, ésta por
si misma genera progresivamente escasez antropologica si no es manejada de la manera
adecuada y, por ende, requiere de una revision urgente®® para responder a dicha escasez creada
por ella misma.3’ A pesar de que el sector privado emerja como un sujeto que puede brindar el
agua sin burocracia, sin ineficiencia y sin corrupcion (que son entendidos cominmente como
fallas de Estado en las teorias econdmicas) la mercantilizacion como tal, dado el objetivo
comercial que busca y dada la necesidad de volver a las corporaciones competitivas; haria que
progresivamente las personas con mas bajos recursos tengan cada vez mas una dificultad
latente en poder acceder al agua potable. Esta dificultad seria mas grave incluso en zonas en
las cuales ya hay agua muy cerca de donde estd ausente, creando asi una evidente escasez

antropoldgica.

3% Sobre este punto se debe decir que ya se han hecho algunos estudios para saber cuales son los
principales factores de que la mercantilizacion cause escasez y asi responder mejor a dicho problema. Se resaltan
los trabajos de Bakker (2007), Mehta (2000), Mirosa, O., & Harris, L. (2012) y March (2013), Hillén (2017) y
otros; quienes han analizado mas profundamente el modelo comunitario, sus implicaciones y la relacion que esto
puede tener con nuevas formas de administracion y apropiacion del agua. Una de estas nuevas formas de
entendimiento es la alter-globalizacién, a la cual no se le dedicarad mayor espacio en este documento pero se insta
al lector para que indage sobre dichas propuestas que, ante todo, permiten darle mejor cabida a la idea de la
mercantilizacion controlada.

37 En otras palabras, para el autor la mercantilizacién no es el problema como tal porque, de lo dicho por

Bakker (2007), March (2013) y Mehta (2000), se podria sostener que en grandes urbes donde la dotacion y
demanda de agua potable es un reto cada vez mas creciente, un modelo puramente comunitario seria insostenible
y por ende se requeriria la entrada, con sus necesarios manejos, de un mercado.
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En conclusion, la real necesidad es hacer que la mercantilizacion del agua, en las urbes
en donde ésta es una realidad, se realice de tal forma que permita la universalidad de la misma:
a través de subsidios, a través de instituciones (normas y leyes) adecuadas, a través de un
modelo de gobernanza que no obstaculice injustificadamente el acceso a la misma (como las
normas de planificacion territorial y derecho urbano) y a través de una cooperacion entre el
sector publico, el sector privado y la vigilancia y participacion efectiva comunitaria para que
¢sta sea en efecto universal. Se trata, al final, de que la mercantilizacion no sea tan riesgosa en
algunos lugares y pueda conllevar, nefastamente, a que los intereses politicos se nutran en la

lucha por el derecho humano al agua, impregnandola de poder simbdlico.
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Capitulo 3 — El derecho humano al agua

“Al dar derechos a otros, nos damos derechos a nosotros mismos”
John F. Kennedy

Para hablar del contenido juridico del derecho humano al agua, lo primero sera decir
que, para cualquier constitucionalista, este derecho es tal vez uno de los mas llamativos y
complejos, pues como se verd tiene multiples facetas juridicas en Colombia. Aunque el
desarrollo de este derecho se haya realizado a partir de casos puntuales revisados por la Corte
Constitucional, hay todavia algunos vacios interpretativos que conllevan a debatir el alcance
de éste.

En este ultimo capitulo se entendera la relacion que histéricamente tuvo el derecho
humano al agua con la idea de la escasez y su dependencia, al final, de cada uno de los modelos
de gestion del agua y de la mercantilizacion propiamente dicha. Se hara para ello un breve
recuento histdrico, tanto internacional como local, del surgimiento del derecho humano al agua.
De ahi se expondra la regulacion colombiana concerniente a éste, adentrandose en una alta
cantidad de sentencias de la Corte Constitucional para presentar, primero, las bases y el
fundamento juridico de este derecho; segundo, los elementos esenciales y obligaciones

generales y, por ultimo, las obligaciones especificas y algunos casos importantes para estudiar.

3.1 Desarrollo internacional

La idea del derecho humano al agua se gest6 primeramente en el derecho internacional.
Como ya se ha dicho, el derecho humano al agua fue creado alrededor de una serie de
problematicas sociales que incumbian a toda la comunidad internacional: cambio climatico,
polucion, pobreza extrema, muertes causadas por falta de agua, produccion de energias

renovables, desarrollo sostenible, sobrepoblacion, entre otros factores. No obstante, su proceso
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de consolidacion fue lento. Es decir, se necesito bastante tiempo y una serie de acontecimientos
politicos para que el derecho humano al agua fuese considerado como existente en el derecho
internacional. Incluso, y a pesar de su desarrollo, todavia permanecen algunas dudas de su
existencia juridica formal.

El origen del debate sobre el derecho humano al agua emergié en 1970, cuando se
organizaron las primeras conferencias para hablar sobre la problematica medioambiental y su
relacion con el agua (Salman & Mclnerney-Lankford, 2004, pp. 8-16). Fue asi como en 1972
se realizo la primera Conferencia de las Partes (COP) de la Convencion Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico en Estocolmo. Los delegatarios identificaron el agua como
uno de los recursos naturales a proteger en los retos del cambio climatico. Posteriormente, en
1977, se realiz6 la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua en Mar de Plata
(Argentina), respecto a problemas medioambientales. En ella se realizé un plan de accion
mediante el cual se tratarian estas problematicas. En este plan de accion (que se adoptd bajo la
figura de resolucion no vinculante y meramente politica) se establecié que todas las personas,
a pesar de sus condiciones socioecondmicas, tenian el derecho de acceder al agua en cantidades
y calidades adecuadas. Esto fue considerado como el punto de inicio para la consideracion de
un “derecho al agua” basico y permitio la proclamacion de la década de 1980-1990 como la
década de “Suministro de agua potable y saneamiento basico”.

Es importante mencionar que, a pesar de estos pequefios avances, hasta este momento
no habia una tendencia a considerar el agua como un derecho humano. Ademas, la década en
mencion fracasd en sus objetivos, lo cual dejo en evidencia que la infraestructura para el
suministro de agua y saneamiento (objetivos principales de esta proclamacion) no era suficiente
para enfrentar el problema pues hacia falta un modelo adecuado de gobernanza o gestion

(Salman & Mclnerney-Lankford, 2004).
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Luego de esto, el agua comenzo6 a tener un tratamiento politico internacional cada vez
mas relacionado al mercado (ver capitulo anterior). Asi, en la Conferencia Internacional sobre
el Agua y el Medio Ambiente realizada en Dublin (Irlanda), en 1992, se proclamo una serie de
principios para poder enfrentar el problema de la accesibilidad y universalidad del agua,
especialmente para los mas pobres. De €stos, como ya se dijo, se hizo énfasis en el principio 4,
que estipula que el agua tiene un valor econdmico y que deberia ser tratado como un bien
econodmico o un servicio econémico para poder brindarsela a todos, evitando asi la escasez.
Aqui se logra vislumbrar con mayor claridad la relacion que tendria la concepcion internacional
de un “derecho al agua” con la mercantilizacién, maxime porque, estudiados en su conjunto,
los principios de Dublin protegen el acceso al agua a un precio controlado, como sucedid en el
caso de Inglaterra explicado por Bakker (2007, p. 439).

Desde de esta proclamacion se hicieron mas notorios los movimientos activistas para
el reconocimiento de un derecho al agua. Estos movimientos argumentaban que reconocer el
agua como un bien econdémico iria en contra del mismo sentido por el cual se considero asi: la
accesibilidad para los mas pobres. Para estos movimientos, el costo beneficio y la utilidad que
debia examinar una empresa al momento de ofrecer el agua, no permitiria una real finalidad de
‘agua para todos’, sino ‘agua para quienes puedan pagarla’ (Ubajoa, 2016, pp. 25-27).

Dadas estas presiones, se dio la famosa Conferencia de las Partes de 1992 de Rio
(Brasil) que, con la adopcion de la llamada Agenda 21, establecidé una ruta de accion para
diversos actores internacionales sobre el desarrollo sostenible, en la que se incluyo en el
capitulo 18 el tratamiento y conservacion del agua dulce. En éste, hay un reconocimiento del
agua como vital para la vida, de la escasez como un factor determinante para cuidar el agua, y
del imperativo de satisfacer las necesidades de las personas en torno al agua mediante la

propuesta de acciones concretas.



Agua impregnada de poder 66

Asi mismo, la continua preocupacion por el medio ambiente en la comunidad
internacional consolido la creacion del Consejo Mundial del Agua en 1996. Altamente criticado
por Bakker (2007, p.431) y Mirosa & Harris (2012, p. 935) por estar estrechamente relacionado
con multinacionales que comercializan agua, éste actia como integrador y pensador para
acciones que permitan la conservacion y el acceso universal del agua potable y saneamiento,
ademas de realizar Foros Mundiales del Agua cada cierto periodo de tiempo, a un costo. De
¢stos, se pueden recalcar los Foros de la Haya (2000), Kyoto (2003) y México (2006), los
cuales han intentado establecer acciones concretas para el cuidado y abastecimiento del agua
para todos, pero han sido evasivos en proclamar un derecho humano al agua.

A pesar de estos avances en soft law, y de todos los esfuerzos de las ONG, de los
movimientos a favor de un derecho humano al agua y de varios actores de la comunidad
internacional, hasta este momento todavia no se consolidaba un “derecho humano al agua” en
el ambito internacional. Lo que mas se le aproxim¢ fue la Declaracion de la ONU en 1999
(Res/54/175/Diciembre de 1999), adoptada undnimemente por la Asamblea General, que
reconocia el Derecho al Desarrollo, integrando todas las necesidades del ser humano, dentro
de las cuales se incluia el agua. Hubo algunos pronunciamientos del Consejo de Derechos
Humanos, pero tampoco fueron considerados vinculantes (Mestre-Lafay, 2013, pp. 13-15).

Hubo que esperar hasta la famosa Observacion General nimero 15 del Comité de
Derechos Economicos y Sociales (CDES) ¥, al Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos y Sociales, el 11 de noviembre del 2002, para que se hablara directamente de un

derecho humano al agua en el derecho internacional. En sus funciones como articulador,

38 El Comité es un érgano integrado por 15 expertos en Ginebra (Suiza), creado por la resolucién 1985/17
del Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas, el 27 de mayo de 1985, para encargarse principalmente
de las obligaciones de vigilancia, seguimiento, control, recepcidn de informes, asesoria y planeacién de toda la
implementacion de los derechos econdmicos y sociales, segln el Pacto, a los Estados parte.
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observador y actor complementario del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos y

Sociales, el Comité introdujo la nocion de dicho derecho de la siguiente forma:

El derecho humano al agua garantiza a todos un acceso al agua suficiente, seguro, aceptable,
fisica y econémicamente asequible para usos personales y domésticos. Una adecuada cantidad
segura de agua es necesaria para prevenir la muerte por deshidratacion, para reducir el riesgo
de enfermedades relacionadas con el agua y para satisfacer las necesidades de consumo, cocina

y aseo personal y doméstico (CDES, 2002) (T. del A.).

El desarrollo que le dio el Comité al derecho humano al agua fue muy bésico, pero
permitid a los Estados parte (entre ellos Colombia) tener una base un poco mas solida para
poder desarrollar normativamente el derecho. Segtin lo que se desprende de la lectura de dicho
aparte citado (y de otras partes de la Observacion completa), para el Comité es necesario que
este derecho garantice tanto esferas de salubridad como de asequibilidad social para que el
agua, en cantidades suficientes, llegue a todas las personas. Fue entonces aqui donde se
desarroll6 lo mas basico de este derecho. Seglin el Comité, su fundamento juridico est4 en los
articulos 11 y 12 del Pacto, que tienen relacion con los adecuados niveles de vida y su relacion

1,% ademas de otros instrumentos

con la salud y otros derechos del esta norma internaciona
juridicos vinculantes que mencionaban el agua en sus contenidos (por ejemplo, en la
Convencion de los derechos de los nifios o en la Convencion para la erradicacion de todas las

formas de violencia contra la mujer), indicando que no se le puede privar a un pueblo de sus

medios de subsistencia.

39 Explica el Comité que dicho articulo incluye no una lista taxativa sino enunciativa, sobre la cual
entonces aplican otra serie de derechos que deben ser entendidos dentro de ese género de las “condiciones
[materiales] de vida adecuadas”.
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Los elementos esenciales del derecho para el Comité son la disponibilidad, la calidad
y la accesibilidad; que en conjunto implican obligaciones para el Estado tanto de impedir las
obstrucciones al goce del derecho (como cortes arbitrarios o privacion definitiva del servicio
por falta de pago), asi como de realizar las acciones necesarias para que todos cuenten con un
sistema de obtencion de agua de calidad (como construir acueductos, conectar tanques y evitar
que se contaminen). Estas se enmarcan en obligaciones de permitir, respetar y cumplir, que el
Comité consagro en una lista de obligaciones internacionales y violaciones al derecho.*

Luego de este pronunciamiento, desde ese afo hasta la actualidad, el debate en los
derechos internos de cada pais para adoptar dicho comentario es lo que ha primado en el &mbito

internacional. **

Mas alla de todo este desarrollo internacional, lo cierto es que la fuerza
vinculante incluso del comentario puede ser todavia dudosa. La vision clasica es que las
obligaciones internacionales son aquéllas contenidas en normas de derecho internacional,
vinculantes para los sujetos plenos de derecho internacional (los Estados), luego de que estas
normas hayan pasado por un proceso de firma y ratificacion que, segiin la Convencion de Viena
para el derecho de los Tratados, implican principalmente la aceptacion, en virtud del principio
de la soberania estatal, de lo que la norma juridica estd estableciendo textualmente (Osorio,
2016, pp. 77-79).

Aqui lo importante es determinar que en el derecho internacional el concepto de
obligacion va muy relacionado al concepto de norma juridica internacional, que serian los
tratados, pactos, convenios, convenciones y demas. De igual forma, hay que ser enfaticos en

que, por lo general (aunque no siempre), todo tipo de recomendacion, observacion, comentario,

analisis, resolucion y demas, no seran juridicamente vinculantes para los Estados en tanto éstos

40 La Corte Constitucional también tom¢ esta clasificacion, por lo cual se explicara con un poco mas de
detalle en la prdxima parte de este capitulo.

1 Ha habido reconocimientos en el derecho de paises como Sudéfrica (Mirosa & Harris, 2012, pp. 938-
941), o un reconocimiento meramente politico como sucedio en el caso Latinoamericano (Mirosa & Harris, 2012,
pp. 941-942).
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no tengan la naturaleza de ser ratificables (de nuevo el concepto de soberania) para ellos. Hay
algunas excepciones, como podria ser la costumbre, la jurisprudencia, o la llamada lus
Cogens,* pero no es del todo facil saber qué normas juridicas estan dentro de esta esfera. En
ese mar de principios y mandatos de soft law se podria encontrar este derecho (Charlesworth,
2012, pp. 198-199).

Asi las cosas, hay que terminar con la advertencia de que el Comité no es un érgano
que tenga la potestad internacional de crear nuevas obligaciones internacionales a partir de las
ya establecidas en el Pacto. Sus comentarios serian, en principio, un documento mas de los
muchos que tiene las Naciones Unidas para reconocer este derecho. Sin embargo, lo interesante
es que fue a partir de esta misma observacion del Comité que se empez6 a crear, de manera
legal, un derecho humano al agua en algunos paises, incluyendo Colombia. El comentario No.
15 ha sido por ende ampliamente usado, con lo cual ha adquirido una validez mucho mayor a
pesar de no ser formalmente una norma juridica internacional vinculante y, por ende, no tener

un mecanismo de defensa lo suficientemente consolidado (Oberleitner, 2012, pp. 253-254).

3.2 Desarrollo en Colombia

En el derecho nacional, ni la Constitucion ni la demas normatividad vigente incluyen
una remision expresa al derecho humano al agua, sino que se referencia al agua como un
servicio publico a cargo del Estado, un recurso natural renovable y un derecho relacionado con
el medio ambiente. A nivel constitucional, uno de los principios fundantes del Estado es
asegurar el “respeto de la dignidad humana” y uno de sus fines esenciales es el “servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,

derechos y deberes”. Posteriormente, con la relacion de éstos con el derecho a la vida y la

42 Por esto, se entiende “derecho coercitivo”, es decir, toda norma (en sentido amplio, no puramente
formalista) imperativa de derecho internacional que es aceptada por la comunidad internacional, dando asi un
quiebre al principio de soberania. Un ejemplo de esto es la Carta de las Naciones Unidas.
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igualdad material (articulos 11 y 13) se da la base de lo que seria un eventual derecho humano
al agua.®

Los articulos 365, 366, 367 y 368 establecen el modelo escogido por el constituyente
primario colombiano para el tratamiento del agua. En estos se evidencia que el agua es un
servicio publico susceptible de mercantilizacion por publicos o privados, pero con una funcion
social inherente a las finalidades del Estado, por lo cual éste mantendra el control y la
regulacion y asi garantizara progresividad en la solucidn de las “necesidades insatisfechas™ en
materia de agua potable. Dicha regulacion serd hecha a partir de criterios de solidaridad en el
establecimiento de precios y demas criterios de costos y, por ende, las personas con menores
recursos podran recibir subsidios por parte de las entidades territoriales. Algo adicional por
notar es que, segun la Constitucion, las comunidades organizadas pueden prestar este servicio,
lo cual da cabida al tercer modelo de gestion comunitario que fue mencionado en la parte
anterior, pero seria en casos mas distantes.

Por otro lado, el desarrollo legal del agua como un servicio publico domiciliario fue
efectuado por la Ley 142 de 1993. Esta (que no sera tratada en su profundidad en esta
investigacion, pero de la cual se mencionardn algunas cosas que se consideran importantes)
desarrolla el modelo publico-privado de la gestion del agua y, por tanto, el tratamiento del
ciudadano como un usuario del servicio. Ademas de establecer que el agua es un servicio
publico esencial, que se debe propender por un mercado de libre competencia respecto a estos

servicios, que el Estado sigue regulando y controlando éstos a través de las Comisiones de

Regulacion, de la Superintendencia de Servicios Ptiblicos* y de los entes territoriales, se dejo

43 Hay que recordar el articulo 94. Este establece la clausula martens que permite que los jueces
constitucionales, a partir de la interpretacion de los derechos consagrados en la Constitucion, puedan integrar o
hacer surgir nuevos derechos que no se encuentran en el articulado de la carta pero que responden a la persona
humana y su dignidad, generalmente (aunque no necesariamente) con un respaldo internacional.

4 Las Comisiones de Regulacion (en acueducto y alcantarillado) y la Superintendencia de Servicios
Puablicos Domiciliarios son las que principalmente se encargan de establecer todo el sistema tarifario, de subsidios,
y de vigilancia de esto a las empresas de servicios publicos domiciliarios.
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claro que dicho servicio se adquiere a través de la firma de un contrato de servicios publicos,
que es posible subsidiar s6lo hasta un porcentaje, pues siempre habra que pagar.

Este contrato contiene en dicha Ley y en el Decreto 1077 de 2015 una serie de reglas
tanto para el usuario como para la empresa respecto al servicio. Principalmente, se establece
la posibilidad de que la empresa pueda cortar el servicio si se presentan una de las 19 causales
contenidas en dicha normatividad (conexion ilegal, reconexion fraudulenta, modificacion de
medidores, mora en pagos consecutivos bajo debido proceso y otros), dejando asi claro que la
empresa podra incluso cortar definitivamente el suministro de agua si hay una renuencia en las
causales. Llama mucho la atencion que esta normatividad no hace especial diferenciacion entre
las causas socioecondmicas de, por ejemplo, la mora en los pagos o la conexion ilegal del
servicio (situaciones que pueden presentarse muy a menudo en Colombia) y que la Corte
Constitucional, como se vera, tuvo que entrar a examinar en detalle.*®

De esta normatividad hay que decir ademés que, por tratarse de una regulacion al
servicio de acueducto, no hay ninguna referencia a situaciones diferentes en las cuales el
acueducto pueda no ser una buena opciéon o, por ejemplo, no se pueda implementar por
cuestiones territoriales, bajo lo que serian los parametros del Plan de Ordenamiento Territorial,
como el “perimetro del servicio”, la zona de “riesgo”, la ilegalidad del predio, u otras causas
seglin la normatividad.*®

Precisamente es muy importante presentar de manera breve en esta parte del documento
algunos conceptos sobre el derecho urbano, puesto que, como se verd con mayor profundidad

(ver capitulo 5), en la practica termina siendo el mayor condicionante (legitimo o ilegitimo

4 Otro punto interesante es que, para esta normatividad, solicitar el servicio pablico de acueducto es un
derecho que se obtiene una vez firmado el contrato bajo unas reglas especificas, mientras que para la Corte
Constitucional, existe un autonomo derecho fundamental a los servicios publicos para poder obtenerlos sin
necesidad de mayores bloqueos.

46 Estarian ejemplos de entrega como sistemas de riegos por irrigacion u otras formas, recoleccion de
lluvia o tanques fijos de agua, entre otros, que quedan por fuera de esta normatividad, pues el enfoque es
determinar las reglas del servicio.
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seglin como se quiera ver) al derecho humano al agua para casos concretos como el de esta
investigacion. En ese orden de ideas, otra ley que regula desde el ambito de la planeacion
territorial la prestacion del acueducto y alcantarillado es la Ley 388 de 1997, sobre
ordenamiento territorial, que presenta algunos conceptos sobre el derecho urbano que deben
ser traidos a colacion en esta investigacion y explicados.

De manera breve, hay que decir que dicha ley presentd una serie de medidas de
planeacion territorial que todo ente territorial debia realizar, respecto a su autonomia, para
definir como se iba a desarrollar y dirigir su territorio a futuro. Para ello, presento la creacion
de un Plan de Ordenamiento Territorial, que seria la herramienta marco a través de la cual se
definirian conceptos tales como la clasificacion y usos del suelo, los suelos protegidos, la
destinacion a espacio publico y a espacio de residencia, la definicion del perimetro de servicios
sobre el que se prestarian los servicios publicos, las zonas rurales y demas.

Sobre esta herramienta se origina gran parte del debate que puede tener el derecho
humano al agua en la practica, porque como se vera, se podria decir que las formas més integras
y dignas de entregar el agua a una comunidad (objetivo que esperaria cualquier jurisprudencia
sobre el tema) requieren de revisiones técnicas, urbanas, legales, geoldgicas y demads,
contenidas precisamente en las normas de derecho urbano. El derecho urbano se convierte
entonces en el conjunto de normas concretas que llevan los modelos de gestion del agua a la
practica. De manera legitima, busca darle aplicabilidad al derecho humano al agua bajo una
integralidad de derechos (no se trata s6lo de entregar el agua, sino de que la vivienda sea digna,
de que no sea nociva para el medio ambiente, de que haya seguridad al encontrarse en una zona
geologicamente segura, y demads); pero justamente esas normas se convierten también en
condicionantes que pueden limitar cualquier voluntad jurisprudencial de llevar el agua a las
comunidades que no cumplen con estas normatividades, llevando asi a algunas comunidades a

situaciones marginales en las que se vulneran los mas elementales derechos.
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Asi las cosas, ante la ausencia de una normatividad expresa tanto en la Constitucion
como en las leyes sobre este derecho y sobre la gestion comunitaria de la misma, es menester
adentrarse en lo que ha dicho la Corte Constitucional sobre esto.*’

3.2.1 Desarrollo jurisprudencial

Las primeras menciones que se hicieron sobre un derecho al agua fueron en
pronunciamientos muy tempranos de la jurisprudencia, en 1992. En la sentencia T-578 de 1992,
una de las primeras en esta tematica, la Corte relaciond la necesidad de obtener agua potable
con el derecho fundamental a la vida, la salubridad y la salud al existir una fuerte conexidad
con éstos, entendiendo que la falta del servicio publico al agua es una afectacion a estos
derechos fundamentales. A partir de esta conexidad fue que la Corte comenz6 a consolidar la
teoria general del derecho humano al agua desde diversas perspectivas juridicas. En realidad,
fue algunos afios después de salida la Observacion General del Comité que la Corte relaciond
este derecho con dicha observacion, pues para ella el origen siempre fue su conexidad con estos
derechos fundamentales.

Para un entendimiento mas claro de este derecho, su desarrollo jurisprudencial sera
expuesto de la siguiente forma: primero, las bases del derecho y su naturaleza juridica; segundo,
sus elementos esenciales y las obligaciones generales del Estado y, tercero, las obligaciones
especificas a partir de casos puntuales y unos puntos especificos de su contenido.

3.2.1.1 Bases del derecho y naturaleza juridica

Las razones que llevaron a la Corte Constitucional a reconocer la existencia de un

“derecho humano al agua” son varias. Primero, considera que los servicios publicos son

47 Se hizo una seleccion de algunas sentencias importantes de la Corte Constitucional sobre este derecho,
entre las que estan la T-578 de 1992, T-270 de 2007, T-381 de 2009, T-974 de 2009, T-091 de 2010, T-418 de
2010, T-616 de 2010, T-055 de 2011, T-279 de 2011, T-740 de 2011, T-752 de 2011, T-916 de 2011, T-928 de
2011, T-188 de 2012, T-273 de 2012, T-312 de 2012, T-496 de 2012, T-764 de 2012, T-925 de 2012, T-974 de
2012, T-077 de 2013, T-082 de 2013, T-242 de 2013, T-348 de 2013, T-016 de 2014, T-028 de 2014, T-790 de
2014, T-225 de 2015, T-394 de 2015, T-439 de 2015, T-645 de 2015, T-245 de 2016, T-361 de 2017, entre otras.
Esto se hizo tanto en estudio de las sentencias, como en el estudio realizado por Ubajoa (2016).
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connaturales a la finalidad social del Estado, con lo cual hay una obligacion del Estado a
cumplir eficazmente lo que se desprende de estos servicios y que tiene relacion con otros
derechos humanos. Segundo, que especificamente el servicio publico de acueducto y
alcantarillado tiene relacion con otros derechos fundamentales, especialmente la vida y la salud.
Tercero, que ello permite dar un entendimiento de que dentro de la esfera de la dignidad
humana se encuentra el derecho al agua, pues garantiza el goce de otros derechos. Cuarto, que
el derecho a la igualdad consagrado en la Constitucion implica que las personas tengan
igualdad de condiciones en el acceso al agua potable, garantizado desde un derecho auténomo,
y dando obligaciones tanto de prestacionales como no prestacionales (hacer y no hacer) y, por
ultimo, que su posibilidad de basarse en la Observacion No. 15 a través del Bloque de
Constitucionalidad le permite crear este nuevo derecho. (Ubajoa, 2016, pp. 37-47).

En este orden de ideas, el fundamento juridico del derecho humano al agua siempre
estuvo en el derecho interno y en la Constitucion, hasta que la Corte se basé de la Observacion
No. 15, como se evidencia en la sentencia T-270 de 2007 (que es la primera en la que se
menciona ésta), para darle un fundamento juridico también internacional.

Ahora bien, la Corte ha incurrido en cierta vaguedad al momento de hablar del derecho
al agua respecto a su naturaleza juridica, ya que lo ha tratado como derecho fundamental,
derecho humano, derecho econémico y social y derecho colectivo. No se trata de decir que este
derecho tenga muchas facetas, porque esto es asi para la jurisprudencia de la Corte, sino en que
su tratamiento juridico no ha sido tan claro en este aspecto (para asi determinar, al final, qué
obligaciones puntuales tiene el Estado y qué mecanismos de proteccion cuentan las personas
para defenderlo). La definicién que entrega la Corte en la sentencia T-077 de 2013 es la
siguiente: “el derecho humano al agua es el derecho que tienen todas las personas de disponer
de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico”.

Por ejemplo, la Corte ha observado que el derecho al agua tiene una connotacion fundamental
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en tanto el individuo vea afectado el servicio directo que tiene en su vivienda o la fuente hidrica
de la cual depende. Ademas, ha dicho también que el derecho al agua tiene una dimension
economica que obliga al Estado a ciertas prestaciones, cuando se trata por ejemplo de entregar
un minimo bésico de agua o cuando se trata de la construccion de acueducto. No siendo
suficiente, el derecho al agua también ha sido tratado recientemente por la Corte (en la
sentencia T-361 de 2017) como un derecho colectivo, en tanto entiende que hay situaciones en
las cuales no se afecta por ejemplo la fuente hidrica de una sola persona, sino de toda una
comunidad.

Habida cuenta de esta identidad multifacética del derecho humano al agua, el estudio
de cada caso se haria bastante extenso.*® No obstante, como se hara especial énfasis a las
obligaciones de no hacer y de hacer que implican su faceta de derecho fundamental y de
derecho econdmico y social (compendiadas en algunas sentencias), se expondran algunos de
los elementos esenciales y las obligaciones mas concretas que surgen para el Estado al respecto.
Por ahora es importante tener en cuenta que, por un lado, este derecho se ha convertido para la
Corte en un derecho autdbnomo que no requiere la prueba de conexidad con otros derechos vy,
por el otro, que como este derecho tiene particularmente varias facetas, tendra entonces varios

mecanismos de proteccion e implicara todo tipo de obligaciones.

48 De esta forma lo expresé la Corte: “como todo derecho fundamental, el agua supone facetas positivas
como negativas. Supone el derecho a que se adopten las medidas necesarias para construir una infraestructura
adecuada de acueductos y alcantarillados que no pongan en riesgo la dignidad y la vida de las personas, pero a la
vez, que no se tomen medidas que impliquen, por ejemplo, la contaminacién de aguas destinadas al consumo y
vida de las personas. El derecho al agua es un derecho humano, un derecho fundamental de toda persona, para
poder contar con una existencia digna. Sin embargo, como se indic6 previamente, es un derecho que tiene también
facetas de caracter colectivo. Hay dimensiones del derecho que generan obligaciones de respeto, de proteccion y
de garantia, de las cuales no son titulares las personas individualmente, sino colectivamente. Las protecciones de
las fuentes hidricas de las cuales puede depender eventualmente el consumo de agua de las futuras generaciones,
hace parte, sin duda, de los @mbitos de proteccidn del derecho al agua, pero no se trata de un derecho individual”,
en la Sentencia T-418 de 2010.
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3.2.1.2 Elementos esenciales y obligaciones generales

La Corte elaboro6 una serie de elementos minimos para el derecho humano al agua con
la constante apelacion a la Observacion No. 15 del Comité. A partir de una lectura exhaustiva,
se puede evidenciar que para la Corte el contenido deseable del derecho humano al agua debe
respetar los principios de disponibilidad, calidad y accesibilidad.

La disponibilidad fue ampliamente examinada en las sentencias T-740 de 2011 y T-245
de 2016, en las cuales se establecio que es el elemento que garantiza el suministro suficiente y
continuo de agua para el uso personal y doméstico. Sobre esto la Corte toma dos puntos: el
primero, determinar que la idea de suficiente va siempre dirigida a una cantidad sin limites de
agua, pero sin abandonar el concepto que para tal efecto ha creado la OMS, en decir que un
minimo bésico de agua es de 50 litros diarios por persona a una distancia que no tome mas de
30 minutos.*® Lo segundo, que el suministro continuo denota varias esferas de accion de la
disponibilidad: 1) disponibilidad como sostenibilidad, que hace referencia a la proteccion de las
fuentes de agua medioambientalmente hablando, ii) disponibilidad como continuidad, en la
medida que el agua debe ser entregada con regularidad, pues se busca cubrir una necesidad
constante de consumo Yy iii) disponibilidad como cantidad, precisamente bajo la idea de que lo
suficiente requiere no establecer limites pero respetar al menos un minimo basico, razén por lo
cual la Corte hizo especial mencion a la recomendacion de la OMS. Se puede afirmar entonces
que este elemento responde a la escasez fisica de agua.

Por su parte, la calidad entra en la idea de la entrega un agua suficientemente limpia
para el consumo humano. Estudiada integramente en la Sentencia T-740 de 2011, este principio
implica que el abastecimiento continuo y suficiente debe ser también de calidad para el

consumo humano, para que esto no represente un riesgo en la salud de las personas. Sobre esto,

49 Estas medidas fueron elaboradas por investigadores de la Organizaciéon Mundial de la Salud,
contenidas en un informe, que fue precisamente citado por la Corte Constitucional en la sentencia T-740 de 2011.
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hay que resaltar entonces que la exigencia de este principio es que el Estado colombiano adopte
las medidas necesarias de salubridad publica (contenidas en la resolucion 2115 de 2007 sobre
los parametros microbioldgicos de calidad de agua potable) para que los sistemas de acueducto
y de limpieza de agua sean completamente adecuados y asi evitar enfermedades.

Finalmente, la accesibilidad, es tal vez el principio y elemento mas importante del
derecho humano al agua. Esto, porque es el que entra a examinar las causas de escasez
antropologica o social del agua. Este elemento implica reconocer que el agua debe poder ser
accesible para todas las personas, sin ninguna forma de discriminacidn, y bajo cualquier
método que sea efectivo. De esta forma la Corte, basandose en lo que el Comité estructurd,
menciono cuatro esferas de accion de este principio bajo la tutela citada: 1) accesibilidad fisica,
que supone que el agua y las instalaciones de acueducto deben estar al alcance de todas las
personas y ser cuidadas adecuadamente sin mayores obstaculos y con el constante apoyo del
Estado (como seria para el caso concreto las medidas de planeacion territorial o calificar la
zona como de alto riesgo); ii) la accesibilidad econdomica, que implica que ninguna persona
puede dejar de recibir el agua por falta de recursos econdémicos, siendo asi que los costos deben
ser razonables y adecuados a cada caso en concreto; iii) la no discriminacion, pues las
instalaciones no deben ser privadas a cualquier grupo o persona con vulnerabilidad por razones
adversas o como medio para incrementar su vulnerabilidad y iv) la accesibilidad en la
informacion, en el entendido de que toda persona debe ser informada de toda decision que
incumba en su derecho al agua, asi como permitir su participacion en la elaboracion de politicas
publicas que incumban en su derecho.

Sobre el punto de la accesibilidad econdémica y la no discriminacion, la Corte ha sido
enfatica en reconocer que el Estado tiene obligaciones sobre estos dos puntos que implican

abstenerse de limitar a las personas en la obtencidon de su servicio publico, cortarlo
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definitivamente como manera punitiva o abstenerse de prestar el servicio por cuestiones de
cualquier indole (sean econdmicas, politicas, territoriales y demas), como ya se vera.

Asi las cosas, todos estos elementos esenciales del derecho humano al agua, asegurd la
Corte en la sentencia T-418 de 2010, crean para el Estado colombiano (y para las empresas de
servicios publicos inclusive) una serie de obligaciones tanto de hacer como de no hacer. A
manera de explicacion conceptual, estas obligaciones pueden ser esquematizadas de forma
general en obligaciones inmediatas y progresivas y en obligaciones de respetar, proteger y
cumplir. Por obvias razones, algunas de estas obligaciones seran so6lo para el Estado, mientras
que otras seran compartidas tanto por €ste como por las empresas en mencion.

Basandose en la Observacion del Comité, la Corte sostiene que las obligaciones de
respetar son principalmente las que versan sobre acciones de no hacer propiamente del Estado,
es decir, de la dimension de libertad negativa del derecho fundamental que existe para la Corte.
Se trata entonces de un deber general de abstencion de entorpecer directa o indirectamente el
ejercicio del derecho. Por su parte, las obligaciones de profeger son aquéllas que versan sobre
la dimension de libertad positiva del derecho fundamental, que implican que el Estado haga el
control necesario para que los terceros, las empresas y el resto de la sociedad se abstengan de
entorpecer la libertad del sujeto. Finalmente, las obligaciones de cumplir o garantizar son las
que versan principalmente sobre la dimension de igualdad material del derecho humano al que
hace mencion la Corte, es decir, de las obligaciones principales de hacer del Estado y de las
empresas para garantizar el cumplimiento progresivo del derecho (Ubajoa, 2016, p. 61).

Es importante ademas mencionar que del andlisis de las sentencias T-616 de 2010 y T-
974 de 2012, en la definicion de obligaciones de cumplimiento inmediato y progresivo, se
desprende que la Corte realiz6 una lista (de todos modos, todavia general) de las obligaciones
que tienen el Estado y las empresas. Las obligaciones de cumplimiento inmediato, como su

nombre lo indica, son aquéllas que implican un actuar rapido del Estado, sin obstaculos que
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versen sobre planificaciones, presupuestos, politicas publicas o demas, pues requieren
principalmente acciones de coordinacion y proteccion de las violaciones del derecho. Las
obligaciones de cumplimiento progresivo, por su parte, son aquéllas que dada su naturaleza no
es posible cumplirlas sin la necesidad de realizar planificaciones complejas, tanto
presupuestales como de politica publica, para asegurar un desarrollo progresivo en el goce de
este derecho. Lo importante de esta distincion es que marcara el grado de dificultad que tiene
el Estado para cumplir una obligacion y, analizado esto con los discursos socioldgicos (ver
capitulo 1), har4 que el poder ejecutivo presente mas barreras al momento de querer cumplir
estas obligaciones por intereses econdémicos o politicos.

Para terminar, de estas obligaciones generales se pueden sefialar las siguientes, como
cumplimiento inmediato: 1) garantizar el acceso a una cantidad minima de agua (50 litros
diarios), 1i) garantizar el acceso fisico a las instalaciones u otras formas de obtencion del
servicio de agua, iii) velar por la seguridad de las personas cuando por circunstancias adversas
deban desplazarse para adquirir su agua, iv) expedir normas necesarias para que todas las
personas puedan acceder sin discriminacion al servicio u otras formas de obtencion de agua, v)
abstenerse de cortar punitivamente el acceso al agua por situaciones economicas u otras, vi)
abstenerse de destruir o impedir el acceso a las fuentes de agua de manera punitiva, vii)
abstenerse de generar obstaculos normativos, administrativos o practicos que impidan a las
personas poder acceder al servicio de agua, viii) adoptar medidas de corto plazo para velar que
las zonas rurales y zonas urbanas desfavorecidas obtengan agua potable, ix) abstenerse de
reducir ilegalmente o contaminar el agua, x) abstenerse de aumentar desproporcionada y
discriminatoriamente el precio del agua, xi) garantizar que todos los sistemas de pagos del
servicio se hagan en razén de la equidad y no discriminacién, entre otras.

De igual forma, entre las obligaciones de cumplimiento progresivo se encuentran i)

adoptar una estrategia nacional y regional para el mejoramiento de la cobertura del servicio, ii)
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poner en marcha programas de obtencion de agua a sectores marginados, iii) adelantar la
construccion de obras para el mejoramiento de la adquisicion del servicio de agua en todo el
pais, iv) asegurar que los desplazados internos tengan libre acceso al servicio de agua potable,
v) facilitar un acceso mayor y sostenible a largo plazo de agua potable para las zonas rurales y
zonas urbanas menos favorecidas, asi como de actores sociales marginados®, vi) brindar las
condiciones y medios adecuados para que las personas que no han obtenido su servicio de agua
potable puedan obtenerlo, entre otras (Ubajoa, 2016, pp. 62-64).

3.2.1.3 Casos especificos del derecho

La explicacion conceptual que hace la Corte, con su listado de obligaciones generales,
denota que el derecho humano al agua, en general, es vulnerado cuando se vulnera alguna de
esas obligaciones mencionadas. De nuevo se hace alusion a lo simbolico del derecho: esas
obligaciones generales, en esa amplitud de escritura por su alcance, permiten aparentemente
que vastas situaciones negativas hacia una comunidad con falta de agua potable puedan ser
demandadas ante instancias judiciales u otros mecanismos de construccion del derecho. No
obstante, todos los derechos humanos tienen un limite, y ese limite es al final el que se va
construyendo a partir de la configuracion simbdlica y social del derecho, incluyendo asi los

casos que haya tomado la Corte Constitucional al respecto.

%0 Por ejemplo, la Corte Constitucional ha tomado decisiones (citando un informe del PNUD sobre los
limites del derecho humano al agua) que implican darle mayor peso a la marginalidad de una comunidad, su baja
influencia politica (dentro de la lucha social a la cual tanto se le ha hecho mencion en este documento) y su
debilidad econdémica; que a los argumentos de la administracion publica sobre estar fuera de planeacion territorial
y tener dificultades presupuestales. Asi, en la sentencia T-418 de 2010 dijo: “Para el Informe, el costo no es la
barrera mas obvia para acceder al agua que existe en la actualidad, pues si bien los costos per céapita derivados del
suministro de agua limpia son més elevados en areas urbanas y en areas rurales escasamente pobladas, en
promedio, ampliar la cobertura cuesta menos en areas rurales que en areas urbanas de gran densidad. Otros factores
adquieren mayor peso, como la baja influencia politica y la pobreza. El informe advierte que “maés alla de la
financiacion y las cuestiones técnicas, las comunidades rurales cargan con un peso doble, el de la alta pobreza
y el de la baja influencia politica. Las poblaciones rurales muy dispersas, especialmente en areas marginales,
tienen poca influencia sobre las elecciones institucionales que influyen en las decisiones y establecen las
prioridades para la distribucion de recursos .
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Por ende, se hace necesario analizar algunos de los casos de estudio agrupados por la
Corte en la sentencia T-418 de 2010, sin duda una sentencia hito en el tema. Se evidencia que
la Corte ha decidido generalmente en estos casos: establecer medidas cautelares, ordenar la
realizacion de estudios técnicos, construir o terminar de construir una obra publica en relacion
con el acueducto, ejecutar acciones contra terceros, asesorar a las personas vulneradas, crear
grupos de trabajo con espacios de participacion, suspender tramites administrativos que sean
obstaculos para el goce del derecho, ordenar que la administracion adopte reglamentos
concernientes al agua, ordenar soluciones paliativas temporales (como la del minimo vital del
agua mientras se construye la obra), entre otras.

Vale la pena advertir también que la Corte considera que el derecho humano al agua
puede ser accionado mediante tutela cuando se esté vulnerando el derecho al minimo vital de
agua de una o varias personas; cuando una o varias personas son discriminadas en tanto otras
reciben agua en circunstancias similares o cercanas y ellas no; cuando, a pesar de existir otros
mecanismos, éstos Ultimos s6lo sean para reparaciones econdmicas o busquen obtener algo
distinto al goce del minimo vital; cuando exista un riesgo real, grave e inminente a la salud o
vida de las personas (u otros derechos fundamentales) por la falta de agua potable; cuando se
hayan agotado los demés mecanismos legales para su obtencion y cuando, en general, se da
alguno de los casos que fueron agrupados por la Corte y que serdn estudiados a continuacion.
Habida cuenta de lo anterior, para la Corte se vulnera el derecho humano al agua en los

siguientes casos:

51 Importante es también decir que la Corte en esa misma sentencia hizo una lista, mucho mas corta, de
los casos en los cuales no se permite la accion de tutela: i) cuando se suspende el servicio segun lo establecido en
la ley, respetando derechos fundamentales y procedimentales y garantizando el acceso al minimo vital, ii) cuando
el riesgo de las obras pendientes o inconclusas constituyen una amenaza que no pone en riesgo real los derechos
fundamentales de las personas, iii) cuando se pretendan reclamaciones de reparacion economica, iv) cuando no
se constata que el agua no es de calidad para consumo humano, v) cuando una persona esta disfrutando ilicitamente
(por reconexidn forzosa) el acceso al agua, perdiendo asi la posibilidad de reclamar esto (sentencias T-432 de
1994 y T-546 de 2009), vi) cuando una persona accede por sus medios de manera irregular al agua potable pero
afectando asi a otras personas Yy, vii) cuando no se afecta el minimo vital.
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)] Cuando la prestacion se vuelve intermitente y esporadica, afectando los
derechos fundamentales de las personas

En este caso, tratado en la sentencia T-091 de 2010, la Corte orden6 a Aguas Kpital
Cucuta SA ESP optimizar el servicio de agua potable de manera continua y eficiente, teniendo
en cuenta que los accionantes, familias compuestas ademas por sujetos de especial proteccion
constitucional, obtenian interrupciones graves y frecuentes y prolongadas en el tiempo sobre
la prestacion del servicio. Para ello, orden6 a la empresa que se ejecuten los estudios y las obras
necesarias para que esto deje de suceder, ademds de asesorar a los accionantes para que,
provisionalmente, instalaran tanques de agua que permitiesen suplir esto.

i) Cuando una comunidad en especifico no dispone de acueducto, de forma

discriminatoria, o lo dispone pero éste no es de suficiente calidad

Para esto la Corte examino tres casos puntuales. El primero, en la sentencia T-570 de
1992, ésta tutelo los derechos de una comunidad que no contaba con servicio de acueducto y
que, ante la voluntad de construir un acueducto artesanal comunitario por ellos mismos, la
Alcaldia les habia otorgado el permiso, pero posteriormente se los retiro, sin dar solucion a su
problema de falta de agua; por ello, ordend la concrecion de un plan que terminase con esa
situacion. También esta la sentencia T-092 de 1995, en la cual se probd que el agua que
transitaba por el acueducto de la Inspeccion del Patd (Huila) no tenia las condiciones
bacteriologicas necesarias, con lo cual ordend suplir esta problematica. Finalmente, esta la
sentencia T-481 de 1997, en la que se tuteld los derechos de unos nifios que iban a un colegio
que no contaba con acceso a agua potable, relacionando asi también su especial proteccion.

i) Cuando se deterioran las condiciones basicas del servicio progresivamente

La Corte estudid en la sentencia T-539 de 1993 el caso de un grupo de barrios cuyo

servicio de acueducto fue progresivamente disminuyendo en calidad a tal punto de que algunas
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familias dejaron de contar con el agua por ciertos periodos de tiempo. El hecho tenia estrecha
relacion con la negligencia de la empresa de servicios publicos.

iv) Cuando se toman acciones positivas para limitar la disponibilidad o el acceso

al agua, implicando ademas la omision de las autoridades en evitar esto

En este evento se encuentran dos casos. El primero, contenido en la sentencia T-232 de
1993, trata de unas personas que advirtieron que la fuente de agua comun, la Toma de San
Patricio, se estaba progresivamente quedando vacia porque las autoridades y la empresa
estaban déndole prioridad al uso agricola que al consumo humano directo. El segundo,
contenido en la sentencia T-244 de 1994, la Corte tutelo los derechos de un ciudadano en contra
del Inderena y unos vecinos del lugar, puesto que éstos represaron la fuente de agua mas
cercana, afectando asi el sustento de varias personas; ademas, no se notd accidon alguna por
parte de la administracion para frenar esto.

V) Cuando se suspende el servicio, por razones economicas, estando la persona

en condiciones de emergencia o marginalidad manifiesta

Este es uno de los casos més debatidos e interesantes del desarrollo del derecho, pues
implica sopesar la necesidad de un pago la marginalidad de una persona. La Corte en algunas
ocasiones ha sefialado que el servicio de agua no se puede suspender y, por ende, mucho menos
terminar definitivamente, por la mera razén de estar atrasado en los pagos correspondientes,
teniendo en cuenta que €sta se requiera para condiciones urgentes de salud y no contar con los
recursos economicos para ponerse al dia. En la sentencia T-270 de 2007, como uno entre varios
casos, la Corte tuteld los derechos de una sefiora que no contaba con los recursos para pagar la
cuenta de servicios y que, ademads, tenia una situacion de salud muy riesgosa, por padecer una
enfermedad cronica que le impedia trabajar, con la cual necesitaba con urgencia el agua.

Lo interesante en este hecho es que, para mal, puede ser entendido como que la Corte

estd promoviendo una cultura del no pago del servicio. En realidad, esto no es asi si se tiene en
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cuenta que la misma Corte ha negado que esto sea cierto, y ha trazado un punto medio entre la
necesidad de pagar y la marginalidad de una persona para poder acceder el agua. En este sentido,
la Corte esgrimi6 en la sentencia T-546 de 2009, una serie de criterios a tener en cuenta para
saber cuando procede esta excepcional medida.> Es importante que el incumplimiento del
pago obedezca a una fuerza insuperable involuntaria, que se trate de un sujeto de especial
proteccion constitucional por las razones que procedan y que se estén vulnerando otros
derechos fundamentales. Cuando se dé este caso, la empresa o el Estado no podra cortar el
servicio en su totalidad, sino garantizar el acceso a un minimo vital hasta que se pague lo
adeudado.

Sobre esto ultimo, vale la pena también examinar que la Corte ordeno a la empresa en
ese caso que, luego de haber cumplido el procedimiento de notificacion y respuesta a peticiones
sobre las razones de la mora en el pago, realizara un acuerdo de pago® con el usuario, distinto
de lo adeudado en la cuenta de servicios, que tuviera muy en cuenta la condiciéon econdmica
de la tutelante. Asi, se podria alejar de lo que la cuenta de servicios pedia, pero de todos modos
se le exigia un pago, incluso si éste fuese minimo o superfluo (Ubajoa, 2016, p. 73). En
conclusion, el deber de las empresas de suspender el servicio por falta de pago debe ser evitado
cuando se afecten derechos fundamentales a sujetos de especial proteccion constitucional que

cuentan con estas caracteristicas excepcionales, garantizando asi un minimo vital y pidiendo

52 Asi lo dictamind la Corte Constitucional en la sentencia T-546 de 2009, M.P. Maria Victoria Calle
Correa: “no en todo caso de incumplimiento es valido suspender los servicios publicos domiciliarios, en el sentido
de cortar totalmente el suministro de los mismos. Si el incumplimiento es involuntario u obedece a una fuerza
insuperable; si, ademas, el domicilio a que se destinan esta habitado por personas que merecen una especial
proteccion constitucional; si el servicio es de aquellos indispensables para garantizar otros derechos
fundamentales como la vida, la igualdad, la dignidad o la salud; y si, por Gltimo, se dan las condiciones
establecidas en la ley para la suspension, lo que debe suspenderse es la forma de prestar el servicio publico. Es
decir, debe cambiar la forma en que se suministra el servicio y ofrecerle al destinatario final unas cantidades
minimas basicas e indispensables, en este caso, de agua potable”.

53 Este acuerdo de pago también fue tratado en la sentencia T-740 de 2011, reiterando que para sujetos
de especial proteccion constitucional cuyas necesidades econdmicas son muy grandes y cuyo estado de urgencia
asi lo amerita, es necesario que se otorguen plazos amplios y cuotas flexibles a los pagos, entendiendo esto como
un manto que sélo cobija a estas personas de manera excepcionalisima (Ubajoa, 2016, p.82).
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un pago, por mas minimo que sea, segin sus capacidades. Se reitera que para la Corte esta regla
no puede ser considerada absoluta, sino todo lo contrario, debe ser sumamente excepcional
(Ubajoa, 2016, pp. 75-76).

Vi) Cuando se solicitan tramites o cualidades innecesarias y discriminatorias para

acceder al servicio de agua con finalidades adversas

En la sentencia T-463 de 1994, la Corte asumi¢ el ins6lito caso de unas personas a las
cuales se les fue negado el servicio de agua, en su local comercial, por no tener la calidad de
socios de la Asociacion de Usuarios del Acueducto Regional VELU en Natagaima (Tolima),
relacionada con el acueducto, segin los estatutos de la misma. Lo primero en afirmar la Corte
fue que era un sinsentido, contrario a los principios mas basicos de la Constitucion, el solicitar
este requisito para acceder al servicio de agua. Ademads, a pesar de que €sta no era para consumo
humano bésico sino comercial, luego de analizar el caso, se probd que los miembros de dicha
asociacion usaron esta excusa como medida de presion para que el accionante abandonara el
local y éste pudiera ser usado por el juzgado municipal; con ello, se vulneraba asi el derecho a
la igualdad y se buscaba de mala fe crear una situacion adversa para los tutelantes.

vil)  Cuando se cuenta con un servicio inadecuado de alcantarillado que puede

poner en riesgo derechos fundamentales

En la sentencia T-207 de 1995, la Corte tutelo los derechos de los habitantes de Turbo,
Antioquia, en tanto que su servicio de alcantarillado estaba en pésimas condiciones. Esto,
porque se probd que en la interseccion de las calles se acumulaban aguas negras producto del
mal drenaje, asi como que algunas familias no podian usar los bafios u otros lugares de aseo
doméstico por estar inundados de aguas negras completamente nocivas y con malos olores. Se
ordend a la empresa realizar las obras necesarias para terminar con esta problematica.

viii)  Cuando los reglamentos y procedimientos establecidos por la administracion

constituyen barreras y trabas burocraticas al goce del derecho
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La Corte encontr6 desajustado al derecho humano al agua, en la sentencia T-1104 de
2005, con el caso de una persona sin servicio de agua, quien, segun la administracion municipal,
vivia a mucha distancia del lugar en donde se encontraba el acueducto, cuando en realidad a
algunos vecinos que estaban muy cerca si se les prestaba el servicio. Ademas, la administracion
y la empresa le pidieron a esta persona una serie de requisitos desproporcionados, entre los
cuales se encontraba aportar unos planos del Instituto Geografico Agustin Codazzi (IGAC) en
una escala de 1:2000 para poder planificar su servicio de agua. Este plano, seglin el accionante
de estrato 1, costaba mas que su misma casa. La Corte 1lamo a esta insoélita ocasion los “ires y
venires burocrdticos”, suspendiendo asi esos tramites y ordenando la ejecucion del derecho.

iX) Cuando se le niega el servicio a una comunidad marginada o alejada en razon

a la ilegalidad de sus titulos o las dificultades economicas del servicio

Por ultimo, éste es precisamente el caso estudiado en la sentencia T-418 de 2010 y el
que mas relacion tiene con el de este documento. Se trata de una comunidad ubicada en un
asentamiento de la vereda rural San Antonio de Arbeldez (Arbeldez, Cundinamarca) que no
cuenta con agua potable mientras que otros lugares cercanos si cuentan con ella. Esta
comunidad manifestd en varias ocasiones a la Alcaldia la peticion de que se les brindara el
liquido, expresando incluso la voluntad de ofrecer también su capital humano y econdémico en
la medida de lo posible para hacer realidad esta peticion. La Alcaldia, luego de mucho tiempo
sin responder, contestd en primera instancia que dicho servicio era inviable técnica y
financieramente, con lo cual seria una irresponsabilidad suya prestarlo. Ademas, que la planta
que posee la administracion s6lo podia abastecer a un nimero limitado de suscriptores que se
encontraban dentro del perimetro urbano legalmente habilitado para ello segliin el Plan de
Ordenamiento Territorial. Igualmente, que la proyeccion de crecimiento anual de personas de
este servicio se vio copada por ésta y otras comunidades que vuelven complejo el bombeo de

casa a casa de agua, acarreando costos inmensos. Incluso, sostuvo que es técnicamente
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imposible mantener el servicio de manera constante, ya que la distancia que hay entre la planta
y las casas es tal que no es posible hacerlo, relacionando asi que la cota de servicios anual es
inferior a la cota de servicios requeridos. Finalmente, argument6 que no vulnero la igualdad de
estas personas en tanto las comunidades vecinas contaban con los titulos legales y licencias de
construccion de sus predios, mientras que esta comunidad, al ser un asentamiento, no estaban
dentro de la legalidad.

Para la Corte, a pesar de que el argumento técnico entregado por la Alcaldia es de peso,
hay ciertas inconsistencias entre dichos argumentos y lo esbozado por el derecho humano al
agua. En primer lugar, logr6 constatar que efectivamente la calidad del agua no cumplia con
los requisitos bacteriologicos necesarios y que esto fue incluso reconocido por la Alcaldia.
Frente a ello, considerd que la Alcaldia vulner6 el derecho en tanto dilato la construccion de
una nueva forma de entrega de agua prometiendo que lo coordinaria vagamente con un Plan
Departamental de Aguas del Departamento que, a la fecha (y luego de muchos anos), todavia
no contaba ni siquiera con un plan concreto para esta comunidad. En suma, constatd que la
Alcaldia conocia que existe la posibilidad de entregar el agua de otra manera diferente a la de
la Planta de Tratamiento urbana, la cual seria mejorar y fusionar el acueducto artesanal que
tenia esta poblacion con otro mas grande y mas cercano. Ademads, afirmé que es una traba
burocratica el exigir los titulos que prueben el dominio, pues si bien esto es un formalismo
legal, para la Corte, es sumamente grave que una exigencia para obtener el servicio publico de
agua (teniendo en cuenta que esto es para la Corte otro derecho fundamental a parte que implica
)4

evitar estos requisitos)>” sea contar con la licencia de construccion en regla o el titulo, toda vez

54 Esto fue tratado en sentencias como la T-578 de 1995, T-881 de 2002, T-410 de 2003, T-1104 de 2005
y, muy especialmente, la T-701 de 2009 y la T-974 de 2012. Este derecho autonomo tendria también los elementos
de un derecho subjetivo e implicaria, principalmente, que la solicitud de instalacion de servicios sea atendida sin
mayores obstaculos. Reconoce que las personas deben cumplir lo que la ley ordene (lo cual implicaria los titulos
y predios legalizados), pero en la Ultima sentencia citada se tomd el caso de una persona que tenia problemas en
este aspecto, resolviendo asi que a pesar de esto, la empresa y el Estado debian asegurar el minimo vital de
cualquier manera mientras se resolviera la situacion juridica del inmueble.
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que, asi como la jurisprudencia lo sostiene (al menos para el minimo vital de agua), la misma
normatividad del municipio afirmaba que se requeria inicamente demostrar la habitabilidad de
una persona en el inmueble. Finalmente, tuteld los derechos y orden6é implementar un plan y

otorgar el minimo vital.

Para concluir esta primera seccion, puede creerse que hoy en dia los derechos humanos
cuentan con una enorme legitimidad en sus significados ontoldgicos, no solo por su
materializacion en normas internas y externas, sino porque cuentan con un aparente sistema
internacional y nacional de proteccion. Pero como se dijo, las costumbres de algunas
sociedades, que incluso en el discurso afirman y defienden sin cesar los derechos humanos,
estan en una constante vulneracion y negacion en la practica de ellos. Los derechos, en realidad,
pueden llegar a ser muy polémicos.

Reclamar un derecho humano puede ser visto como una molestia y una provocacion
para algunos en un constante paradigma de violencia y opresion, sin responder a esas causas
de escasez social que busca atacar y el poder economico y politico que de alli subyace. Sin
duda el principio de la seguridad juridica tiene su peor faceta cuando de derechos humanos se
trata, porque incluso en aquel caso en que esté completamente incluido y delimitado en una
norma de derecho formal, su reconocimiento, aplicacion, ejecucion y goce dependera en gran
medida de la voluntad del Estado. Pero, como se estudio, el contenido simbodlico de los
derechos y su lenguaje se va construyendo y va adquiriendo legitimidad a pesar de su violencia
y sus injusticias, gracias a las luchas sociales.

Es precisamente ese contenido simbdlico la premisa tal vez mds importante para
concluir esta primera seccion: al ser el derecho humano al agua un vaivén de valores y promesas,
su efectividad se nubla. El derecho es legalismo magico: un conjunto de normas juridicas que

sirven para todo y, a la vez, no sirven para nada.
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Seccion segunda

El agua y sus barreras prdacticas

Hasta el momento el presente documento ha indagado a manera de investigacion
juridica, tedrica y de analisis socioldgico de normas con el fin de establecer unas conclusiones
respecto a lo que estd asociado al derecho humano al agua y sus dificultades practicas en todos
los ambitos. Siendo esto importante, pero todavia insuficiente, esta segunda seccion del trabajo
consta de un estudio mucho mas aproximado sobre la pugna social de este derecho en un caso
concreto de la Comuna 1 (Popular) de la ciudad de Medellin, Colombia, que fue seleccionado
por el investigador dadas las caracteristicas del lugar que permitieron evidenciar con mayor
lucidez toda esta discusion.

La importancia de profundizar esta investigacion tedrica en un caso practico radica en
que bien se sabe que una teoria, creada inicamente con la mera intencion de hablar sin que ello
tenga mucha aplicacion en la practica, puede ser simplemente un inmenso mar de vaguedades
que no le sean ttiles al desarrollo humano. De tal forma, no sélo se esta aportando al estudio
académico en este topico, sino también al recorrido del derecho humano al agua en la practica
y las barreras que se puede encontrar, asi como los discursos que usa el Estado y, por supuesto,
la lucha constante de las comunidades en situaciones adversas como ésta.

Habida cuenta de lo anterior, la presente seccion consta de tres capitulos, en los cuales
se hard primeramente una contextualizacion del caso seleccionado con todos los datos
recolectados del trabajo de campo, posteriormente se explicara la situacion juridica y politica
en la cual se encuentra esta comunidad, valiéndose asi de las diversas entrevistas realizadas a
la administracion publica, sector empresarial y comunidad, con el fin de evidenciar la pugna;
y se terminara con un analisis de todo lo anterior con los conceptos estudiados en la primera

seccion para presentar unas soluciones al caso en concreto.
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Capitulo 4 — El caso de Macondo

“Si el hambre es ley, el saqueo es justicia”

Piotr Trotsky

La naturaleza humana estd disefiada para intentar sobrevivir ante la carencia de los
elementos esenciales para vida, como el agua, y en contra de aquellos factores o actores que
generan dicha ausencia. El epigrafe de este capitulo, que inspird algunas de las barbaries mas
notorias del comunismo soviético, no puede entenderla el lector como la justificacion de esta
barbarie. Es una frase que describe friamente un hecho que, como se vera, aplica mucho para
el agua: cuando el derecho establece modelos que pueden ser discriminatorios para el
suministro del liquido basico y que derivan en la sed de las comunidades, otras formas de
adquisicion se hacen presentes, con todo lo que ello conlleva.

El presente caso, que evidencia el atraso social y la pobreza colombiana, fue
seleccionado por ser precisamente un punto de alerta para aquéllos que defienden los derechos
humanos En la segunda ciudad més desarrollada del pais, en la cual estd domiciliada la empresa
de servicios publicos mas grande del mismo y que es, justamente, la fuente de recursos mas
grande del municipio, todavia hay grandes partes de su territorio que no cuentan con tan
elemental derecho.

Para poder tener un panorama detallado de la situacion en la cual se encuentra esta
comunidad, el presente capitulo comenzard, primero, con una caracterizacion del lugar,
relatando asi los hechos historicos que precedieron a la situacion actual, los habitantes, su diario
vivir, su ubicacion y demds datos generales. Posteriormente se tocardn los problemas que hay
alrededor de dos situaciones concretas: el agua y la vivienda, por la relacion que tiene la

regularidad de un predio y una vivienda para que ésta acceda al servicio publico de agua.
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4.1 Caracterizacion del caso

La comunidad en el caso concreto® habita en un sector que posee tanto dinamicas
urbanas como rurales. No es sencillo definirlos bajo el nombre del lugar en el que habitan,
como la comunidad de equis barrio, porque se encuentran justo entre la linea que, segun la
Secretaria de Planeacion Municipal de la Alcaldia de Medellin, divide la Comuna 1 (Popular)
del corregimiento de Santa Elena. Dicha dificultad hizo incluso que ellos con el paso de los
anos se dieran diversos nombres: la comunidad del barrio “la sucursal del cielo” (por ser el
sector poblado mas alto de la Comuna), del barrio “el divino nifio de atocha”, del “chispero
parte alta”, entre otros. Si se fuese estrictamente legal, segiin la planeacion territorial de la
ciudad, esta comunidad se encuentra al centro-oriente de la Comuna 1, entre el sector “La
Avanzada” de la Comuna (zona nororiental), y la vereda “Piedras Blancas — Matasano” de
Santa Elena, en su punto limitrofe con la comuna en mencion. Los habitantes de dicha
comunidad, para poder referenciar el lugar en el que estan, suelen decir que se encuentran arriba
del tanque de agua de la Empresa de Servicios Publicos de Medellin (EPM en adelante), cerca
de donde hace transito el Metrocable que se dirige hacia el Parque Arvi. Para ellos, “el barrio”,
como lo definen, comienza desde una suerte de parque publico, que no es mas que una tierra
destapada con algunos juegos infantiles, en el que termina el recorrido de la escalera que se
debe subir para llegar alli. Este parque es en realidad el punto limitrofe entre Popular y Santa
Elena, y subiendo hasta las Gltimas casas es que se encuentra toda el 4rea de esta comunidad.
En la siguientes Imagenes No. 1 y 2 se observa en el mapa la ubicacion exacta del lugar. En la

Imagen No. 3 se observa una panordmica general del camino en el que inicia el area.

%5 |os datos que a continuacion se presentaran en este capitulo y en los siguientes son el resultado de las
investigaciones realizadas a personas de la comunidad estudiada, funcionarios publicos, trabajadores de la
empresa de servicios publicos de Medellin y el sector de la academia. En algunos casos se citaran apartes textuales
de las entrevistas y se referenciaran, bajo el mandato de confidencialidad, de la siguiente forma: habitantes de la
comunidad (C), funcionarios publicos (F), trabajadores de la empresa (E) y sector de la academia (A).
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Imagen No. 1

Mapa de la Comuna 1 de Medellin
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Fuente: elaboracidn propia sobre el mapa oficial de la Secretaria de Planeacion Municipal

Imagen No. 2

Ubicacion de la comunidad objeto de estudio

Fuente: elaboracidn propia sobre el mapa oficial de la Secretaria de Planeacion Municipal
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Imagen No. 3

Panoramica de la comunidad y sus viviendas

Fuente: archivo de la investigacion

Segun un censo realizado el 30 de septiembre de 2018 por parte de la comunidad para
la Personeria de Medellin, la “sucursal del cielo” estd compuesta por unas 120 familias,
alrededor de 350 personas, de las cuales 205 son victimas, desde recién nacidos hasta ancianos,
que habitan cerca de 85 viviendas (Taller Censo Poblacional, 2018). En cada vivienda viven
aproximadamente 4 personas; sin embargo, este nimero no es exacto: en una vivienda pueden
habitar perfectamente 2 o 10 personas. El sector es considerado como un asentamiento irregular.

Hace varias décadas, Medellin comenzé a tener una expansion urbana mucho mas
grande y descontrolada por diversos factores, entre los que se pueden encontrar tanto la
busqueda de mejor calidad de vida, el auge econdmico y empresarial de la ciudad o el conflicto
armado, entre otros. Este hecho cred la comuna conocida hoy como “Popular” y su expansion

en la zona nororiental de la ciudad (Corporacion Con-Vivamos [CC], 2015, p. 28). La falta de



Agua impregnada de poder 94

control en la expansion conllevo al aumento de la brecha econémica y social entre los grupos
sociales de la ciudad, incentivando asi muchas situaciones conflictivas, como la delincuencia,
la vivienda irregular, la improvisacion de los servicios publicos, entre otras (CC, 2015, p. 31).
La Comuna 1 es ejemplo de este hecho. Los mismos medios de comunicacion locales, en
articulos titulados como “;Derechos humanos o productos para la venta?”, reconocen que hay
una lucha constante por la obtencidén de los servicios publicos domiciliarios en viviendas

regulares o irregulares que no pasan del estrato 2:

Tenemos un modelo econémico que privatiza los servicios desconociendo los derechos
humanos, obligando a miles de personas a obtenerlos de forma fraudulenta o con demandas
judiciales [...] realmente, son las mismas leyes las que hacen inviable la garantia de los
servicios publicos domiciliarios en una perspectiva de derechos humanos [...] las normas
urbanisticas, los instrumentos de planificacion del territorio y las leyes que sobre servicios
publicos existen, deben estar en armonia las unas con las otras, de tal manera que se haga viable
tanto la prestacion del servicio en términos empresariales [...] como la garantia de los derechos

fundamentales de la poblacion. (Corporacion ElI Megéfono, 2018, pp. 8-9).

A pesar de que las viejas comunidades de la Comuna 1 se encuentran actualmente bajo
las lineas de Planeacion Urbana de Medellin en sectores como Carpinelo, La Esperanza No. 2
o Santo Domingo Savio, la expansion y sus problematicas continu6 hasta el punto de estar
ahora presente en esta comunidad especifica.

Ese sector, que en principio era completamente rural, comenz6 a ser habitado hace casi
una década principalmente por causa del conflicto armado colombiano, aunque también se
poblo por ser una zona muy barata para el arriendo de vivienda o la construccion. Quiere decir
ello que la gran mayoria de personas que habitan el barrio son poblacidén en situacion de

desplazamiento forzado o amenaza provenientes de municipios como Cocorna, Carmen de
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Viboral, Taraz4, San Jerénimo, y también de desplazamiento intraurbano por causas de

violencia. Asi lo relata un entrevistado de la comunidad:

Yo soy de San Jeronimo, Antioquia. Vine a Medellin porque eso alld era muy peligroso, y
trabajé aca con el municipio de Medellin. Cuando yo vine aqui, a mi me dijeron que esto era de
un mafioso y una gente que metieron a la céarcel, y el mafioso se murid. Esto quedo solo, aunque
no sé el Municipio si se va a quedar con esto [...] yo tuve una casa en la Sierra y en Villa
Turbay, me tuve que desocupar y esas casas se perdieron, esa gente de alla cogieron esas casas
[...] luego vivia en Carpinelo, pero me vine para este lugar porque no podia pagar el arriendo
alla. Me consegui una persona que me ayudara para construir esta casa [...] aqui habita mucha
persona desplazada. Aqui hay méas gente desplazada que cualquier cosa; si uno hace el censo,

se da cuenta (C1, 2018).

Generalmente, a causa de que las personas de esta comunidad provenian de
desplazamiento forzado, su primera llegada a la ciudad no fue en este sector, sino en la zona
urbana de la Comuna 1, principalmente Carpinelo, La Esperanza No. 2 y La Avanzada. Las
dificultades socioecondmicas que tiene una victima por desplazamiento y toda la situacion de
vulneracion de derechos que ello conlleva (la falta de recursos, la carencia de garantias para la
seguridad, el vivir nuevas dindmicas urbanas), llevaron a que estas personas se concentraran
cada vez mas en esta zona. Ademas, el ser principalmente rural, su bajo costo y sus similitudes
con los modos de vida campesinos inclinaron también la balanza. Como lo ponia de presente

otro entrevistado:

Hace mucho tiempo sali de Cérdoba. Mi pap& y mi mama son desplazados de Tomate, Cérdoba.
De ahi comenzamos como a andar. Como en Cérdoba los recursos son pocos, mi mama

comenzé a trabajar en Medellin. Ella se vino y, por medio de mi mama, nos vinimos nosotros
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también para Medellin, para una mejor vida. De aqui comenzamos a correr con el arriendo.
Pudimos ubicarnos luego en este lugar. Hicimos esa casita de madera. Nosotros vinimos porque
pensamos que a pesar de que nos falte el agua, nadie nos iba a echar, porque no tenemos trabajo

fijo para pagar un arriendo constante (C4, 2018).

De hecho, esta situacion de violacion de derechos por causa de estos hechos
victimizantes no ha sido lo suficientemente tratada (e incluso en algunos casos nunca tratada)
por entidades del orden municipal y nacional, con lo cual estas personas estan en una situacion
de vulnerabilidad manifiesta muy evidente, no sélo en relacién a sus servicios publicos
domiciliarios, sino también en su alimentacion, su educacion, su salud, su vivienda o su
sustento. Por ejemplo, la gran mayoria de las personas que se encuentran en este sector nunca
han obtenido la indemnizacién por hecho victimizante de desplazamiento de que trata el
articulo 149 del Decreto 4800 de 2011 (a cargo de la Unidad para la Atencién y la Reparacion
Integral a las Victimas — UARIV), luego de que éstas fuesen incluidas en el Registro Unico de
Victimas (RUV en adelante) desarrollado en la Ley 1448 de 2011. En palabras de uno de los

entrevistados:

Yo no he podido con esa indemnizacion y llevo diez afios en eso. No ve que cuando vino la
Alcaldia que a sacar la gente de aqui [...] como aqui hay muchas familias que somos
desplazados, entonces, yo les dije a ellos: “ustedes en vez de venir a labrarnos un problema mas
del que tenemos, ¢por qué no nos solucionan el problema? Que nos den vivienda y nosotros
nos vamos de aca. Pero que al Gobierno le quede claro que nos debe dar una vivienda digna,
porque nosotros no tenemos dénde vivir, y aqui la mayoria de las personas son desplazadas,

entonces ¢para donde van a sacar esa gente? Cuando la culpa no es nuestra (C2, 2018).
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Varias de éstas tampoco reciben las ayudas correspondientes a la Atencion Humanitaria
de Emergencia, que se supone son las ayudas mas importantes que se le deben brindar a la
victima de desplazamiento toda vez que permiten su estabilizacién social y econdmica. Las
ofertas institucionales que por ley se deben brindar no estan tan presentes en este caso. De
manera preocupante, las victimas que si reciben este tipo de ayudas también comentan que no

es suficiente o es muy poco frecuente. Asi lo relatoé un entrevistado de la comunidad:

Mi familia y yo estamos incluidos en el RUV, porque nosotros venimos desplazados. Yo fui a
la Unidad de Victimas para que me ayudaran, y luego de mucho me dieron un subsidio [...] es
de alimentacién. Pero eso no me alcanza para mi familia, yo tengo dos nifios y no alcanza. Sélo
me lo dieron por un pequefio tiempo, ya después me lo dejaron de dar, yo nunca supe. Fui de
nuevo a la Unidad, también a preguntar por vivienda, pero me dijeron que no habia cémo, que

habia que esperar a que el nuevo Gobierno sacara algn proyecto (C3, 2018).

Por otro lado, los habitantes de este sector cumplen mas que todo roles campesinos,
aunque algunos estén ya acostumbrados a las dindmicas urbanas. Asi las cosas, en dicho lugar
hay personas cuya forma de sustento son los modos de vida campesinos: las cosechas, la
ganaderia, el trabajo de la tierra, entre otros. Sobre esto, se cosechan maiz, ahuyama, zanahoria,
cebolla de rama, cebolla de huevo, papa criolla, tomate o fresa, y se trabaja con vacas para la
produccion de leche, gallinas para huevos, pollos y caballos. Mientras tanto, otros habitantes
trabajan ya directamente con lo urbano: algunos son electricistas, otros son mecanicos y otros
son obreros.

A pesar de ser para algunos su unica forma de sustento, que de todos modos sigue siendo
precaria, ciertas personas comentan que han tenido dificultades con la administraciéon por
habitar en dicho sector y por realizar estas actividades de sustento (C1, 2018; C2,2018; C4,

2018).
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Un sefior, don Odilio, tengo entendido que desempefia un cargo en la Alcaldia, Oficina de
Desarrollo Comunitario, podriamos decir como el coordinador de no aceptar invasiones [...]
yo me reuni con él y con personas del mismo barrio. Le pedi el favor de que explicara el motivo
de por qué la Alcaldia venia a atacar a una comunidad de tan de bajos recursos [...] la mayoria
de la comunidad que existia aqui eran personas desplazadas. Entonces, yo le dije que no lo veia
como viable, e incluso me atac6 porque yo tenia un solarcito donde tenia unas gallinas que me
producian los huevos para mis nifios, nuestro consumo, y una muchacha muy grosera dijo que
nosotros no podiamos tener eso aca. Yo pregunto: “si yo con esto no le hago dafio a nadie de la
comunidad y si mi beneficio con esto es la alimentacion de mis hijos, ¢por qué no los puedo
tener?”. Yo creo que ellos pensaron que nosotros éramos una manada de montaieritos (C2,

2018).

Para ellos todavia existen los valores campesinos en el territorio. Por ejemplo, siempre
madrugadores, los que se dedican a la cosecha y la ganaderia dedican su tiempo a estos trabajos,
y para ellos vivir en zonas rurales tiene su valor. De hecho, para ellos el agua, ademas de ser
un elemento vital para la vida, termina convirtiéndose en un ser que habita con ellos. Asi, para
ellos cualquier forma de contaminacion humana a las aguas esta prohibida desde sus valores,
y no precisamente porque sea vital en sus vidas, sino porque sienten que es una forma de atentar

contra la naturaleza. Se refieren a la naturaleza, a veces, como alguien que vive con ellos.

El agua es lo que nos deja vivir, es un liquido vital. Usted sabe que la naturaleza provee todas
esas cosas y por eso nosotros tenemos que agradecerle a ella. Aqui el agua llega contaminada
es porgue no tiene un proceso de purificacion, pero nosotros nunca nos atrevemos a contaminar
con basuras o esas cosas al agua. Uno tiene que cuidar el agua y méas aqui, que tanto problema

hemos tenido con ella (C1, 2018).
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Aunque viven con estas ideas, su forma de vida se ha mezclado tanto con las dindmicas
urbanas de Medellin que de cierta forma han ido perdiendo esas visiones. Algunos provienen
de veredas en las cuales era impensable cobrar por el agua, sabiendo que “el agua” seria un
regalo de la naturaleza para ellos, no un regalo del Estado. No obstante, actualmente no tendrian
problema en que la Alcaldia o EPM les cobre su servicio, con tal y les entreguen agua potable
ante el desespero. Como afirmaron algunos (ver punto 6.1), la comunidad es consciente de que
la empresa no va a entregar su servicio si no es rentable para ésta. De igual forma, sienten que
la Alcaldia tiene intereses ocultos sobre ellos, dado que, aunque suben de vez en cuando a
desmontar algunas casas, en tanto no quieren mayor expansion, no les ofrecen alternativas
seguras de permanencia o de traslado. Asi, aunque saben que no deberian seguir construyendo
mas casas en esa zona, pues ello les traec mas problemas con la administracion, sienten que ante
la falta de garantias que tienen por parte del Estado, ante ese abandono econémico y estructural
que enfrentan, no tienen ningun deber moral de compromiso con el Estado. Lo ven casi como
un incumplimiento del contrato social, un #rato incumplido: si el Estado no cumple con sus
garantias constitucionales para con los ciudadanos mas desprotegidos, luego ellos sienten que
no tienen por qué reconocer sus obligaciones civiles para con el Estado (como la de invadir

espacio publico) en tanto les incumplen en sus derechos. Asi lo manifestaron:

Yo soy desplazado y, si lo soy, es porque no he tenido garantias. Como no tengo la forma de
cumplir sus leyes, ellos deben entender eso. Tienen que saber por qué las personas estan ahi y,
asi, darse cuenta de que son ellos los que deben adquirir el compromiso para, luego, nosotros

cumplir sus reglas (C5, 2018).

Por otro lado, las condiciones urbanas de todo el sector de la Avanzada de por si ya son
bastante problematicas. Para llegar alli, si no se cuenta con el dinero diario suficiente para

tomar un bus hacia el Carpinelo o tomar el servicio no regulado de moto que ofrecen personas
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alrededor, hay que subir a pie alrededor de treinta minutos en escaleras empinadas, algunas sin
pasamanos si quiera, con ningin paso accesible para personas en situacion de discapacidad o
con alguna dificultad de movimiento. Incluso, tomandose el bus, todavia hay una parte por
subir en escaleras. El paisaje esta repleto de viviendas mal construidas con tablas, placas de
aluminio y, en el mejor de los casos, ladrillo o cemento sin medicion. A medida que se va
subiendo desde el comienzo de las escaleras cerca del tanque de agua de EPM, las condiciones
de vivienda, que son en su mayoria estrato 1, empiezan a ser cada vez mas precarias (aunque
con musica de todo tipo de género musical a volumenes exagerados) y el suelo comienza a ser
tierra destapada. Entre basura y animales callejeros se alcanzan a ver los tubos artesanales por
los que pasa el agua, que a veces cruzan la misma escalera. Segun registros de la Corporacion
Con-Vivamos, una organizacion social de la Comuna 1, a 2015, el 84% de las viviendas de
todo este sector ni siquiera contaba con el minimo vital de agua potable exigido por la Corte
(CC, 2015, p. 42).

Algunas de las personas que habitan alli, como sufren de movilidad reducida, no tienen
la capacidad de subir y bajar constantemente y requieren de personas del sector que los ayuden
a subir, lo que hace, por ejemplo, que ante una situacion de emergencia, una evacuacion de
alguien que requiera ayuda inmediata en salud sea totalmente compleja. La altura es tal que los
ventarrones levantan una polvoreada que puede poner en riesgo algunas viviendas. Las
siguientes imagenes de la subida al barrio (Imagen No. 4) hasta llegar al parque comunitario
donde comienza dicho asentamiento (Imagen No. 5), muestran esta situacion, en particular, las

tuberias de agua artesanales que cruzan las escaleras.
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Imagen No. 4

Ruta de acceso en el sector de La Avanzada

Fuente: archivo de la investigacion

Imagen No. 5

Finalizacion de ruta de acceso

Fuente: archivo de la investigacion
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Como ya se ha dicho, la comunidad ha tenido algunos percances con la administracion
pubica por ser un asentamiento irregular, o como suelen decir algunos peyorativamente, una
“invasion ilegal”. Notese que el término de invasion parece significar que las personas que
habitan alli invaden el espacio publico, voluntariamente, con el fin de residir alli. Este término
hace que las personas sean vistas como enemigas para el espacio publico y desconoce, como
se analizara luego, la situacion de desplazamiento a la cual fueron sometidos. Incluso, en la

actualidad la zona sigue poblandose por cuenta del conflicto armado (C5, 2018).

Yo estoy por aca por motivo de desplazamiento. El 27, dia de las elecciones a primera vuelta
presidencial de este afio, me llega un Whatsapp de los gaitanistas, donde me daban 12 horas
para desocupar el pueblo junto a otros lideres. Yo puse la denuncia. Desempefiaba como
concejal en mi pueblo, y ahora sigo sesionando via Skype. La SIJIN me dijo que esto no tenia
arreglo, que me tenia que ir; entonces, me vine. Ellos mandaron a desocupar mi casa por

territorio, porque yo vivia en una zona estratégica para ellos (C5, 2018).

Dicha situacién de irregularidad deja a la comunidad por fuera de algunas de las
intervenciones de la Alcaldia y muestra el interés subyacente que tiene la administracion de
que estas personas se alejen de ese sector. Como se pudo evidenciar en la Imagen No. 2, tomada
del mapa oficial de la Alcaldia, la cartografia muestra que en la seccioén blanca, luego de la
linea limitrofe negra de la Comuna 1, hay apenas unas 6 o 7 casas, cuando existen en realidad
alrededor de 75. Esto se puede observar en el siguiente mapa de la misma zona, pero esta vez
tomado con foto satelital del 2016 que, incluso, no muestra todas las casas justamente por no

estar actualizada.
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Imagen No. 6

Casas no incluidas en la cartografia oficial

Fuente: elaboracién propia sobre el mapa digital de la Alcaldia de Medellin

Precisamente por ser considerados una invasion, no tienen claridad sobre los intereses
que tiene la Alcaldia en ellos. En principio, la zona se poblé porque creian que no debian
pagarle a nadie arriendo y que la administracion publica no los molestaria para que se fueran.
Sin embargo, en algunas ocasiones, se les ha dicho que se les debe reubicar; en otras, que deben
irse sin reubicacion, y en otras mas, que no hay problema de que habiten alli, s6lo no deben
seguir construyendo casas luego de una cancha de futbol de tierra y arena que hay arriba. Esta

incongruencia en el discurso de la Alcaldia la relat6 una de las entrevistadas:

Un sefior que trabajaba en la Alcaldia nos dijo “los que estan, ya estan, lo que no queremos son
mas casas”. Eso fue como en mayo de este afio [...] yo le dije: “pero acuérdese que en la primera
reunion que tuvimos, llegamos a un acuerdo donde se propuso que ustedes iban a venir a

desmontar, pero sin dafiar, s6lo a desmontar la vivienda para que la persona pudiera llevarse
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los materiales y armar en otro lado con ayuda de ustedes”. Mire que eso no se esta cumpliendo
[...] ;sabe qué hacen? Vienen y cogen todo, y ahora estan desbaratando todo y les acaban el
material a la gente. En agosto de 2015, y debajo del parque, una casa que estaba techada, de
una familia de muy bajos recursos, vinieron y le ripiaron todo. Ellos no deben hacer eso [...]
gue porgue no querian mas casas, entonces, hicieron eso. Entonces, en el 2015, tumbaron varias
casas, pero ahora lo siguen haciendo, la semana pasada. Pero muy raro porque siguen diciendo
gue los que estamos, ya estamos. Ellos decian que no es lo mismo movilizar 100 familias que

300 [...] por eso creo que las desmontan (C2, 2018).

Todas estas circunstancias hacen que la comunidad esté en un vaivén que genera cierto
clima de zozobra y confusion: no saben si algun dia los van a sacar, si quieren que se vuelvan
areubicar o si los van a dejar alli sin ayudarlos nunca. Algunos lideres de dicho sector relataron
que hace tiempo intentaron crear una Junta de Accion Comunal (JAC en adelante) para el barrio
y asi poder priorizar y ejecutar acciones comunitarias y hacer frente a la Alcaldia, pero eso se

cayo por situaciones adversas.

Nosotros hicimos el intento de hacer la JAC. Aqui la hicimos, el afio pasado, hicimos pesebre
en ese entonces con plata mia y de C2, pero lo que pasa es que la gente no conoce bien para
qué es una accién comunal, entonces, no le interesa. Y saber que los vecinos aqui son como los
hermanos, como familia, pero aqui no se siente esa hermandad. Cada cual hace lo que decide,

todos estan a la expectativa (C1, 2018).

4.2 El agua y los titulos
Al momento de realizar la investigacion se encontraron tres problematicas principales

que, como se vera en el siguiente capitulo, son los ejes centrales de la discusion en la aplicacion
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practica del derecho al agua. Para entender esos ejes centrales, hay que primero explicar como
es la situacion de acueducto, de manera més detallada, y la situacion juridica de sus viviendas.

Lo primero por decir es que la comunidad si cuenta con agua, pero ésta no es potable,
a pesar de vivir mucho mas abajo del embalse de Piedras Blancas, en Santa Elena. Ese dato es
interesante y desalentador, porque, en parte, es un ejemplo de lo que se explico al principio de
este capitulo: la comunidad, intentando su supervivencia, ha buscado la forma de
autogestionarse su liquido (notese el modelo comunitario), asi sea de maneras irregulares, no
convencionales y perjudiciales. El agua que consumen diariamente estas personas, que usan
para bafiarse, para alimentar a su ganado, para sembrar la tierra, para el aseo de la casa y las
demas cosas, llega sucia. A veces tefiida de un café claro, a veces un poco amarilla, el agua
llega con tierra, mugre, polvo e insectos (moscos y gusanos pequefios), como se ve en la Imagen
No. 7. Para la subsistencia y su consumo, las personas someten el agua a una depuracion que
consiste en asentar la tierra y colar los insectos, luego, hervirla hasta volverla potable, aunque
con un sabor de todos modos amargo.

Imagen No. 7

Suministro de agua para una vivienda del sector

‘ ¥

Fuente: archivo de la investigacion
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Esta agua proviene de un tanque tierra arriba que surte todas las viviendas. A éste se
conectan algunas mangueras principales que fueron construidas por algunas personas hace
varios afios y de las cuales se han ido adhiriendo otras nuevas para surtir las viviendas que se
van construyendo. Mas alld de la carretera que va hacia el Parque Arvi, pasa una tuberia
alimentadora que hay en la parte alta de Carambolas, por Bello Oriente. Anteriormente, habia
unos tubos que conectaban al tanque y luego se ampliaron. Este fue construido hace muchos
aflos por una pareja espafiola que tenia una casa de piedra ubicada por ese sector de Santa Elena.
Sin embargo, dicha pareja se fue de esa zona un tiempo después y la casa qued6 abandonada,
se cayo, pero el tanque sigui6 alli, hasta hoy. A veces el agua deja de llegar porque se obstruye
el paso de la tuberia con tierra o lodo, y la misma comunidad es quien va a destaparlo.

Como el agua viene sucia, ésta produce muchos malestares que de no ser bien tratados
pueden generar grandes problemas de salud. Algunas personas de la comunidad, incluso nifios

y nifias, sufren constantemente de diarrea y fiebre por cuenta del agua (C1, 2018; C2, 2018).

El agua hay que hervirla [...] aqui yo mantengo metronidazol, lomotil y todo eso; para mi y
para muchos vecinos gue se enferman del estémago y de diarrea. Por aqui, a cada rato, la gente
sufre cada 8 dias de diarrea, mas que todo los nifios. Vea, por ejemplo, aqui hay una nifia con
el estbmago hinchado y brillante, ellos creen que es porque simplemente tiene barriguita, pero
es0 es pura amibiasis. Esta agua produce mucha amibiasis y dafio de estbmago. Cuando da
fiebre, uno no sabe con qué materia viene esa agua. La gente cree que es virus, y mentira (C1,

2018).

Efectivamente, una investigacion doctoral realizada en conjunto con la Facultad de
Salud Publica Héctor Abad Gomez, de la Universidad de Antioquia, estableci6 que la calidad
de agua potable es sumamente trascendental, toda vez que de ésta se transmiten algunos agentes

patogenos que pueden ser nocivos para la salud. Segun dicha investigacion, las enfermedades
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de transmision hidrica son las principales causas de los cuatro mil millones de casos de diarrea
en el mundo, causando asi anualmente la muerte de 1,6 millones de personas y del 21% de las
muertes de los nifios menores de cinco afios (Rios, 2018, p. 48).

De hecho, esta situacion es bastante problematica en el departamento. En Antioquia,
durante el 2014, se reportaron 2.281.520 casos de enfermedad diarreica aguda, presentando
una mortalidad de 49,7 por cada 1.000 habitantes, lo que para aquél entonces implicé un
incremento sobre la media nacional. Hasta hace pocos meses, una semana antes de publicada
la investigacion, se reportaron 89 casos de mortalidad por enfermedad diarreica aguda en
menores de cinco afios, siendo mas presente en los menores de 1 afio (Rios, 2018, p. 49).

Es absolutamente factible que el agua de esta comunidad no cumpla con los requisitos
de potabilidad, ya que proviene de un pozo sin intervencion ninguna desde hace afios, que esta
expuesto al aire libre, cuya agua pasa por todo tipo de mugres y contaminantes, y que ademas

los tubos artesanales son dafiados al estar expuestos, como se ve en la Imagen No. 8.

Imagen No. 8

Mangueras de acueducto entre la ruta principal del sector

Fuente: archivo de la investigacion
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Ahora bien, existe otra gran dificultad y tiene que ver con los titulos de las viviendas
en las que habitan estas personas. Como anteriormente era una zona rural, la tierra en principio
no tenia un duefio legalmente establecido y, por ende, no habia completa seguridad juridica en
una tradicion. De igual forma, como anteriormente la zona era poseida ilegitimamente por
delincuentes de una mafia, segun relataron algunos entrevistados, no hay titulos legales sobre
los predios (C1, 2018). A pesar de esto, hace varios afios algunas personas surgieron como los
aparentes duefos de las tierras y vendieron a los primeros que construyeron viviendas alli.
Dichas ventas, por obvias razones y como lo relatan los entrevistados, no contaban con titulos
legales, sino simplemente como tradiciones irregulares de dinero y predios. Con el paso del
tiempo, esto fue superandose, hasta que ahora las casas se construyen sin ningln tipo de tramite

0 venta, pues se entiende que la zona no es en principio de nadie.

En ese tiempo, yo compré a un sefior que estaba vendiendo, que ya no esta por aca. Yo no tengo
titulo, eso no se manejaba asi. S6lo fue plata, deme el terreno e hice mi casa ahi. En ese tiempo

me cost6 600.000 pesos (C1, 2018).

Ninguna de las personas que habita en este sector especifico cuenta con los certificados
de tradicion, propiedad de inmueble o cualquier otro titulo que demuestre su propiedad. Son,
por ende, una forma de ocupacion o posesion irregular del terreno que, como se menciond, se
denomina peyorativamente “invasion ilegal”. Las tradiciones realizadas en sus viviendas son
denominadas como matriculas ficticias, que sirven de indicadores estadisticos para que algunas
entidades publicas, como es el caso del Instituto de Vivienda de Medellin (ISVIMED en
adelante), determinen cudntas personas ocupan un terreno de manera irregular y asi brindar
asesoria juridica y procesos de titulacion a quienes ya cumplieron los requisitos que exige el

ordenamiento juridico. De hecho, las denominadas matriculas ficticias han disminuido en
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Medellin con el paso de los afios, pero siguen sobrepasando las 50.000 viviendas (Medellin
Coémo Vamos [MCV], 2016, p. 101).

A pesar de que la Alcaldia les ha dicho que no quieren mas viviendas, a dicha
comunidad siguen llegando algunas personas que construyen por la facilidad de vivir en un
sector sin tener que pagar arriendo, asi sea sin los servicios publicos. La ausencia de servicios
en estas viviendas es completa, puesto que ademas del agua, la falta de luz y gas, que en
principio serian mucho mas faciles de otorgar, también esta presente. Pareciera absurdo, pero
la division entre las viviendas que si tienen luz y gas y las que no, estd marcada simplemente
por una linea invisible a pocos pasos de distancia, que esta delimitada por Planeacion Municipal
segun si es suelo urbano o suelo rural, como se verd mas adelante. Esto quiere decir que bajo
un mismo sector habitan casas atendidas por EPM para luz y otras no, pues se recuerda que
una parte sigue siendo de la Comuna 1. Sobre esto hay un dato interesante que ejemplifica el
epigrafe y da un panorama general del conflicto entre la comunidad y el Estado, relatado por

una persona entrevistada.

Estando yo aqui, hace como cuatro meses, vino EPM a arreglar la luz de la parte derecha
después del pargue, iban a dejar la parte de acé sin luz. Yo me les fui con otra gente, hablé con
ellos y les pedi que nos ayudaran. Les dije: “;a ustedes les gustaria estar en la situacion en la
que nosotros estamos aca y dejarnos sin luz? No, mientras ustedes se ponen en ese trabajo de
quitarnos la luz, pénganse en el trabajo de ponernos contadores prepago, y vera que todo marcha
bien y todo va por vias legales. Pero ;ustedes qué ganan? Ustedes quitan esa luz y no han
terminado de bajar las escaleras cuando ya estamos otra vez conectandonos al poste”. Aqui al

oscuro no se va a quedar nadie. Yo robo luz a mucho honor, porque no hay derecho (C2, 2018).

Finalmente, la ultima de las situaciones clave en este tema es que en varias ocasiones

ha rondado la duda en la comunidad de si la zona en la cual estan ubicados es una zona
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geologicamente inestable o de alto riesgo o no. Esto ha sido un debate que, como se vera en el
siguiente capitulo, es trascendental para su situacion juridica como terreno irregular. Sobre este
punto tampoco ha habido claridad por parte de la Alcaldia, aunque, segun los entrevistados, los
ultimos datos que se reportan de esto es que algunos funcionarios de la administracion, junto
al Departamento Administrativo de la Gestion del Riesgo y Desastres (DAGRD en adelante),
realizaron algunos estudios en los que se constatd que dicha zona no era de alto riesgo, como

lo menciond una entrevistada del lugar.

Ellos trajeron a los del DAGRED vy le hicieron el estudio al terreno en la parte alta, después nos
reunieron a todos en la cancha y nos dijeron que no era zona de alto riesgo. Por ese motivo, a
la gente no habia que movilizarla de la cancha hacia abajo y que no se movilizaba a la gente de
la cancha para arriba, no porque no fuera zona de alto riesgo, sino porque eso era una zona de
turismo, por el Parque Arvi. Que vaya planeando la Alcaldia y hasta el Presidente como van a
sacar la gente de ahi, todos ya una vez desplazados. ; Como le van a enfocar més al turismo que
a los servicios publicos? Eso es porgue el turismo mueve mas plata que nosotros, les importa

mas (C2, 2018).
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Capitulo 5 — El eterno debate

“En obrar por simpatia, por compasion, por caridad,
no hay absolutamente ninguna moralidad ”

Immanuel Kant

La descripcion de la situacion en la que vive la comunidad del barrio es bien conocida
por algunas autoridades. Curiosamente, uno de los funcionarios publicos de la administracion
se refiri6 a los problemas asociados a este caso, repentinamente, como el eterno debate entre
los derechos humanos y el derecho urbano. Su expresion fue clara y, en un tono satirico, quiso
mostrar como la aplicacion del derecho humano al agua en la préctica puede ser una real utopia
para algunos casos, incluso si la misma administracion se propone cumplirlo. La pregunta es,
entonces, para este caso, por qué es aparentemente inalcanzable, segin la administracion, si se
supone que este derecho protege precisamente todas estas situaciones socio-conflictivas e
incluye su minimo vital. Una de las pistas se encuentra en la expresion antes mencionada: a
pesar de que el derecho urbano y la planificacion territorial son herramientas para el
cumplimiento integro de algunos derechos humanos en la practica (como la vivienda digna, la
vida, la salud publica, el medio ambiente sano o el agua), bajo principios no menores como la
funciodn social y ecologica de la propiedad o la primacia del interés general sobre el particular;
el derecho humano al agua puede eventualmente llegar a encarar dichos condicionantes como
barreras, precisamente por los procedimientos, requisitos legales y técnicos que implican el
cumplimiento del derecho en la practica y que pueden no llegar a acoplarse al contexto de esta
comunidad.

Para desarrollar esta idea y asi responder al interrogante de por qué no hay agua potable
concretamente en esta comunidad, se analizaran las entrevistas realizadas a la Secretaria de

Planeacién Municipal, a la Subsecretaria de Servicios Publicos y a EPM. Para ello, este capitulo
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estara divido en dos partes. La primera presentara los requisitos en materia urbanistica aducidos
por la administraciéon como barrera para la proteccion del derecho humano al agua. En la
segunda parte se examinard con atencion las tres causas principales por las cuales la
administracion publica han negado la prestacion de este servicio. Valga advertir que presentar
este debate entre el derecho humano al agua y el derecho urbano es necesario para responder a
los objetivos de esta tesis, toda vez que permite dar base al entendimiento integro del discurso
que tiene la administracion en torno al derecho humano al agua para ser asi contrastado con el

de la comunidad en el Ultimo capitulo y evidenciar la pugna.

5.1 La planificacion territorial y el derecho humano al agua

Debido a que el derecho urbano es el que integra todos los conceptos y procedimientos
para la correcta aplicacion o prestacion de los servicios publicos en cumplimiento de una serie
de garantias de convivencia ordenada y planificada, se hace importante comenzar por esgrimir
algunos conceptos contenidos en la norma general de urbanismo, es decir, la Ley 388 de 1997.

5.1.1 Condicionantes del derecho urbano

En general, la Ley 388 de 1997 se encarga del desarrollo urbanistico de los entes
territoriales a través de la dotacion al territorio, ya sea urbano, rural o suburbano. Esta dotacion
al territorio tiene que ver con las ofertas institucionales o estatales que debe brindar el Estado
a la comunidad; es decir, el transporte, la alimentacion, la vivienda, la salud, la educacion y, en
lo que compete, los servicios publicos domiciliarios, ligados a los aspectos tecnolégicos y
técnicos que implique su prestacion.

Esta dotacion urbanistica es la base del llamado derecho a los servicios publicos

domiciliarios; un derecho fundamental autonomo para la Corte Constitucional que implica que
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una persona pueda demandar un servicio de éstos ante el Estado o a un particular.’® Empero,
dicho derecho implica una serie de deberes o condicionantes, que serian tanto el cumplimiento
de todo lo establecido en la norma urbanistica correspondiente del ente territorial, asi como de
los requisitos del contrato de servicios publicos domiciliarios incluidos en la Ley 142 de 1994
(que serian entonces la contraprestacion de los costos que asume el Estado y la empresa por la

dotacién urbanistica). Esto también lo explicd uno de los entrevistados:

Todos tenemos derecho a los servicios publicos, en principio. Eso es un deber del Estado y es
un derecho de la ciudadania, pero [...] la ciudadania tiene unos deberes en cuanto que para
podérselos prestar debe cumplir unas condiciones. Porque no es que a mi me tengan que dar
servicios publicos porque si; no. Usted no esta pagando por el agua ni esta pagando por el aire,
usted esta pagando por la tecnologia que permite que el agua le llegue hasta su casa. Entonces,
que “eso me lo deberian dar gratis”, que “eso me lo tienen que dar a mi”, eso es un cuento de

cierta reivindicacién utdpica (F1, 2018).

Segun sus articulos 5 y 8, la ley establece que el territorio de los entes territoriales debe
ser debidamente ordenado seglin una norma general, expedida por dicho ente, denominada Plan
de Ordenamiento Territorial (POT en adelante). Esta norma, segin los articulos 10 y siguientes,
debe incluir componentes generales y especificos tales como la clasificacion del suelo, los usos
del suelo, la delimitacion de los perimetros, la codificacion de los poligonos segun su
destinacion de proyectos, la evaluacion general de las condiciones geograficas de cada

territorio, la planificacion estricta de las lineas de acueducto y alcantarillado, las metas y

% Para tal efecto se pueden revisar las sentencias T-578 de 1995, T-636 de 2002, T-881 de 2002, T-410
de 2003, T-1104 de 2005, T-701 de 2009 y T-974 de 2012. O bien, puede revisarse también el estudio de estas
sentencias realizado por Ubajoa (2016, pp. 66-70) en su investigacion juridica.
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prioridades a futuro en desarrollo, entre muchos otros importantes mandatos que en el deber
ser corresponden a un reparto equitativo de las cargas y beneficios publicos de un ciudadano.
De este panorama general se resaltan varios conceptos importantes. El primero es que
el suelo puede ser clasificado en tres formas, a saber, suelos urbanos, suelos rurales y suelos de
expansion urbana (suburbanos). Las caracteristicas de cada uno implican una evaluacion de la
densidad de personas que habitan un area especifica, la cercania o lejania que se tiene con la
cabecera urbana, las dindmicas del suelo y las costumbres de las personas que habitan alli, entre
otras circunstancias. De esta forma, el suelo urbano sera aquél en el que habite mayor densidad
poblacional y todas las ofertas institucionales de la administracion estén mucho mas conectadas
(transporte, vivienda, salud, servicios publicos domiciliarios, educacion y demads). El suelo
rural sera aquel donde hay menor densidad poblacional y donde todas estas dindmicas urbanas
se reducen respecto de los modos de vida y la oferta institucional (que, por tal motivo, seria
mas limitada). El suelo suburbano es una mezcla entre ambos suelos anteriores, pues constituye
aquellas zonas periféricas a la cabecera urbana que tienen mezcla entre dinamicas de suelo
urbano y de suelo rural, y suelen ser las mas pobladas del suelo rural. Transversal a todos se
encuentra el suelo de proteccion ambiental dependiendo de la estrategia territorial para ello.
La clasificacion del suelo es importante porque de ahi se delinearan los limites
periféricos urbanos de un ente territorial que, seglin el paragrafo segundo del articulo 12 de la
ley en cuestion, obligan a dicho ente a que delimite un &rea denominada perimetro de servicios
o sanitario. Este perimetro, que es precisamente el area sobre la cual debe actuar la empresa de
servicios publicos, no debe ser mayor al perimetro urbano. Lo anterior permite evidenciar dos
cuestiones. La primera, que en suelo rural la empresa no tiene la obligacion de prestar su
servicio de manera clasica (es decir, a través de un acueducto construido que se dirija por
bombeo o por gravedad directamente hacia la vivienda de la persona y que esté administrado

por la empresa), sino de maneras subsidiarias (a través de contadores, acueductos artesanales,
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sistemas de obtencion de lluvias y demas). Y la segunda, que perfectamente el perimetro de
servicios podria ser mayor al perimetro urbano, pero eso dependera de todos los condicionantes
técnicos, economicos, politicos y demas que deban surtirse.

La primera pregunta por responder es, entonces, si el hecho de que un suelo sea rural,
permite que el ente territorial no deba prestar el servicio de acueducto y alcantarillado. La
respuesta es negativa; tanto el articulo 160 de la Ley 142 de 1994 como el articulo 14 de la
misma Ley 388 de 1997 establecen la obligatoriedad de que las zonas rurales estén abastecidas
con agua potable. En este aspecto, si la comunidad no se autogestiona su propio abastecimiento
de agua de manera potable, el ente territorial debe buscar la manera de prestar un servicio, ya
sea mejorando la red de suministro de agua comunitaria o suministrando otros sistemas de
aprovisionamiento segun las disponibilidades técnicas.

La segunda cuestion por analizar en la ley general de ordenamiento territorial es la
condicidon geoldgica de riesgo del terreno, la legalidad del terreno y los procedimientos que
ello conlleva. Sin ahondar mucho en dicho tema, la Ley en su articulo 15 permitié que los entes
territoriales en su autonomia regulatoria pudiesen expedir las normas urbanisticas necesarias
(POT y demas planes) que definieran cudles son los requisitos legales del inmueble en el que
habitan las personas para que se les pueda conectar los servicios publicos. En la misma via,
establecid en su articulo 8 que en su autonomia los entes territoriales definirian los
procedimientos a seguir en caso tal de que una zona sea de alto riesgo, pero para esto si se hace
necesario que se adecue a los planes nacionales de alertas tempranas y prevencion del riesgo
para que asi exista un protocolo a seguir con el fin de salvaguardar la vida de las personas que
habitan en un terreno irregular.

Ahora bien, los condicionantes de los que hablan la ley urbanistica y los funcionarios
corresponden a situaciones tanto propias como ajenas al ciudadano o usuario. Se trata de

condicionantes tecnologicos, técnicos, geoldgicos, ambientales, sociales, econdmicos y legales
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que, asi como establecen un mayor rigor para que la prestacion del derecho al agua sea mas
efectiva, pueden también constituir una barrera hacia ¢l. Por ejemplo, lo geoldgico permite
saber donde esta el agua para determinar luego, desde las capacidades tecnoldgicas, como
transportarla hasta el lugar en que haya que hacerlo. Se incluirian también los factores
economico y ambiental, pues en la discusion entraria qué tan costoso y factible es hacerlo sin
que ello afecte el medio ambiente y represente un riesgo para los demas suministros. Finamente,
se abordarian los factores sociales y legales, ya que es necesario que la vivienda cumpla ciertos
requisitos internos y externos y que la situacion legal de la misma esté al dia. En principio, lo
anterior parece admisible; para la administracion, en vez de ser barreras, son realmente pasos
de factibilidad y tecnicidad para que el agua se entregue de la mejor forma posible sin afectar
el bien comun. Notese, en la siguiente cita de un funcionario, que el factor econdomico jugaria

un papel esencial.

Por la geografia de Medellin el agua se presta por gravedad [...] pero se presta distintamente
segun los costos y necesidades. Por ejemplo, para un sector residencial se da entre 80 a 120
litros por usuario al dia. Si se estd en un comercio se da entre 100 y 150 litros por usuario al
dia, en una clinica es diferente. Prestar el agua puede ser absolutamente costoso en algunos
casos y puede volverla uno de los elementos mas costosos de la naturaleza. Incluso, puede

equipararse al precio del petréleo (F1, 2018).

Pero, aunque el elemento econdmico sea importante, para la administracion son
también muy relevantes los factores legal y geografico. Verbigracia, a pesar de que en una zona
pueda existir toda la posibilidad econdmica y técnica para que se preste el servicio, si se tratara
de una zona de alto riesgo (que es justamente como califican algunos al barrio), primaria para
ellos el salvar sus vidas desplazdndolos de la zona. Lo problemadtico es que cuando no se esta

en situacion de riesgo, segun los estudios detallados para ello, los factores social y legal siguen
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jugando un papel esencial: si la vivienda no esta en condiciones suficientes, prefieren no
entregar el agua para que no se incentive la construccion de casas en el lugar. Asi lo menciona

un entrevistado de la administracion.

Se trata de unos asentamientos que estarian en zona de riesgo. En zonas de riesgo, esas
poblaciones estan ubicadas en unos terrenos con deslizamientos, y que, Si esto se cae, entonces,
toda esta gente se va a morir. Entonces, la pregunta es: ¢qué prima? ¢Prima el derecho a los
servicios publicos y el derecho humano al agua o el derecho a la vida? ¢Para qué tengo una casa
con servicios si me voy a morir? [...] Medellin es una ciudad atractora de pobreza [...] por eso,
la jurisprudencia puede fallar, porque se va mas por el lado sentimental de que “yo tengo

derecho a agua gratuita” y resulta que hay mas cosas por examinar (F1, 2018).

No obstante, sobre la cita anterior hay que hacer una importante anotacion. En realidad,
como se vera mas adelante, no se puede asegurar a ciencia cierta que una zona es de alto riesgo
si no se hacen estudios detallados que lo demuestren; estudios que, para este caso, todavia no
se han realizado, aunque si existan los estudios generales realizados por el POT, que también
en breve se explicaran. Esto desencadena una serie de efectos juridicos que son muy
importantes y que en breve seran estudiados. Justamente, lo que la anterior cita muestra es que
se parte de que la zona es de alto riesgo para descalificarla sin conocimiento concreto de ello,
y justificar asi la ausencia de los servicios.

Algunos funcionarios consideraron que las causas de falta de agua potable,
respondiendo a estos condicionantes, recaian casi siempre en cuestiones de desobediencia civil.
Es decir, para el que desconoce el terreno, se parte de la base de que la comunidad espera que
el Estado sea paternalista y que no examine las causas de por qué la comunidad terminé justo

como esta (es decir, por desplazamiento forzado y dificultades socioecondmicas).
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Toda la gente que tiene la capacidad de recibir el servicio, se le presta. Hay un problema muy
grande que es el problema de los desconectados. Eso trae un concepto que es el de la
desobediencia civil. Que “a mi no me gusta el sistema” [...] pero si no tengo licencia de
construccion y soy zona de riesgo no recuperable, no puedo. Si a mi me muestran el estudio y
veo que ya todo esta bien, entonces, todo se planifica para darselos. Pero para mi, el que prima

es el derecho a la vida [...] pero esos magistrados promueven el Estado paternalista (F1, 2018).

Este analisis da un primer acercamiento hacia el punto central de la ausencia de agua
potable: esos condicionantes de los que se ha hablado estan establecidos en el POT y deben ser
analizados para evidenciar qué discurso politico subyace en la administracion en torno al
manejo del derecho humano al agua y qué barreras encuentra éste en el derecho urbano.

5.1.2 Plan de Ordenamiento Territorial

Ahora bien, cuando se estudia el POT de Medellin vigente, es decir, el Acuerdo
Municipal 48 de 2014, se clarifica mejor la situacion juridica de la comunidad del barrio “La
Sucursal del Cielo”. Con estos elementos podremos entender si estos condicionantes a los que
se hizo referencia anteriormente tienen una legitimidad practica o si, por el contrario, responden
a intereses politicos y econémicos distintos.

Imagen No. 9

Clasificacién del suelo en la zona
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Observando el mapa anterior (Imagen No. 9), que corresponde la clasificacion del suelo,
se puede evidenciar que una porcion del territorio de la comunidad se encuentra en suelo urbano
(en rayas), pero mayoritariamente esta en suelo rural (verde claro). Esto quiere decir que, como
se explico anteriormente, el perimetro de servicios publicos no puede sobrepasar justo dicha
linea limitrofe, en la que estaria gran parte de la comunidad. Consecuentemente, y a pesar de
que alli se encontraria la mayoria de esta comunidad, la obligacion de prestar el servicio de
agua en esa zona rural seria mucho menor y, en todo caso, toda forma de aprovisionamiento
seria diferente a la red principal.

Siendo éste un condicionante meramente legal, hay que analizar otra circunstancia que
repercute en materia técnica y econdmica al encontrarse Medellin entre las montaiias del Valle
de Aburra: segiin la administracion, por cuestiones de ingenieria, no es posible proveer agua
potable de manera adecuada mas alla de la denominada cota 1850 de la ciudad. Por cota se
entiende la altura sobre el nivel del mar que tiene una zona determinada. Cada vez que sube la
altura, va siendo mas dificil prestar el servicio, hasta que desde la cota 1850 se vuelve costoso
y hasta inviable. Precisamente, el perimetro urbano fue primeramente disefiado para no
sobrepasar esta cota, ademas de los intereses que existian en evitar eventuales deslizamientos,
en sostenibilidad, en la funcion ecologica de la propiedad y demds. De dicha forma lo explicd

un funcionario:

Todo terreno tiene unas curvas de nivel. Es decir, los diferentes movimientos de la tierra en los
que se basa un lote, y la altura junto a la curva es la cota [...] Se trata de unos angulos que
determinan hasta donde podemaos, si por ejemplo tenemos un tanque alli, llevar el agua con un
bombeo. Hasta la 1850 no hay problema. De la 1850 para adelante, habria que hacer otro tipo
de tratamientos que no serian tanques y que serian muy costosos. EPM no va a llegar con

bombeo hasta all4, tiene que ser un acueducto veredal (F2, 2018).



Agua impregnada de poder 120

Notese que a pesar de que segin la administracion hay problemas técnicos para la
prestacion del servicio después de la cota 1850, esto si es posible, pero implicaria examinar las
fuentes de las que se puede proveer la comunidad y la manera en que se puede filtrar el agua
de estas fuentes para que ésta llegue limpia, ademas de los gastos que impliquen estas medidas
de aprovisionamiento. En este orden de ideas, hay que recordar que la comunidad est4 surtida
de un tanque, que por ejemplo podria ser intervenido por la administracion para que éste sea
mucho mas potable, asi sea a manera de acueducto veredal.

Por otro lado, el POT defini6 los usos del suelo institucionalmente, lo que define los
proyectos que la administracion publica tendra al momento de analizar esta zona en especifico.
Como se ve en el archivo digital del POT (Imagen No. 10) sobre los usos del suelo urbano, la
administraciéon tomd una porcion del territorio y la dejo6 como zona de espacio publico
proyectado; es decir, que la administracion parece querer trasladar a esas personas para que
dicha zona quede como espacio publico no habitado (resaltada en verde). Ademas, respecto a
los programas que implementa en la zona, trat6 todo el sector de La Avanzada como una “zona
de mejoramiento integral”; en otras palabras, una zona enfocada en programas institucionales
para que se mejoren las condiciones de vivienda, salud, servicios y demas.

Imagen No. 10

Usos del suelo urbano

Fuente: mapa digital de la Alcaldia de Medellin
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De hecho, en el momento en que el POT establece el tratamiento de mejoramiento
integral para este sector en su articulo 235, menciona las problematicas que toda esta zona tiene,
reconociendo la condicion de marginalidad y falta de servicios que tiene este lugar: “este
tratamiento corresponde a zonas [...] donde se localizan los asentamientos humanos en
situacion de marginalidad y segregacion socioespacial, en los cuales se concentra poblacion en
situacion critica de pobreza [...] con limitaciones de acceso en bienes y servicios publicos
esenciales” (POT, 2014, p. 329). Esto, segiin el POT, a causa de la ocupacion urbana irregular
del espacio en zonas desconectadas con la red de servicios publicos con inadecuadas
condiciones de habitabilidad.

Es interesante notar que, en ese mismo articulo, el documento en mencion permitié la
habitabilidad y el desarrollo del sector mientras la administracion adelantaba la regularizacion
del mismo, siempre y cuando no estuviese en zona de alto riesgo no mitigable, cerca de lineas
de tension alta, retiros a quebradas o en las que se realizaran obras de infraestructura fisica. En
el caso objeto de estudio, la Unica opcion que podria aplicar seria la del riesgo, pero en un
momento se analizard que para esta zona no necesariamente aplica.

Por otro lado, a la parte rural de la comunidad, que es la mayoritaria, se le dio un
tratamiento de “restauracion de actividades rurales”, con un uso de produccion forestal. Es
decir, que la administracion reconoce que en dicha zona hay una dindmica de modos de vida
campesinos que se han mezclado con las dinamicas urbanas y que, por las condiciones de
marginalidad de éste, requiere intervencion de ésta para estimular la recuperacion de las formas

de vida campesina. Asi lo dejo claro el POT en su articulo 391.

El objetivo de estos poligonos es el mejoramiento, mantenimiento y la restauracion de las
condiciones rurales iniciales, el aumento de la productividad rural mediante la promocion y
estimulo a la produccidn, la asistencia técnica agropecuaria. implementacion de incentivos, el

apoyo a las cadenas de comercializacién y mercadeo y el fortalecimiento de las organizaciones
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de productores. Igualmente, asegurar la preservacion de la cultura campesina y las dinamicas
que originan el desplazamiento de las actividades propias del area rural y el cuidado de los

recursos naturales (POT, 2014, p. 507).

Como ya se dijo, todo esto se trajo a colacion en este trabajo investigativo puesto que
permite evidenciar que el objetivo y discurso principal de la administracion, al menos desde la
lectura meramente formal del POT, es que la parte rural de la comunidad se intervenga a manera
de estimulo, de tal forma que se recuperen los modos de vida campesinos, y que existen ciertos
factores legales para impedir la llegada del servicio principal. Ello, en materia de agua potable,
implicaria, eventualmente, un insumo para la construccion de un adecuado acueducto veredal
que cumpla las reglas de potabilidad necesarias.

Empero, la principal problematica con todo esto es que al momento de realizar el trabajo
de campo investigativo se constatd que este sector especifico estd abandonado
institucionalmente, a pesar de que este poligono se encontraria dentro del Macroproyecto
Nororiental (que no ha sido ejecutado por la Alcaldia y que luego sera analizado) y de que
existen estas directrices dentro del POT. En este orden de ideas, las razones oficiales,
superficiales, o legales de dicha negativa, son el riesgo de la zona, la ilegalidad del
asentamiento y el costo de la operacion de servicios publicos.

5.1.2.1 Riesgo de la zona

Segtn el POT, el riesgo de una zona se clasifica segun el tipo de amenaza: movimiento
en masa, inundacion o avenida torrencial. Este puede ser muy bajo, bajo, medio o alto, y puede
ser mitigable o no mitigable. Este punto es trascendental en esta discusion porque ha sido la
razon principal por la que los funcionarios han considerado que en esta zona no se pueden
llevar los servicios de acueducto. No en vano esta preocupacion esta latente: el mismo POT
establece que cuando una zona es considerada como de alto riesgo no mitigable, segtn el

numeral 4 del articulo 54, el articulo 58 y especialmente el articulo 59, en concordancia con la
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Ley 1523 de 2012 sobre gestion del riesgo, se deben reubicar estas personas en un nuevo
asentamiento que no posea esta condicion de riesgo y que sea apto para la oferta institucional
de la administracion.

La misma norma municipal mencionada dejo ademas claro que, por el contrario, si una
zona no es todavia considerada como de alto riesgo no mitigable, pero existen condiciones de
riesgo, a ésta no se le permitird la construccion a partir de licencias urbanisticas ni se le

prestaran los servicios publicos convencionales.

En las éreas clasificadas como zonas con condiciones de riesgo, hasta tanto no se hayan
realizado los estudios de riesgo de detalle que permitan definir la categoria del riesgo y las
obras de mitigacion recomendadas, y se haya surtido el procedimiento para la incorporacion
de los resultados de los estudios de detalle, que permitan categorizar la amenaza y el riesgo,
para revisar, redelimitar o incorporar suelos de proteccidn, asociados a las areas de amenaza y
riesgo, establecida en la reglamentacion que para tal efecto expida la Administracion
Municipal; no se permitira el otorgamiento de licencias urbanisticas ni la prestacion de servicios

publicos convencionales (POT, 2014, p. 66).

Lo realmente llamativo es que la norma, en el paragrafo de ese mismo articulo, si
clarifica la posibilidad que tiene la empresa de servicios publicos y la administracion de dotar

a estas zonas con servicios publicos subsidiarios hasta tanto se realicen esos estudios de

detalle®’:

57 Dicho “estudio de detalle” al cual hace mencién el articulo 58 del POT se refiere a un estudio
especializado para un area especifica delimitada, que se entrega a la Secretaria de Medio Ambiente, al
Departamento Administrativo de Planeacion y al Area Metropolitana con el fin de darle claridad a la condicién
geogréfica de un predio. Para cualquier intervencién urbana no aplica ningun estudio genérico que haya realizado
la Alcaldia, sino que es necesario este aparte, todavia mas especifico y riguroso, sobre un predio en especifico.
Recuérdese que uno de los entrevistados menciond una visita del DAGRD en la cual, segln las personas de la
comunidad, se dejo claro que no era zona de alto riesgo no mitigable mediante estudio de detalle.
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Mientras se elaboran los estudios de detalle para las areas caracterizadas con condiciones de
riesgo y se precisan qué areas deben ser objeto de reasentamiento o intervencion, estas podran
ser objeto de obras de mitigacion y prestacion de servicios publicos no convencionales
temporales (saneamiento basico), a fin de mitigar el deterioro progresivo que presentan estas
areas. La empresa prestadora de este tipo de servicio sera la responsable de su control,

mantenimiento y funcionamiento (POT, 2014, pp. 66-67).

La pregunta que surge entonces es saber si existe y, en caso tal, cual es la condicion de
riesgo de la comunidad en especifico. Para tal efecto, el estudio general que hizo la Alcaldia
para la expedicion del POT y la actualizacion del plan de riesgo del municipio defini6 que esta
zona si tenia condiciones de riesgo pero que ¢éstas eran, mayoritariamente, bajas. A

continuacion, lo muestra la Imagen No. 11 sobre el archivo del POT.

Imagen No. 11

Clasificacion del riesgo de la zona

y 0,”'2%% Visor Geogréfico MapGIS® - ©hyg consultores

Fuente: mapa digital de la Alcaldia de Medellin

En la imagen anterior, con un tefiido de color verde claro perteneciente a zona de bajo

riesgo por movimiento en masa, se puede evidenciar que la gran mayoria de la comunidad se
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encuentra en bajo riesgo (alrededor de 75 viviendas). Solamente hay un pequeio sector que se
encuentra en zona de riesgo medio, compuesto por 4 viviendas; y alto, compuesto por 6
viviendas. Es todavia mas interesante y hasta ironico observar que la zona que esta al sur de la
comunidad (resaltada con recuadros negros y codigos numéricos), que si esta clarificada como
zona con una seria condicion de riesgo que habra que evaluar si es mitigable o no mitigable;
hace parte todavia de la cartografia de la Comuna 1 y estaria eventualmente permitida a recibir
los servicios publicos hasta tanto no sean reubicados. Sobre la importancia de los estudios de

detalle habld un funcionario entrevistado:

Ellos tienen posibilidad de que les den sus servicios. Pero es que depende de una cosa que se
llama voluntad politica. Primero que todo, si no hay voluntad, no hay nada. Segundo, la ley
dice muy claramente, y el POT lo establece: hay que hacer los estudios puntuales para legalizar.
Pero también esta la politica publica de vivienda, entonces estos sectores se pueden trabajar

[...] pero el cinturon verde se hizo para contener esta problematica (F2, 2018).

Al tener esto claro, se puede concluir entonces que dicha comunidad, al no encontrarse
en una zona de alto riesgo, no es legalmente objeto de reasentamiento o desplazamiento hacia
otra zona. Sin embargo, esto los hace encontrarse en un limbo juridico, pues al no tener claridad
en el estudio de detalle, habria que esperar a realizarlo antes de cualquier intervencion de la
administracion en oferta de servicios publicos; pero eso dependera de la voluntad politica de la
administracion. Todavia peor, cuando no se conoce el resultado de este estudio de detalle, por
principio juridico de seguridad, una zona con condicion de riesgo se presume de riesgo alto,
pero ni para esto hay oferta institucional que permita reasentamientos. Como se vera en el
proximo capitulo, la administracion de hecho tiene un programa, avalado por el Plan Municipal

de Desarrollo 2016-2019 Medellin cuenta con vos, para la intervencion integral a este tipo de
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sectores que incluye la realizacién de estos estudios, pero que por cuestiones econdmicas y

politicas no aplicara para esta comunidad. Asi lo advirtio otro funcionario entrevistado:

La obligacion de realizar estudios detallados, que no son los genéricos del POT, se cumple a
medida que haya recursos y se vaya estableciendo en programas de la Alcaldia. La obligacion
esta en el POT, si, pero se le da prioridad a algunas zonas, entonces, al final depende de las
prioridades y contenidos programaticos del alcalde. Yo he notado que la intencion, en el fondo,

es moverlos de ese lugar (F3, 2018).

5.1.2.2 llegalidad del asentamiento

El ordenamiento juridico colombiano, ademas, obliga a que al momento de una
tradicion de un bien inmueble o de una construccion sobre un predio, absolutamente todos los
documentos que le conciernen (catastro, certificado de tradicidon, matriculas, licencias, registros
y demas) estén al dia. Como se constatd con las entrevistas a la comunidad, es evidente la falta
de titulacion que existe sobre cada una de las casas y predios que ocupan y en las que habitan
estas personas, por razones diversas. Recuérdese que antaio, contaba uno de los entrevistados,
la zona “pertenecia a un mafioso”. Esto denota claramente un fendmeno que sucedié mucho en
Colombia: grupos armados o delincuenciales vendian, simulando legitimidad, un terreno que
en el fondo no contenia ningin documento que pudiese demostrar la legalidad de dicha
transaccion inmobiliaria.

Bien se sabe que toda persona que ocupa de esta manera un predio se le llama un
poseedor irregular, que s6lo por esta cuestion, para algunos entes territoriales, es argumento
suficiente para bloquear el acceso a los servicios publicos. No hay que olvidar que en uno de
los casos estudiados por la Corte Constitucional (véase punto ix del apartado 3.2.1.3) ésta dejo
claro que, si bien eso era un impedimento legitimado en la ley, ello no puede significar que

exista un atropello al minimo vital de agua.
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Para este caso en concreto, la misma administracién reconoce que se basan en dicha
prohibicion legal para no prestar el servicio y que, por supuesto, bajo la aprobacion previa de
la administracion publica, se generen programas para adelantar la regularizacion de estos
predios. Siendo asi las cosas, en caso tal de que la Alcaldia no cuente con un programa para
ello, o cuente con €l pero este por motivos adversos no aplique para esta comunidad, cada
habitante tendria que adelantar un proceso arduo y tortuoso ante un juez para poder legitimar
su derecho de propiedad ante la administracion, lo cual es evidentemente dificil para estas
poblaciones que a duras penas tienen para subsistir diariamente.

A pesar de toda esta problematica, la Alcaldia sigue cobrando, para algunas casas, el
impuesto predial. Pareciese absurdo, acomodado a una teoria o contradictorio, pero la razéon de
ello, segin un entrevistado, es que el derecho a la igualdad también debe ser promulgado en

los deberes (y no sdlo en los derechos).

Se le tiene que cobrar el impuesto predial, por igualdad de derechos. Porque si yo estoy en un
territorio y estoy ocupando el espacio publico, lo pago. No es una manifestacién tactica de que
el predio es legal porque, por ejemplo, si uno va a un hospital y no tiene con qué pagar, igual
te dan la factura. No te estan rechazando, te tienen que atender. Entonces todo responde a la
I6gica: si yo estoy alla, y estoy ocupando un territorio, y acojo a un plan de atencién a moradores,

entonces, tengo que pagar. No puedo estar en gratuidad total de las cosas (F1,2018).

Asi, se mencion6 entonces de una manera muy desalentadora que para ese cobro si
podia actuar la administracion, pero al hablar sobre los servicios publicos se escudaban en la
ley para no otorgarlos. Es, ante esta incongruencia legal, la que contextualiza y pone en
evidencia el gran choque que tiene el derecho humano al agua y todas aquellas disposiciones

utopicas que busca en la practica.
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Capitulo 6 — Confrontamientos y soluciones

“Si estds atravesando un infierno, sigue andando”

Winston S. Churchill

Teniendo en cuenta que ya se han explicado todos los conceptos, teorias, contextos y
discusiones que se pueden plantear y que incumben a los objetivos principales y especificos de
esta investigacion, resta en este momento entrar a unir todo para realizar unas reflexiones sobre
la aplicabilidad del derecho y las posibles soluciones que a esto se le pueda plantear.

Con el fin de dar un cierre a todo el analisis que se hace en esta investigacion, este
capitulo buscara ese objetivo reflexivo a través de dos partes: la primera, serd una exposicion
integra de todos los conceptos estudiados previamente desde una perspectiva ya no explicativa
sino reflexiva, haciendo un contraste entre los discursos de la comunidad y de la administracion
publica y evidenciando cémo esto influye en la efectividad final del derecho humano al agua.
La segunda, serd un esboce de lo que se podria proponer para este caso en concreto desde lo
que se investigo en el trabajo de campo. Es decir, se trata de darle un cierre a la exposicion de
datos recogidos de trabajo de campo y exponer las soluciones que varios expertos han

planteado para el caso de esta comunidad.

6.1 Reflexiones sobre los discursos

Si el derecho es un campo de batalla entre actores sociales por redefinir su alcance y su
contenido, con mayor razon el derecho humano al agua encuentra en este momento puntos de
quiebre. Como se mencion6 en el primer capitulo de esta investigacion, esos actores sociales
en disputa moldean los valores y obligaciones que se asocian al derecho al agua desde sus
distintos intereses y, ante un confrontamiento, esa violencia simbdlica de la cual se hablo

comienza a ser el medio a través del cual se compite. Se explicod justamente que los derechos
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defienden intereses y que esa defensa se hace confiando ciegamente, como un fetiche, en la
utilidad de los derechos como herramientas de lucha, porque precisamente en este caso se
encuentra una lucha de discursos alrededor del agua.

Agua si hay, pero esta impregnada de poder: no quiere ser entregada por cuestiones
meramente politicas que se basan en ideas tales como los modelos de gestion del agua, la
escasez, la mercantilizacion y las reglas especificas de entrega del agua. Asi, este derecho
economico y social entra en el legalismo mdagico, pues ante ese vaivén del deber ser que
estipula el derecho y el ser de marginalidad en el que vive la comunidad, se gesta una manera
constructivista de transformar esos valores y esos significados simbolicos que giran en torno
al derecho humano al agua, provocando que la lucha y la manifestacion social genere las
emancipaciones y los triunfos sociales respectivos con todas las dificultades por haber.

Bajo esta premisa, que retoma las herramientas presentadas en el marco teodrico, es
precisamente como se conecta este caso en concreto con dicha forma de transformacion y
resignificacion del derecho humano al agua. Para verlo con mayor claridad, a continuacion, se
esbozard un paso a paso de las respuestas que se dan a la pregunta problema del presente trabajo
para asi evidenciar y analizar los discursos subyacentes de esta pugna social.

La pregunta problema que genero esta investigacion es si se estaba vulnerando o no el
derecho humano al agua segun los discursos que a éste se asociaban en el caso en concreto.
Asi, en el texto se parti6 de la pregunta de lo que era un derecho humano y qué dificultades
juridicas, politicas y sociales tenia al momento de su aplicacion. Para ello, luego de exponer
dichas dificultades teoricas de los derechos, habia que entrar a analizar primero 1) qué era el
agua y qué implicaciones tenia el concebir el agua de una forma u otra, ii) qué modelos existian
para entregar el agua y qué relacion tenia cada uno con el cumplimiento del derecho humano
al agua y iii) qué obliga concretamente el derecho humano al agua para saber si, en la practica,

se estd o no se estd vulnerando para contrastarlo con las acciones y omisiones de los actores
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sociales en conflicto. Responder a esas preguntas permitird evidenciar los discursos
subyacentes y la forma de apropiacion del derecho humano al agua de cada uno de los actores,
es decir, el contenido que cada uno de los actores le dan a ese derecho.

En primer lugar, durante la investigacion, se constatd que todas las personas
entrevistadas tienen un punto en comun alrededor de la importancia del agua: su esencialidad
para la vida en general. Para la comunidad, el agua es un elemento y un recurso esencial
necesario para la subsistencia, aunque también la asocian con los valores campesinos, en tanto
el agua también es entregada por un ser autonomo para ellos, es decir, la naturaleza. En el
primer punto coincidi6 tanto la administracion publica como la empresa de acueducto, quienes
también mencionaron que el agua era un elemento y un recurso esencial. Ahora, de todas las
personas entrevistadas de esta comunidad, solo una mencion6 que, ademas, era un servicio
necesario que debia ser entregado por el Estado. Por su parte, la institucionalidad si encontro
el sentido del agua en ser un servicio prestado por el Estado en general.

En las entrevistas, se busco profundizar mas en los conceptos asociados al
entendimiento del agua, pidiéndoles reflexionar sobre la gratuidad del agua y sus razones.
Aunque la gran mayoria coincidieron en que e/ servicio (es decir, la tecnologia que permite
llevar el agua hasta el hogar) no deberia ser gratuito, la comunidad en general le dio especial
énfasis a que el precio debia ser mddico y bajo, dadas las circunstancias socioeconémicas;
mientras que la administracion y la empresa, incluso hablando de subsidios, partieron del costo-
beneficio que implicaba la tecnologia que llevaria el agua a cada familia. Una primera
distincion surge entonces: para todos los actores, el agua es vital y, como tal, todos deberian
tenerla, pero la forma de ser entregada es la que pone las barreras. Asi fue manifestado por un

miembro de la comunidad:
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Usted sabe que empresa es empresa, y la empresa no quiere perder nada. Usted sabe que no
vamos a pagar la misma cantidad de agua aqui que se va a pagar en los otros barrios. ¢ Entonces
ellos qué dicen? Le metemos a esto un contrato, hacemos una inversion de dinero y la inversion
es mucha, pero resulta que ellos no van alcanzar a recuperar a poco menos la inversion que le
hacen; uno, porque la gente es de bajos recursos, dos, porque esto no esta legalizado. ¢Por qué
EPM no trae contadores? Porque quién sabe cuanta cantidad de plata vale eso, y de donde la va

a sacar si realmente aqui hay familias que viven es de cualquier cosita (C2, 2018).

Esto, que es claramente una tendencia a una escasez antropoldgica o manufacturada,
hace recaer el contraste de ambos discursos en los modelos que existen para entregar el agua y
la relacion que tienen con el derecho humano. Recordando que existen los modelos publico,
privado y comunitario, se observa que la comunidad tiende a preferir el modelo comunitario,
aunque afirman no tener problemas con que se les aplique un modelo mercantilizado o publico-
privado, siempre y cuando tengan garantias de que el precio sera asequible para ellos y de que
no habra por ende problema en ello por parte de la administracion. Asi lo continu6 explicando

la comunidad:

Aqui, cuando uno se vale de la comunidad para arreglar tuberias, la gente si se reporta. Lo que
tiene que haber es una persona que los impulse, y aqui no hay esa persona. Pero eso si, cuando
se dafid una tuberia aqui, yo sali y toda la gente colabord. Si hay union, sélo hay que activar la
hermandad. Estan todos dormidos, 0 yo creo que preocupados, porque no saben si se quedan,
si se van. Otra cosa es que, ¢por quée no simplemente traen contadores y ya, 0 nos ayudan con

el tanque que tenemos? A mi no me importaria pagarles, con tal y sean honestos (C2, 2018).

Por su parte, la administracion no se negaria a que estas personas paguen por su servicio,

pues “lo que no se quiere es que se incentive la cultura del no pago” (F1, 2018); si éstas afirman
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que van a pagar no habria eventualmente problema. Empero, recordando que un modelo de
gestion no solo es guién entrega el agua sino también como la entrega y bajo qué reglas
(instituciones y modelos), éste siempre debe basarse en conceptos técnicos de planificacion
urbana para darle una cara legal a lo que evidentemente es el fondo del problema: voluntad
politica para asignar los recursos y ejecutar. Aunque la empresa use el argumento del costo-
beneficio, que seria muestra clara del problema de la mercantilizacion como causante de la

escasez, también mencionan que el fondo del asunto es la voluntad politica de la administracion.

Ellos tienen posibilidad de que les den sus servicios. Pero es que depende de una cosa que se
llama voluntad politica. Primero que todo, si no hay voluntad, no hay nada. Segundo, la ley
dice muy claramente, y el POT lo establece: hay que hacer los estudios puntuales para legalizar.
Pero también esta la politica publica de vivienda, entonces, estos sectores se pueden trabajar

[...] pero el cinturon verde se hizo para contener esta problematica (F2, 2018).

Cuando se indaga con mayor profundidad sobre las causas puntuales que hacen que
dicho modelo de gestion no entregue efectivamente el agua (es decir, cuando se analizan sus
instituciones o sus normas que la regulan), se encuentra que la administracion usa
principalmente tres ideas: que se trata de una zona de alto riesgo, que los predios no estan
legalizados y que es muy costoso.

Como se estudio, se sabe que no es tan claro el hecho de que la zona se encuentre en
un alto riesgo. El estudio general muestra que se trata de una zona de riesgo bajo mitigable,
donde, ademas, seglin la comunidad, el DAGRD concluy6 lo mismo y en donde, suponiendo
que se tratara de una zona de alto riesgo, la administracion estaria obligada a reubicarlos de
inmediato.

Por otro lado, sobre la legalizacion de los predios, hay dos premisas que podrian

desvirtuar el hecho de que ello permite que la administracion no pueda entregar el servicio. En
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primer lugar, que la Corte Constitucional ya ha mencionado que hay casos (como los de la
Sentencia T-418 de 2010) en los que dicho argumento puede resultar siendo lesivo del derecho
a la igualdad y pueda no ser suficiente para permitir una lesion al derecho humano al agua
como ponderacioén de lesiones. En segundo lugar, que como muchas de estas personas son
desplazadas y llegaron alli por ese mismo hecho, deberian tener un trato diferente teniendo en
cuenta que el ordenamiento juridico presupone que las victimas del conflicto armado se
encuentran en una situacion marginal o de indefension hasta tanto no sea negada por la Unidad
para las Victimas; en esa situacion se debe contar con la ayuda permanente de todas las
instituciones del Estado para garantizar una adecuada estabilizacion socioeconémica. Con esto,
se volveria a la idea de que, si la Alcaldia no quiere que esa comunidad siga expandiéndose, lo
minimo seria reubicarlos en un lugar para su estabilizacion, pero no dejarlos en la marginalidad.

Sobre el punto referente a los “altos costos” de una intervencion, en el fondo, dichas
palabras tienen un significado o una intencion distinta de la que aparentan. Es decir, es cierto
que es costoso, pues este tipo de intervenciones necesitan grandes inversiones de dinero y
tiempo. Sin embargo, plata si hay, s6lo que no para ellos, por lo que dichas palabras esconden
dos ideas: uno, que esa zona no tiene tanta prioridad como tienen otras por motivos politicos y
dos, que esos motivos politicos son los que subyacen en el discurso de la administracion. Esto,
porque cuando se habla de esta zona, se afirma que no hay suficientes recursos, pero cuando
se habla de otros sectores urbanos muy cercanos (como Carpinelo, La Esperanza o incluso la
misma Avanzada), si hay recursos. En otras palabras, como la meta politica no es la comunidad
sobre la cual recae esta investigacion, luego, es 1dgico que para ellos no haya recursos. Ademas,
como esto depende precisamente de la agenda politica de la administracion, se ve claramente
que lo que subyace al hecho de que para esa zona no haya recursos es que, indirectamente, lo
que quieren es que esa comunidad se aleje de alli o que sigan indefinidamente en su

marginalidad.
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Todo lo anterior se ratifica precisamente con una ultima pregunta que se le hizo a los
entrevistados. Luego de toda la reflexion, se les preguntod si consideraban que el derecho
humano al agua, como un conjunto de garantias per se, se estaba vulnerando. Las respuestas
fueron opuestas.

Para la comunidad, el derecho humano al agua si se estaba vulnerando, puesto que para
ellos no habia ningiin compromiso por parte del Estado, lo que no les daba pie para que ellos
se comprometieran con otros deberes, como se menciond anteriormente (ver capitulo 4). De

nuevo, asi lo manifestd la comunidad:

El derecho humano al agua si se estd vulnerando. A pesar de que la ley escude al Gobierno, yo
soy desplazado vy, si lo soy, es porque no he tenido garantias. Como no tengo la forma de
cumplir sus leyes, ellos deben entender eso. Tienen que saber por qué las personas estan ahi y,
asi, darse cuenta de que son ellos los que deben adquirir el compromiso para, luego, nosotros

cumplir sus reglas (C5, 2018).

Por su parte, como la administracién se bas6 precisamente en esas normas juridicas
para poder blindar sus acciones y sus omisiones, para ellos, en ninglin caso, se esta vulnerando
el derecho humano al agua. La razon es sencilla: consideran los funcionarios y EPM que estan
cumpliendo con lo que les exige la ley; ademads, para que se entreguen los servicios, los

ciudadanos deben primero comprometerse con unos deberes.

En Medellin no se afecta el derecho humano al agua. A nivel mundial si. En paises donde se
protege el desarrollo econémico se les da mas agua a los pobres, entonces, lo que hay que
generar son economias que permitan que ellos accedan al agua. Colombia no firmo el pacto del
derecho al agua. Los europeos no tienen ningun problema de firmar eso. Los africanos lo firman

inmediatamente. ¢Pero codmo van a hacer para garantizar eso en la practica? (F1, 2018).
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Creo que la cuestion es que la Alcaldia no le ha dado el manejo adecuado. Si nosotros
obtuviéramos los permisos necesarios, 10 hariamos. Pero también depende de los intereses de
alla. Usted sabe que todo eso responde a las metas politicas del Alcalde, y es alli donde hay que

hacer presion, no tanto aca (E1, 2018).

Mostrando estas diferencias en los discursos que cada uno de los actores sociales poseen,
teniendo en cuenta la forma de apropiacion que tienen sobre el agua y sobre el derecho humano
al agua y todo lo que esté relacionado a su cumplimiento, se puede resolver este debate con la
finalidad subyacente del discurso de la administracion.

Si se hace esta reflexion comparativa, la idea que pareciera saltar a la vista es que, de
manera tacita, la Alcaldia pareciera querer volver a desplazar indirecta y forzosamente a esta
comunidad que, como tal, se niega a ello. Se presenta esta anotacion porque, como lo mostrd
el trabajo de campo, cada una de las personas entrevistadas coincidié en que este debate recae
sobre un asunto politico que implica voluntad, recursos y agenda. Dicha agenda, o como la
llamarian algunos, meta politica, no estd precisamente centrada en esta comunidad. Pero lo
mas notable y preocupante de ello es que, ante la insistencia de la administracion en desmontar
las viviendas, en que no se siga expandiendo la ciudad y en que se usen argumentos de
planificacion urbana para negar la entrega del agua, se demuestra claramente que la agenda
para esta comunidad es que, o deje de crecer y se le mantenga en su situacion de marginalidad,
o simplemente se vuelva a desplazar, de manera indirectamente provocada y sin ningtn tipo de
garantia. Una reubicacion tendria todas las garantias, un desplazamiento, es dejar al azar.

Pareciera esto no tener sentido frente a la misma esencia de los derechos humanos, pero
justamente €se es el punto de esta investigacion: cuando de derechos econdmicos y sociales se
trata, el juego politico se acentuia tanto que puede ser vulnerado con extrema facilidad.

Si esa voluntad de la administracion a que la comunidad se desplace se entiende como

un nuevo desplazamiento indirectamente forzoso o provocado, se observaria que el Estado esta
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contrariando la esencia de la normatividad sobre las victimas del conflicto armado, de la misma
jurisprudencia y de los derechos humanos. Pues, aunque la Corte Constitucional haya hecho
reconocer al Estado como culpable del conflicto armado en general, es el mismo Estado quien,
a través de su rama ejecutiva, esta en este momento causando la provocacion indirecta de un
nuevo desplazamiento por sus intereses. Dicha situacion de marginalidad deja a esta comunidad
en un vaivén de incumplimiento sin ninguna solucion completamente asegurada. Eso seria, a
manera reflexiva, lo que subyace al discurso que tiende a tener la administracion en este caso.

Esto fue reconocido por un entrevistado de la administracion:

Es un nuevo desplazamiento, debajo de la mesa, si. Pero estas amparado en la ley. Aqui dice
una cosa, pero no se le pone agua ni riesgos a una poblacion vulnerable porque hay problemas.
(Cual de las dos opciones entonces? [...] Nosotros no vamos a poder con esto. Nos mandan
estudios para trabajar y hay, digamos, 50 casas. Resulta y sucede que, de un dia a otro,
literalmente, hay otras 10 casas. Esto es imposible [...] sea desplazado, sea arraigado, hay un
punto en el que no podemos responder mas [...] aqui la poblacion desplazada es muy conchuda,
porque yo entiendo: es la sefiora que acaba de llegar. Pero no es esa sefiora el problema, es
quien hay detras de ella, que se las sabe todas. El lider social que sabe que hay un proyecto y
dice: para mafiana nos vamos todos para aca. Al final, hay que decidir: si se va por el discurso

técnico o si se va por el corazén (F2, 2018).

6.2 Soluciones metodoldgicas

Ante todo lo que se ha estudiado, surgen varias alternativas de soluciéon que puedan
tener cierta repercusion en el asunto central de todo este debate: la entrega del agua potable en
cumplimiento de las garantias del derecho al agua y de los deberes consagrados en el derecho
urbano. De estas soluciones, la primera es una agenda programatica contenida en el Plan de

Desarrollo, que se discutira a continuacion. Posteriormente se analizaran unas vias alternas,
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tales como la financiacion externa, la ejecucion de los macroproyectos o los mecanismos
judiciales, para buscar darle garantia al derecho.

Al tratarse de un tema tan importante, sin duda el analisis de la agenda programatica
puede traer a todo este debate una alternativa de solucidon por examinar. Justamente, luego de
las diversas entrevistas de campo realizadas a algunos funcionarios, se supo que la Alcaldia
estaba ejecutando un programa que quedd enmarcado en el Plan de Desarrollo 2016-2019
Medellin Cuenta con Vos denominado “Unidos por el agua”. Se trata de un programa de
250.000 millones de pesos que busca beneficiar a 40.200 familias de estratos bajos que habitan
en lugares histéricamente marginados y alejados de la oferta institucional. Con ¢l se busca dar
una oferta en varios frentes de accion que respondan a sus necesidades de vivienda, acueducto
y saneamiento. Actualmente, para acueducto, ha beneficiado alrededor de 13.000 familias y
espera continuar para cumplir la meta programatica (EPM, 2017).

El programa “Unidos por el agua” tiene tres ramas. Una es la habilitacion de la vivienda,
otra es el abastecimiento comunitario y la ultima es la conexién a edificaciones. La primera
aplica para proyectos con comunidades cercanas pero desconectadas del perimetro del servicio;
en ella, se hace una estabilizacion de la red de acueducto, bajo una adecuacion urbanistica, que
implica hacer varias obras para poder conectarlas con el acueducto que administra EPM. Por
otro lado, la segunda busca llegar a comunidades que estan alejadas del perimetro de servicio
o que por algiin motivo técnico no les es posible ser conectadas con la red de acueducto de
EPM; la empresa hace un acompafiamiento para lanzar una red veredal para abastecer a la
comunidad, asi sea con algin tanque o medidor aledafio. El tltimo tdpico de este programa
aplica sobre viviendas sin escrituras o carta catastral; en ¢él, mediante un convenio con el
Instituto de Vivienda de Medellin (ISVIMED), la empresa conecta los pisos de la vivienda con

el acueducto de EPM mientras el Instituto adelantaba los tramites de legalidad de la vivienda.
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A pesar de que este programa, en principio, podria permitir que el Estado colombiano
cumpliera efectivamente con los mandatos del derecho humano al agua, no lo estd haciendo
por cuestiones tanto econdmicas como politicas. Es decir, el programa existe, pero por sus
costos y por falta de voluntad de la administracion, u otras prioridades, no aplica para esta
comunidad.

Esto, porque segin los poligonos suministrados por la administracion municipal,
“Unidos por el agua” llego so6lo hasta un sector de la Comuna 1 llamado “La Esperanza No. 2”,
que es debajo de La Avanzada. Esto significa que los recursos hasta 2019 ya estan asignados a
otros sectores que no aplican para la comunidad objeto de este trabajo. Esto comentaba un
funcionario de EPM al preguntarle sobre el porqué de la inaplicabilidad del programa para

dicha comunidad:

Para nosotros podernos meter al terreno rural, primero, necesitamos un permiso de la Alcaldia
[...] ademas, otra causa de falta de agua potable para estas comunidades es la descarga de
alcantarillado. Hay muchos sectores que no tienen solucion de alcantarillado y por ley nosotros
no podemos dar suministro si no hay buen alcantarillado, derrame o tanque séptico avalado por
la autoridad ambiental [...] pero eso si, el problema es que Medellin ha crecido de manera no
ordenada. La gente aqui, cualquier espacio que ve, se nos mete, y ya luego es un problema para
darle suministro. Eso sale muy costoso, pues, ademas, eso no nos asegura que nos vayan a pagar
por el servicio. Pero dado el caso de que nos llegue una accién popular, una tutela, un fallo o
alguna situacion, nos toca. Pero bueno, como tal, el derecho humano al agua deberia ser

universal (E1, 2018).

Algo interesante por notar es que no solo mencionaron estas cuestiones economicas,
que serian las barreras claras de la mercantilizacion del agua, sino que ademés mencionaron

los intereses politicos que puede tener la administracion publica para que EPM no se encargue
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de darles el suministro. De hecho, se pudo observar que la empresa tiene mas preocupacion por
el factor tecnologico que el econdmico, puesto que, si para ellos conectar a la comunidad a una
red es posible, lo harian incluso si en la actualidad les representara mas costo que beneficio,

pues esperarian obtener el beneficio a largo plazo. Asi lo coment6 un funcionario:

Hay unos requisitos para acceder al minimo vital de agua [...] porque, de hecho, hay muchos
usuarios que tienen subsidio basado en casos excepcionales de gratuidad [...] pero nosotros
SOmos un negocio y como tal, trabajamos para eso. De todas formas, siempre se busca la manera
de que se puedan hacer pequefias obras para este tipo de comunidades y librar el costo en varios
afios después [...] EPM sabe que hay asentamientos que no cuentan con servicios, pero no nos
podemos negar que todo esto también tiene temas de intereses politicos. Generalmente, es la
accion comunal la que jalona a la Alcaldia para que actue. Por iniciativa propia no lo va a hacer

la administracion [...] todos los entes gubernamentales se mueven si los lideres sociales los

presionan (E2, 2018).

Justamente, segin el ambiente que observan dentro de la empresa, para los
entrevistados es éticamente responsable que el proyecto no deje de existir una vez esta Alcaldia
termine su periodo en 2019, pues a pesar de que pueda tener sus dificultades, contaria con todo
el apoyo de EPM. No obstante, como se pudo ver, para ellos eso depende completamente de la
voluntad politica de la administracion. En caso tal de que no haya ningin programa de
habilitacion integral de vivienda adicional, como es justamente este caso, la comunidad no
tendria ninguna otra posibilidad mas que accionar judicialmente o presionar socialmente para
la obtencion de, al menos, su minimo vital.

Teniendo en cuenta la inaplicabilidad de este proyecto, y antes de entrar a dar una
amplia reflexion sobre los discursos tanto de la comunidad como de la Alcaldia, es importante

pensar qué medidas posibles hay, en términos concretos y segun algunos académicos expertos
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en urbanismo, para poder hacer que estas comunidades cuenten con su derecho humano al agua
potable.

Algo adicional por decir antes de entrar a analizar las propuestas que se plantean es que
para poder determinar con claridad el tipo de solucion integral que se puede ofrecer, hay que
resolver una pregunta crucial: si se va a dejar a la comunidad donde est4 o si se va a reubicar
en otro lugar segun el uso del suelo establecido por el POT. Esto, porque si la preocupacion
mas grande de la Alcaldia es evitar mayor expansion territorial en esa zona, varias alternativas
surgen desde ambos puntos de vista generales: dejar a los que ya estan y ofrecerles todos los
servicios con una estrategia de control de expansion y seguridad ambiental, o reubicar a todas
las familias de manera ordenada a un lugar con todas las garantias de vivienda digna y dignidad
humana que para tal efecto habilite el POT. Pero lo que aqui se ha criticado es precisamente
que no hay un discurso claro en este caso, lo que genera la situacion marginal en la que se deja
a la comunidad. Se trata de ese punto medio (sin reubicacion por un lado y sin oferta por el
otro, pero con desalojos y abandono estatal) que los pone en ese vaivén de inseguridad juridica
sobre su futuro del que ya se ha hablado

Si la administracion optase por cualquiera de estas dos grandes vias (oferta a los que ya
estan con control de expansion o reubicacion en otra zona) quedaria casi resuelta la pugna y,
por supuesto, los intereses de ambas partes podrian verse alineados. Empero, si no se opta por
ninguna, pero se sigue insistiendo tacitamente en desplazar a estas personas del lugar a través
del abandono en servicios y de la fuerza (como el desalojo de algunas viviendas), sin duda
entrarian a jugar un papel importante, justamente, las soluciones que a continuacion se
plantearan.

6.2.1 Fondo comunitario para la autogestion

Una opcidn que se considerd viable para que esta comunidad contase con agua potable

es la posibilidad de crear un fondo privado. Este recibiria aportes tanto de la comunidad como
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de organizaciones no gubernamentales u otros entes publico-privados que de manera altruista
y filantropica deseen contribuir a que esta comunidad gestione con ayuda de expertos una
solucion técnica a este problema. A pesar de tener sus dificultades, sobre todo por las cuestiones
economicas, ha habido experiencias de otros asentamientos que con ayuda de organismos
nacionales o internacionales han podido gestionar sus servicios.

En este caso, en realidad, si se tuviese los recursos suficientes para poder filtrar y tratar
el agua, se podria solucionar técnicamente el problema. Ya que la Constitucion permite que las
comunidades organizadas autogestionen su recurso y esta comunidad ya recibe agua de un
tanque manejado por ellos, s6lo habria que invertir en su tratamiento, ya que el costo para
buscar una fuente de agua esta cubierto.

Asi las cosas, el primer paso a seguir segun lo explicado por Planeacion Municipal,
seria contar con los estudios de detalle geoldgicos, para que, posteriormente, se compren los
filtros y un tanque séptico (asi sea comunitario), y se saquen todos los permisos necesarios para
ello. En caso tal de que el estudio de detalle arroje un resultado desfavorable, la opcion seria
realizar peticiones a la Alcaldia o, incluso, mecanismos de protecciéon o medios de accion
judicial para forzar a la administracion a que reubique a estas familias en otra zona donde si se
puedan entregar los servicios y todos los componentes necesarios para la dignidad humana.

Al respecto, por ejemplo, en otras zonas del pais como en Bolivar o Risaralda, las
comunidades han creado personas juridicas independientes que administren el acueducto
comunitario y, con la ayuda de organismos internacionales y nacionales como la Genéve Tiers
Monde de la Embajada de Suiza o la Cooperativa Financiera Confiar, han logrado gestionar de
manera adecuada su servicio. Es mds, se estima que existen 11.500 prestadores o proveedores
de servicio de agua y saneamiento en el campo, de los cuales el 90,5% de ellos son comunitarios,
lo que muestra que el modelo de gestion preferido en las zonas rurales es, evidentemente, el

comunitario (Salazar, 2017, pp. 20-21). En lo posible, todas estas medidas implicarian que la
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comunidad se organice, asi sea a manera de persona juridica independiente o mediante Junta
de Accion Comunal. No obstante, una de las mayores problematicas al momento de crear una
asociacion comunal de este tipo es que, como se vera en la parte reflexiva que sigue, existen
algunos limitantes legales para ello.

6.2.2 Discusion politica y ejecucion del Macroproyecto Nororiental

Una de las formas para no confrontar los intereses de la Alcaldia, sino que el entramado
estatal se alinee con la perspectiva de garantizar este derecho humano, es elaborar una discusion
publica que permita, en una de las revisiones del Plan de Ordenamiento Territorial, actualizar
la cartografia oficial de la ciudad y permitir que dicha zona, al menos, se vuelva suburbana.
Esta es la opcion més dificil y mas larga, pero seria tal vez la mas efectiva.

Como los planes de ordenamiento de un municipio necesitan actualizaciones, una de
las cosas que se podria hacer es convertir esta zona rural en zona suburbana. Asi, la Alcaldia,
como Estado colombiano, tendria un vinculo de obligatoriedad en servicios publicos mucho
mas fuerte con este barrio. De hacer esto, seglin la opinion de algunos expertos en urbanismo,
se podrian formular los llamados planes de regularizacion y mejora de asentamiento irregular,
que tienen que estar enmarcados en una figura llamada Macroproyecto. De esta forma lo

explicd un académico experto en el tema:

Los macroproyectos son planes generales, a modo de marco, enfocados en una zona o un
conjunto de zonas con caracteristicas similares que necesitan una intervencion en varios puntos
para garantizar las ofertas urbanisticas. Dentro de esos macroproyectos existen los planes
parciales, o los planes de regularizacién y mejora de asentamiento. Si se logra algo asi, la
Alcaldia estaria completamente obligada a brindarles la oferta de acueducto. De hecho, en
época electoral se plante6 el macroproyecto y fue un compromiso programatico del alcalde.

Ahora hay es que planearlo y ejecutarlo (Al, 2018).
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El problema es que, para que ello suceda, se debe generar una real discusion publica en
todos los escenarios de participacion ciudadana que permita que los entes que realizan control
politico y social, y que son los encargados de discutir estos temas (como el Concejo de Medellin,
por ejemplo) insistan en la necesidad de convertir esta zona de rural a suburbana.
Evidentemente, lo complejo de esta situacion es que podria chocar con los intereses
subyacentes que tiene la Alcaldia de Medellin en que ellos no obtengan dicha oferta para que
indirectamente comiencen a irse de esa area.

Empero, de lograrse incluir a estas poblaciones periféricas en zonas suburbanas, la
Alcaldia las incluiria en el denominado Macroproyecto Borde Nororiental, que es precisamente
el macroproyecto urbanistico que incluye a la Comuna 1 de Medellin y sus zonas periféricas.
Con este macroproyecto, se harian los estudios de detalle con todos los requisitos legales de
gestion del riesgo, luego se asignarian los recursos para las intervenciones y las obras y se daria
la ejecucion con un cronograma establecido. Al realizarse los estudios, si la condicion de riesgo
baja, se adiciona a la cartografia mediante decreto y si, por el contrario, la condicién aumenta,
se debe reubicar a la poblacion.

De por si, otra de las cosas que afirmaron los expertos es que la cartografia oficial de
Medellin tiene que estar constantemente actualizandose a través de los ya mencionados
estudios de detalle; dicha obligacion, de hecho, ya existe en el POT vigente de Medellin, pero
priorizando otras zonas. Esto es sumamente importante, puesto que si la Alcaldia afirma que
se trata de una zona de riesgo y no se cuenta con el estudio de detalle, por ley de gestion del
riesgo y principio de seguridad, se presume que existe alto riesgo. Bajo dicho planteamiento,
segun los expertos, la administracion estaria completamente vinculada a reubicar a estas
personas en otras zonas con vivienda digna y con toda la oferta de servicios publicos
domiciliarios, tal y como lo ha mencionado el Consejo de Estado en casos como el de la

reubicacion de las comunidades de Marlinda, Villagloria en Cartagena (en la sentencia del 18
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de mayo de 2017, con consejero ponente Roberto Augusto Serrato Valdés), que se encontraban
en zona de riesgo y ocupando espacio publico. La obligatoriedad es todavia mayor, justamente,
cuando de alto riesgo se estd hablando, porque estaria en juego la vida.

En caso tal de que no se les decida incluir como suelo suburbano en la cartografia, la
otra opcidn para ejecutar un proyecto urbanistico seria a través de las unidades de planificacion
rural, que son poligonos establecidos por la Alcaldia para ubicar algunas zonas rurales con el
fin de contribuir a su desarrollo. No tendria ni la Alcaldia ni EPM la obligacion de conectar a
la comunidad con el acueducto, pero si tendrian la obligacion de apoyarlos para coordinar le
ejecucion de un acueducto veredal que tenga todas las condiciones de seguridad y salubridad

necesarias. Asi continu6 su explicacion el experto de la academia:

La otra opcion son las unidades de planificacion rural, pero eso es otra cosa. En esa si ni se
preocupan por darles acueducto de EPM. Sdélo buscan ayudarles en su desarrollo a través de
acueductos veredales, pero, en el fondo, s6lo esperan propuestas y lo que hace la Alcaldia y
EPM es avalarlo. Habria que entrar a mirar, bajo presion comunitaria o social, qué aportaria
EPM o la Alcaldia para eso; y si de cierta forma eso se conecta con la agenda de la Alcaldia.

Hay que presionar (A1, 2018).

Sin embargo, bajo esta perspectiva de solucion, podria ocurrir algo que también habria
que entrar a dialogar con la comunidad y es el tema de su reubicacion. Si la Alcaldia no cede a
la voluntad de incluirlos como suelo suburbano o suelo urbano de la Comuna 1, otra de las
posibilidades, que también permitiria el goce efectivo de derechos pero que habria que mirar
con mucha cautela, es su reubicacion en sus municipios de origen. Evidentemente, esto puede
tener tanto factores positivos como negativos. Como la Alcaldia a través de Inclusion Social
debe elaborar un plan de retornos y reubicaciones en concordancia con la ley de ordenamiento

territorial y con la Unidad para las Victimas, una de las ventajas de esto es que voluntariamente
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las familias que asi lo quieran pueden retornar a su lugar de origen una vez se cumplan los
requisitos de seguridad necesarios. El problema seria, en realidad, que las familias ya estan tan
acostumbradas a vivir en esta ciudad que una reubicacion seria, incluso, revictimizante desde
el punto de vista psicosocial.

En toda esta gama de posibilidades de acercamiento y conversacion con la Alcaldia,
como vemos, hay muchos matices que dificultarian cualquier solucion.

6.2.3 Mecanismos judiciales

Una ultima opcidn por analizar, aunque cuestionada y debatida en esta investigacion
por su eventual inefectividad en la practica para este tipo de derechos econémicos y sociales,
es la de optar por los mecanismos judiciales relacionados con esta problematica. En especial
surgen cuatro: una accion de tutela para cada una de las personas (o familias) que se encuentran
en ese lugar, una accion de tutela colectiva (aunque parezca una contradiccion en los términos
legales, la Corte Constitucional en la sentencia T-361 de 2017 aval6 la posibilidad de usar las
acciones de tutela colectivamente cuando se trata de una afectacion a varios individuos bajo la
misma accién y omision comun del Estado al derecho fundamental al agua potable), una accién
de cumplimiento sobre el Macroproyecto que ya se ha mencionado (o sobre la aplicacion de
las normas relativas al agua potable en las zonas rurales) o una accidén popular sobre un derecho
colectivo como, por ejemplo, la salud publica.

La primera opcidn, es decir la de varias acciones de tutela, tiene congruencia con la
mayoria de la jurisprudencia constitucional colombiana respecto a la procedencia de las
acciones de tutela y de la proteccion del derecho humano al agua. Segin la comunidad, ésta ya
ha enviado varios derechos de peticion tanto a la Alcaldia como a EPM sin recibir respuesta, y
habida cuenta de que hay algunos nifios que tienen alta probabilidad de estar sufriendo
enfermedades diarreicas, procederia la accion de tutela. Ahora bien, respecto a la proteccion

del derecho, ya se estudi6 (ver punto acdpite v y ix del punto 3.2.1.3) que en este caso hay
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bastante probabilidad de que el juez tutele el derecho de cada una de estas familias. Aunque lo
unico trascendental que haya que entrar a debatir es la legalidad de los predios de dichas
personas y si eso habilita “legalmente” a la Alcaldia para no entregarles su servicio segun sus
prioridades politicas, lo cierto es que, como sucedid en aquellos casos estudiados, argumentar
que hay una igualdad material vulnerada (por cuenta de la divisién que hace la administracion
en urbano y rural en dicha zona), que recae sobre sujetos de especial proteccion constitucional,
seria una idea fuerte para el analisis judicial constitucional.

Lo mismo sucederia con la tutela para toda la comunidad en general, aunque habria que
entrar a cumplir los requisitos que exige la Corte para este tipo de procedibilidad. Suponiendo
que se tutele el derecho, el juez podria ordenar a la administracion que realice las intervenciones
necesarias para garantizar, al menos, el minimo vital. No obstante, de nuevo caeriamos en el
juego politico mencionado en el capitulo 1: este cumplimiento podria omitirse por la
administracion al tratarse de algo que esta dentro de su voluntad exclusiva y cuya coercion
puede ser futil por argumentos tales como “falta de recursos”. El juez podria ordenar incluso
algo mas posible, como plantear una reubicacion a un lugar en el cual el agua sea mas fécil de
ser ofrecida, aunque habria que entrar a analizar las afectaciones individuales que dicha
reubicacion podria tener. Hasta tanto el juez eventualmente sancionase a la administracion y
¢sta siguiera asi, esta situacion continuaria hasta que, con suerte, se realice la intervencion. En
caso tal de que no se tutele el derecho y no se logre dicha emancipacion, habria que lograrla a
través de otros campos sociales o, si se quiere, seguir intentando con otros medios juridicos.

La segunda opcion, que seria un medio judicial dirigido a la ejecucion del
Macroproyecto Nororiental mencionado, podria dar algunas luces para planificar
adecuadamente la oferta de agua en esta zona. Los beneficios de una medida como ésta seria
que no seria una ejecucion que afecte los demas planes de la Alcaldia con el Plan de Desarrollo,

sino que seria precisamente insistirle en que cumpla, a cabalidad, su Plan de Desarrollo. Seglin
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los expertos entrevistados en esta area, dicho macroproyecto fue una de las propuestas que
garantizo cumplir la Alcaldia una vez comenz6 su funcionamiento en este periodo, con lo cual
una accion de cumplimiento para que se ejecute podria traer el beneficio que se esta esperando.
Se asignarian recursos, cronogramas, ejecuciones y demas. La unica dificultad de esta medida
es que podria dejar por fuera, de nuevo, a la zona sobre la cual se esta trabajando, pues la
administracion podria no incluirla en los poligonos de intervencion del Macroproyecto. El
campo de batalla social en caso de ocurrir esto no seria el juridico, sino, practicamente, el
politico.

La tltima opcion, es decir la accion popular, tiene sentido en tanto se podria argumentar
la existencia de un derecho colectivo vulnerado, a saber, la salud publica. Pero lo complicado
de ello seria demostrar el nexo causal o la causalidad existente entre las acciones y omisiones
de la Alcaldia y los efectos que eso puede tener a corto, mediano y largo plazo en la afectacion
de la salud de la comunidad, no sélo la zona estudiada, sino incluso en todo el sector de la
Avanzada que comparte las mismas caracteristicas de agua no potable. Suponiendo que se
demuestre ese nexo causal y que hay una afectacion a la salud de todas estas personas por
cuenta del agua, habria que entrar a mirar la idoneidad de la accidon popular en tanto ésta esta
dirigida a cesar la accion que genera dicha afectacion a la salud. Esto al final implicaria que la
administraciéon se comprometa a realizar las intervenciones necesarias para ofrecer el agua
potable, pero tal y como sucede con las opciones anteriores, se caeria de nuevo en el juego
politico, ése del que hablaba Garcia Villegas (2014) y que se expuso al principio del texto (ver
capitulo 1). Al final, lo interesante de todo esto es que, justo como lo advertian Garcia Villegas
(2014) y Lemaitre (2009b) toda forma de solucion puede llegar a caer facilmente en ese juego
politico y esa lucha por la resignificacion del derecho, por lo que el empoderamiento y la
manifestacion social por parte de la comunidad termina siendo la herramienta, diriamos, mas

poderosa, a pesar de que para estos derechos, como se arguyd, sea mucho mas dificil.
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Conclusiones

“Un Estado es gobernado mejor

>

por un hombre bueno que por buenas leyes’

Aristételes

Los derechos humanos son polémicos y pueden ser usados para cualquier tipo de interés.
A pesar de ser la herramienta tal vez mas basica y poderosa de todo el ordenamiento juridico,
su contenido es a veces vacio y su aplicacion es a veces insuficiente. Se pueden escribir tratados
de dogmatica juridica sobre como lograr una manera de reforzar los mecanismos juridicos de
defensa de los derechos humanos desde la teoria, pero precisamente en esta investigacion se
hizo la primera advertencia de que el derecho no seria el unico campo de analisis de este
problema porque, como se menciond, existen otros campos de batalla entre actores. Toda esta
situacion se resolveria, sencillamente, si hubiese voluntad politica para darle prioridad al tema
y asignar recursos. Ante tal simpleza, lo efimero de los derechos se vuelve un punto de estudio
llamativo: al ser el derecho uno de los muchos campos de batalla, existia un imperativo en
examinar los demés campos de lucha, desde la politica, la economia, la sociologia y demas,
para comprender por qué esta comunidad no estaba teniendo su agua potable, si se
sobreentiende que es un derecho humano.

Partiendo de esa bdasica premisa, como se estudid, la eficacia simbolica del derecho
muestra qué tanto poder tiene un derecho para emancipar a una comunidad de su pugna contra
el Estado y los poderes economicos. Analizado integramente con el fetichismo legal y el
constructivismo como forma de moldear los valores y las obligaciones que se asocian al
denominado derecho humano al agua, se concluyd que para derechos econdémicos y sociales
como ¢éste habia una dificultad muy grande a la hora de encontrar una emancipacion. Esto,

porque en ese legalismo madgico que se planted, se concluyé que el Estado terminaria siendo
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en muchas ocasiones el que debia entregar el agua potable cuando no hubiese ninguna
posibilidad de autogestion. Con tristeza, se mostro6 que dicha autogestion era muy dificil
precisamente por la marginalidad que confronta la comunidad objeto de estudio, provocada de
cierta forma por el mismo Estado para mantener al pie sus intereses de pugna. Al ser el Estado
desde su rama ejecutiva el encargado de suministrar este derecho, e incluso a pesar de cualquier
decision judicial que la obligue, cualquier forma de incumplimiento se vuelve facil de suceder,
como ya ha pasado en otros casos en los que los derechos sociales se ven abandonados por el
Estado.

Posteriormente, con dichas conclusiones del andlisis socioldgico de este derecho
humano, se presentd desde el analisis econdmico la manera en cdmo se entregaba el agua en
una sociedad. Ese anélisis econémico que incluyo6 observar los modelos de gestion del agua y
su relacion con la mercantilizacion, la neoliberalizacion y la privatizacion, permitié concluir
que la sociedad misma puede generar una escasez o falta de agua. Ante las dificultades practicas
que puede tener un modelo de gestion puramente comunitario como el que plantearon algunos
autores, se hizo necesario analizar qué tanto conflicto generaba la mercantilizacion del agua y
si esto podia resolverse para casos como el que se estudié en este trabajo. Nombradas y
expuestas las dificultades de la mercantilizacion como el andlisis costo beneficio y el
desincentivo privado para prestar el servicio, entre otras, se concluy6 también que, aunque la
mercantilizacion per se no debe ser vista de manera peyorativa, si es necesario que dicho
mercado tenga un control y una revision juridica urgente para darle mayor facilidad de alcance
a casos de comunidades marginadas como la estudiada.

De igual forma, al momento de realizar todo el trabajo de campo se constatd que, al
existir esa falencia y esa marginalidad en la que vive la comunidad, habia una suerte de
imperativo moral en brindarles su derecho. Empero, escuchados los argumentos de la

administracion, se topd con que una de las principales barreras de dicho imperativo moral
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llegaba a ser el derecho urbano. Dicha conclusion tenia que ser explicada de una manera
reflexiva porque, aunque es cierto que el derecho urbano busca principalmente darle una
aplicabilidad integra a los derechos humanos que tienen relacion con la planificacion territorial
y otros principios no menores del derecho publico, lo cierto es que para este tipo de casos
dichas normas, que pueden no acoplarse a casos como €ste, se convierten en barreras mas que
en condicionantes técnicos. Frente a todo esto, una ultima conclusion surgida del contraste
entre los discursos de ambos actores sociales se presenté como la intencion, indirecta, de re
desplazar, casi forzosamente, a estas personas de dicha zona y sin ningln tipo de garantia.

No obstante lo anterior, no es necesario entrar aqui a explicar de nuevo por qué los
derechos humanos tienen falencias o por qué todo el sistema de entrega de agua potable que
existe en este caso en concreto estd directamente afectando el derecho de cada una de estas
personas. La naturaleza de las conclusiones no son esperar un de donde salio toda esta situacion,
sino un para donde va toda esta situacion. Asi las cosas, se dejo especialmente esta parte del
documento para dar un tltimo dato sobre todo el trabajo de campo y asi vislumbrar que, muy
seguramente, toda esta situacion tiene una salida que de manera interesante reune
practicamente todas las formas de apropiacion social de los derechos humanos que fueron
explicadas a lo largo de este texto.

Aunque una de las conclusiones de este texto sea que la forma de apropiacion del
entendimiento del agua y del derecho humano al agua para cada uno de los actores difiere en
la forma de su entrega, que esto los posiciona en una situacion de pugna completamente
desequilibrada y que el discurso subyacente del actor predominantemente fuerte es la voluntad
de un nuevo desplazamiento tacito bajo argumentos urbanisticos; no hay que olvidar que este
derecho se gesto en el ambito internacional y local como una carta de batalla de estos actores

potencialmente débiles hacia esos actores, diriamos, potencialmente mas fuertes en esta pugna.
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Teniendo esto claro, es evidente que mientras mas la comunidad deje de estar en un
estado pasivo o de expectativa, y pase a un estado activo o de pugna por el derecho, hay muchas
mas posibilidades de liberar al agua de ese poder que la impregna. Justamente, ese ultimo dato
de investigacion al cual se hizo mencion es que todos los actores sociales entrevistados, sin
excepcion, coincidieron en que el primer paso, y casi el paso infalible para que esta comunidad
obtenga su derecho humano al agua, es que se organice y comience a ser mas activa con sus
exigencias a la administracion publica. Por ejemplo, los funcionarios de la empresa EPM
recalcaron la necesidad de que la comunidad se organizara y empezara a ser mds activa en sus

peticiones a la administracion y a la misma empresa.

Si no hay lider, la comunidad esta muerta, no existe. Entonces, lo primero que tienen que hacer
es a conformarse como comunidad, para tener un lider que vaya a donde la Alcaldia y empiece
a jalonar proyectos para dicha comunidad [...] nosotros siempre guardamos un expediente de

esas exigencias y da cierto peso con el paso del tiempo. Es duro, pero es real (E1, 2018).

De la misma forma, lo expresaron los funcionarios de la administracion publica como
los expertos académicos entrevistados. Al coincidir todos en esto, la pregunta esencial es si esta
comunidad esté efectivamente organizada o no, y justamente la idea de la expectativa de la que
se hablo en este legalismo magico da fe de que esta comunidad no logr6 organizarse por el nulo

compromiso del Estado.

Cuando yo entré aca y empecé yo siempre quise que las cosas salieran bien, que tuviéramos un
lider que a lo menos gestionara algo para el barrio. Hicimos una reunion y formamos una
directiva, pero nos desintegramos porque en diciembre hubo un comentario y a la gente no le

gustd, eso era por el poco compromiso del Estado (C2, 2018).
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Pensando en esto, casi que salta a la vista la primera solucion o al menos el primer paso
a seguir para poder lograr, a largo plazo, el fin de esta pugna: que la comunidad se organice a
manera de Junta de Accion Comunal, Corporacion, o cualquier otra forma de organizacion
comunitaria constituida.

En este orden de ideas, aunque las conclusiones formales de este texto sean justamente
las que se mencionaron en un primer momento sobre las formas de apropiacion del agua, del
derecho, sus discursos y sus contrastes, seguramente la conclusion mas valiosa que puede surgir
de este trabajo es que una comunidad organizada logra mucho més que una comunidad
desorganizada.

De organizarse, los debates publicos y juridicos que se plantearon en el punto sobre
soluciones metodoldgicas (ver punto 6.2) podrian comenzar a darse en el escenario social y
podrian tener mucha mas efectividad que un simple caso mas de un derecho abruptamente
vulnerado. Bajo ese panorama, la configuracion social del derecho de la que hablé Garcia
Villegas (2014) y el sentido del legalismo magico que propuso el autor en este texto harian su
trabajo y permitirian que se logren las emancipaciones necesarias.

Entre ese vaivén del decepcionante ser y del utopico deber ser, propios del legalismo
magico, se posiciona el derecho humano al agua: se convierte en una herramienta de una
comunidad organizada para luchar por sus garantias vulneradas y para convertir lo irreal, lo
deseado, en real. Con esa forma de transformacion, el derecho dejaria de ser una herramienta
aparentemente inutil y se convertiria, junto a las muchas otras herramientas sociales y
simbolicas que existen en una sociedad, en la clave para descontaminar el agua del poder que

tanto la impregna.
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