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RESUMEN

La presente investigacion aborda el problema de la configuracion del acceso al agua potable
como un auténtico derecho humano, desde la perspectiva de su evolucion y superando las tesis
que abogan por su naturaleza de soft law, a partir de la decision de la Corte IDH en el caso
Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay (2010) concluye que hay abundantes
razones para considerar su caracter vinculante respecto a los Estados.
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ABSTRACT

This research addresses the problem of the configuration of access to drinking water as an
authentic human right, from the perspective of its evolution and overcoming the theses that
advocate its soft law nature, based on the decision of the Inter-American Court of Human
Rights in the case of the Xdkmok Kasek Indigenous Community v. Paraguay (2010) concludes
that there are abundant reasons to consider its binding nature with respect to the States.
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Reza un muy viejo y conocido dicho que “el agua es vida”. Aquello encuentra
fundamento inclusive en las teorias del origen de la vida, pues estas se asocian al agua, en
consonancia con ella, inclusive las exploraciones interplanetarias que viene emprendiendo el
ser humano en las Ultimas décadas tanto para la busqueda de la habitabilidad humana en otros
planetas como de la busqueda de vida, se enfocan en hallar vestigios de agua.

Qué duda cabe que, entonces, el agua es la fuente de vida, e inclusive es un elemento de
cohesion social y economica, pues desde los origenes de las grandes civilizaciones se han
erigido al lado de rios, lagos, es decir, siempre cerca a fuentes de agua.

No cabe duda que es un recurso esencial, puesto que en promedio el 70% del cuerpo
humano estd compuesto de agua, de manera que se erige como elemento condicionante de
subsistencia o existencia del ser humano a tal nivel que abundar en su cualidad vital resulta
inclusive una tautologia o algo ya muy evidente.

Siempre se tuvo la idea que el agua es un recurso abundante e infinito en nuestro planeta,
idea desacertada o mitica que se erigio desde la informacién que la superficie terrestre estaba
cubierta en un 70% de agua, sin embargo, el 97.5% de aquella cantidad es agua salada, por
tanto, no apto para consumo humano, ni apto para ganaderia, tampoco para la agricultura, es
decir, s6lo 2.5% del 70% es agua dulce, e inclusive un porcentaje muy importante de aquella
cantidad es inaccesible al estar congelada en los polos y otro grupo son aguas subterraneas. En
resumidas cuentas, sélo la escasa cantidad de 0.007% del total de agua existente en el planeta
esta disponible para el consumo humano (Carrién, 2020).

Aguella nimia cantidad es la que tiene que abastecer a 7.9 billones de personas que
representan la poblacién mundial del afio 2022, lo que significa que, en realidad, estamos frente
a un bien escaso y deficitario, tanto peor, si tenemos en cuenta que la distribucion geogréfica
de esa cantidad ni siquiera es proporcional con la distribucién de la poblacién, ello sin tener en
cuenta las grandes contaminaciones que han convertido a rios en venenos, hecho innegable
porgue de acuerdo con los datos de la propia World Resources Institute (WRI) una cantidad
superior a un billén de personas viven en regiones de escasez de agua. La situacion conlleva a
la necesidad de un viraje en la dptica de su tratamiento, especialmente a nivel de las
organizaciones internacionales de diversa indole, incluida los de derechos humanos.

La preocupacion de los lideres mundiales por el acceso al agua se erige entonces en un
asunto prioritario e impostergable, porque la escasez ya es notoria e inclusive ecos del futuro
refractan tambores de guerra por el agua, también ya se ven comportamientos de acaparamiento

por ciertas potencias como es el caso de China que a través de mas de una decena mega represas
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no solo ha conllevado a estragos al ecosistema del sudeste asiatico, sino que “utiliza sus presas
como un arma para fortalecer su control e influencia sobre los paises asiaticos” pues con ello
es capaz de dejar sin suministro del liquido vital a sus vecinos del sur (Infobae, 2021).

Cuando la pandemia causada por el Covid asolo al mundo, en la capital peruana, en
pleno confinamiento el gobierno anunciaba “lavate las manos”, sin embargo, la realidad
agobiante es que, en ciertas zonas geogréficas y suburbios, los habitantes no tienen acceso a
agua potable ni para consumo alimentario, de hecho, por ejemplo en la ciudad capital que es
Lima, ya hay un déficit ahondado, puesto que sdlo disponen de 125m? por habitante para cada
afio, cuando segin Aquafondo (2020) un grupo humano sufre de escasez de agua cuando cuenta
con una cantidad inferior a 1,000m? por habitante para cada afio.

Las circunstancias precedentes conllevan al auge de teorias que postulan una proteccion
del acceso al agua potable y saneamiento como un derecho humano que deben ser garantizadas
por los Estados y las organizaciones internacionales, esa es la corriente ahora, ademas, hay un
fendmeno de constitucionalizacidn, a pesar que existan voces que sefialan que en tanto un bien
escaso dicho fendmeno es una suerte de caballo de Troya que intenta el camino de la
privatizacion® con el argumento de gestion eficiente.

El problema tedrico a discutir a través de la presente investigacion es sobre si ¢ES
posible que al acceso al agua se le otorgue un estatus de derecho humano Hard Law? De ser asi

¢Cuales serian los elementos que lo configuran?

1) LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES,
CULTURALES Y AMBIENTALES

A pesar de su caracter vital, el acceso al agua no fue tratado en los primeros instrumentos
internacionales, asi no hay referencia alguna en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, tampoco en la Convencion Americana de los Derechos Humanos, ni en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, tampoco en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, inclusive su garantia jurisdiccional constitucional y convencional sigue siendo un

tema en discusion. Es que, por ejemplo, en la sede de la Corte Interamericana a propdsito del

3 “El analisis del proceso de privatizacion de los servicios de agua y saneamiento en América Latina revela que
éste fue producto de decisiones orientadas por la ideologia neoliberal y no el resultado de la bisqueda de una
solucidn efectiva a la crisis del sector” (Castro, 2007, p. 93).

Revista Direitos Democréaticos & Estado Moderno | Faculdade de Direito da PUC-SP
https://revistas.pucsp.br/index.php/DDEM | v.1 - n.4 | p.03-15 | Jan/Abr. 2022



Direitos Democraticos & Estado Moderno

Art. 26* de la Convencidn alin no se tenia del caracter normativo y la justiciabilidad directa de
los DESCA.

El Juez de la Corte IDH, Ferrer (2017) salio a precisar que aun cuando la Convencién
Americana ya supera una vigencia de tres décadas y a pesar que todavia hay confrontaciones
tedricas sobre la esencia y contornos de los DESCA a los que alude el dispositivo referido ut
supra, sin embargo, es necesaria una comprension acorde con la interpretacion actual de los
derechos humanos, sobre todo si el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de los DESCA
constituye una puerta de entrada para una auténtica justiciabilidad a nivel del Sistema Universal
de los derechos humanos, lo que debe efectuarse ya sea de manera directa o indirecta enlazada
a los derechos primarios, como de hecho ya lo ha venido haciendo la Corte IDH en el Caso
Trabajadores de la hacienda verde pero desde el Art. 1.1. de la Convencion, es decir, desde la
prohibicion de discriminacion que se verifico en la ausencia de servicios sociales basicos, pues
los altos indices de pobreza conllevan a una discriminacién estructural historica y generalizada
(pp. 227-232).

2) EL ACCESO AL AGUA COMO DERECHO HUMANO IMPLICITO

Tello (2006) sefiala que el derecho al agua con cualidad de derecho humano constituye
un avance sobre todo si se le postula asi a pesar de que no esta explicitamente establecido en el
Pacto Internacional de los DESCA que obedecio al surgimiento del Estado de bienestar o Estado
Social de Derecho surgida como un remedio a los derechos basados en la libertad y mera
igualdad formal hacia una igualdad material, pero que, aun asi, nadie se represent6 el derecho
al agua (pp. 102-103).

A pesar que ya en el 1949 en el Convenio de Ginebra sobre prisioneros de Guerra en su

tercer parrafo del articulo 29° sefialaba que las potencias detenedoras estan obligadas a otorgar

4 “CAPITULO III
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
Articulo 26. Desarrollo Progresivo
Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion
internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.”

5 «“Articulo 29 - Higiene
La Potencia detenedora tendra la obligacion de tomar todas las necesarias medidas de higiene para garantizar
la limpieza y la salubridad de los campamentos y para prevenir las epidemias.
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a los prisioneros agua y jabon necesarios para el aseo corporal y diario, no seria sino recién en
el 1977, conforme precisa Pochat (2009), que con las nociones de escasez del elemento, se
celebrd un histdrico evento, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua, el cual tomo
lugar en Mar de la Plata, el cual abrio camino para debates futuros, como la Conferencia
Internacional Sobre el Agua y el Medio Ambiente de Dublin 1992, la preparatoria de la
Conferencia de las Naciones Unidas Sobre Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible de Rio de
Janeiro, celebrada en Rio de Janeiro; luego en 1998 la Conferencia Internacional sobre Aguay
Desarrollo Sostenible, convocada por el Gobierno de Francia en marzo de 1998, como preludio
a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Agua Dulce, celebrada en Bonn, 2001 (pp. 14-
15).

Es importante referir que la Conferencia de Dublin permitié establecer cuatro principios,
los cuales asentaran las bases para la configuracion de los futuros pardmetros vinculantes: a
saber (i) El agua dulce como recurso vital finito y vulnerable; (ii) La participacion convergente
de los interesados en su aprovechamiento y gestion; (iii) el rol superlativo de la mujer en su
gestién y proteccion y (iv) Necesidad de reconocimiento como bien econémico cuyo valor
accesible es imprescindible.

En el afio 2000 en el marco de la ONU se reunieron casi todos los paises del mundo
(191), para firmar la Declaracion del Milenio, cuyo objetivo I11 fue reducir a la mitad la pobreza
extrema y el hambre para el 2015, de la misma forma, disminuir a la mitad la cantidad de
personas sin acceso a recursos hidricos o la cantidad de quienes no pueden asumir los costos;
asimismo, el objetivo Il fue ponerle punto final a la explotacion de recursos hidricos en aras
de un acceso adecuado y abastecimiento adecuado (Tello, p. 30).

Una idea del acceso al agua como derecho humano se iniciaria en lo que la doctrina
denomina Soft Law o derecho no vinculante, en el afio 2002, Observacion General N° 15 del
Comité DESC en el 29° periodo de sesiones de Ginebra, por el cual se aplicd criterios
sustantivos a los Articulos 11° y 12° del Pacto Internacional de los DESC, cuyo preambulo
sefiala el deber de los Estados la dotacion de acciones efectivos de acceso al agua sin

discriminacion, desde alli en su Art. 2 lo enuncia como derecho humano, entendida como la

Los prisioneros de guerra dispondran, dia y noche, de instalaciones conformes con las reglas higiénicas y
mantenidas en constante estado de limpieza. En los campamentos donde haya prisioneras de guerra se les
reservaran instalaciones separadas.

Ademas, y sin perjuicio de los bafios y de las duchas que debe haber en los campamentos, se proporcionara a
los prisioneros de guerra agua y jabon en cantidad suficiente para el aseo corporal diario y para lavar la ropa;
con esta finalidad dispondran de las instalaciones, de las facilidades y del tiempo necesarios.”
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posibilidad de disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para uso
personal y doméstico, de manera que se garantice su abastecimiento a efectos de evitar
deshidratacion, enfermedades para satisfacer necesidades de consumo y cocina (Observacion
N° 15 del Comité DESC - 2002).

El comité del DESC construye entonces el derecho humano al agua como extension del
derecho a un nivel de vida adecuado previsto Art. 11.1. del Pacto Internacional de los DESC,
pues el agua es una los mas esenciales elementos de supervivencia, concordante con el Art. 14.2
de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacidn contra la mujer
que proclama el derecho a condiciones de vida adecuados, en el abastecimiento de agua, al igual
que el Art. 24.2. de la Convencion sobre los Derechos del Nifio que establece al suministro de
agua como condicion y medio esencial en la lucha contra la malnutricion infantil y
enfermedades.

Parece que en realidad el derecho humano al agua, ya estuvo escrito alli, no en el Soft
Law, sino en las convenciones, pues tanto el DESCA como los otros convenios antes aludidos
ya datan por menos desde hace mas de cuarenta afios, mas bien, todo pasaba por la toma de
conciencia de los lideres mundiales, que otrora habian pasado por alto la cuestidn de acceso al
agua puesto que no se tenia una clara perspectiva respecto a su caracter finito; entonces, mas
que de un reconocimiento se tratd de un mero énfasis en algo que ya estaba implicito en los
instrumentos internacionales vinculares, sin embargo, una fuerza necesaria para su

consolidacién como derecho con claras garantias de tutela judicial.

3) ELEMENTOS DEL ACCESO AL AGUA POTABLE COMO DERECHO
HUMANO

La Observaciéon N° 15, resulta un punto de partida esencial para la configuracién como
derecho humano, pues grafica su aspecto dual: como libertad y derecho. La libertad entendida
como la proscripcién de injerencias respecto al acceso al suministro de agua, resumidas en no
sufrir interrupciones arbitrarias y la no contaminacion de recursos hidricos. En su faceta de
derecho comprenden aspectos positivos, prestaciones, como el abastecimiento y gestion del
agua que permita el acceso igualitario al disfrute del derecho al agua. Ademas, acorde con la
observacion, el acceso al agua constituye un valor objetivo, pues su configuracion no se reduce

en la garantia cuantitativa, sino que se extiende hacia un bien social y cultural, mas que de un
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bien econémico, ameritando una visién sostenible en armonia de los intereses de las
generaciones actuales y futuras.

Los rasgos mas esenciales del derecho de acceso al agua que emergen del Art. 12° de la
Observacion N° 15, es decir, con vocacion de universalidad, son:

a) Disponibilidad. Abastecimiento suficiente y continuo para cubrir los usos
personales y domésticos, acorde con los criterios que establezca la OMS.

b) Calidad. Que se resume en agua salubre, libre de elementos patdgenos,
quimicos o radiactivos que le tornen en lesivos a la salud, con el afiadido que
deben tener olor, color y sabor aceptable.

c) Accesibilidad. Tanto en su aspecto fisico, econémico, sin discriminacién,
informacidn acerca de cuestiones relacionadas al agua.

Fue mediante la Resolucion 64/292 de fecha 28 de julio de 2010 la Asamblea General
de las Naciones Unidas que, en definitiva, sobre la base de los mas conocidos instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos: la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el PIDESC, el PIDCyP, la Convencion contra la Discriminacién Racial, Convencién
contra la discriminacion la mujer, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Convencion
sobre las personas con discapacidad y el Convenio de Ginebra sobre civiles en tiempo de guerra,
alarmada por algunas cifras reconocioé que “(...) el derecho al agua potable y el saneamiento es
un derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos™®.

Algunos opinan que aquella declaracion no resulta vinculante a los Estados, al no tener
la misma fuerza que un tratado internacional. Resulta necesario sefialar que a pesar de su
configuracién como un Soft Law, consideramos que el acceso al agua potable y saneamiento
constituye un auténtico derecho humano, por varias razones:

(i)  Porque la Resolucion N° 64/292 (2010) no lo crea, tampoco es que ha extraido
de la manga o del vacio, lo Gnico que hace es reflotar desde varios
instrumentos internacionales que pertenecen al hard law, en esencia los
convenios internacionales, sefialando que ciertas obligaciones alli sefialadas
como el nivel y calidad de vida, e inclusive algunos con referencia especifica
a la dotacion de agua (como el Convenio de erradicacion de la discriminacion
contra la mujer), presuponen el derecho de acceso al agua potable y
saneamiento como condiciones elementales de disfrute de los deméas derechos
humanos, pues la vida es el punto de partida del ejercicio de todas las
libertades y el goce de todos los derechos y si la vida tiene como una de las
condicionantes al liquido vital, creo que seria un exceso considerar el caracter
no vinculante del derecho humano al agua bajo el fundamento de la ausencia
de un tratado especifico que asi lo declare.

& “Profundamente preocupada porque aproximadamente 884 millones de personas carecen de acceso a agua
potable y mas de 2.600 millones de personas no tienen acceso a saneamiento basico, y alarmada porque cada
afio fallecen aproximadamente 1,5 millones de nifios menores de 5 afios y se pierden 443 millones de dias
lectivos a consecuencia de enfermedades relacionadas con el agua y el saneamiento” (Asamblea General de las
Naciones Unidas, Res. N° 64/292 - 2010).
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(i)  El deber de buena fe internacional, asi como el principio pro persona
convergen hacia interpretacion amplia y 6ptima de los derechos sefialados en
los diversos tratados, de manera que aun cuando no lo hubiera enunciado la
Resolucion 64/292 los tribunales internacionales estaban en la enorme
posibilidad de declararla como tal y con carécter vinculante, por lo menos en
el &mbito interamericano, por la avanzada doctrina del control de
convencionalidad que es capaz de sefialar responsabilidad internacional del
Estado por violacion del acceso al agua potable.

(iii))  Aun cuando fuese un mero soft law en estos tiempos hay una vocacion de los
estados a implementar de aquellas obligaciones internacionales débiles o
morales en aras de su propia legitimidad, es que como sefiala Shelton referida
por Toro (2006) los instrumentos de tal naturaleza detentan muchas ventajas
en relacion a los tratados en cuanto no tienen que pasar por las complejas
negociaciones, suscripciones, revisiones parlamentarias y ratificaciones, mas
bien, en tanto permite la participacién inclusive de organizaciones no
estatales, son declaraciones erigidas casi como una cuestion espontanea, de
manera que a pesar que en esencia no son instrumentos en teoria faltos de
obligatoriedad, se compensan con su alta legitimidad y amplio consenso, ya
que los Estados, a pesar de no estar formalmente vinculados, “cumplen tales
expectativas de comportamiento en busca de reconocimiento, credibilidad y
confianza de los actores internacionales” (p. 541).

4)  CONSOLIDACION DEL DERECHO HUMANO AL AGUA POTABLE EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE IDH

La Corte IDH en el caso Comunidad Indigena Xakmok Kéasek Vs. Paraguay (2010) ha
acogido los rasgos determinantes del derecho humano al agua potable, pues refirié que acorde
con los estandares internacionales la cantidad minima es de 7.5. litros para una persona durante
cada dia pueda satisfacer sus requerimientos mas elementales como alimentacién e higiene,
también aludio a la calidad “que represente un nivel tolerable de riesgo”; en seguida, lo mas
importante, describe que el Estado paraguayo no acredité haber suministrado aquella cantidad
y calidad minima, més bien, enfatizé en que acorde con las victimas quedo evidenciado la
omision estatal, pues no cumplen con proveer del liquido elemento vital, sobre todo porque los
miembros de la aludida Comunidad no tienen acceso a fuentes seguras de suministro, de manera
que considerd que inclusive los esfuerzos desplegados por el Estado no han asegurado la
provision suficiente a los miembros de la, lo cual abunda a la creacion de riesgos y
enfermedades (F. 195-196).

No cabe duda que para la Corte hay un derecho humano de acceso y calidad de agua
que se desprende del derecho a la vida digna, conjuntamente con el derecho a la alimentacion,

salud, educacion, porque precisamente bajo ese marco es que desarroll6 el incumplimiento de
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la obligacién de atencion con la cantidad minima de estandares de agua salubre, inclusive sin
hacer referencia a la Resolucion N° 64/292 (2010).

La Corte IDH viene consolidando su posicion respecto a la obligatoriedad estatal de
provision de agua salubre y en cantidades acorde con el estandar del minimo internacional, pues
recientemente, en el caso Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka
Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina (2020), ha referido que, a nivel regional, el derecho al
agua encuentra amparo en el Art. 26 de la Convencion, pudiendo derivarse o tener conexion,
en buena cuenta, con otros derechos como el derecho al medio ambiente sano, alimentacion, a
la salud; mientras que en instancia universal se halla implicito en el “derecho a un nivel de vida
adecuado” contemplados en los Art. 25 de la DUDDHH y el Art. 11 del PIDESC, sin perjuicio
de su expresa referencia en los Art. 14 de la Convencidn para eliminar la discriminacion contra
la mujer, el Art. 14 de la Convencion sobre los derechos del Nifio. A su vez acoge la Resolucién
64/292, mas especialmente la definicion y rasgos de universalidad formulada en la Observacién
N° 15 del Comité DESC referidas a disponibilidad, calidad, accesibilidad, reconociendo
enfaticamente lo que ya habia sostenido en la Opinion Consultiva OC-23/17 que el “derecho al
agua” esta “entre los derechos particularmente vulnerables a afectaciones ambientales”, un
derecho de prestacién progresiva, pero con ciertas obligaciones inmediatas para el Estado como
la no discriminacion y medidas para su inmediata realizacion, asi el deber de proteccion contra
interferencias por actos particulares que menoscaban el acceso o goce de tal derecho, la garantia
del minimo esencial respecto a los grupos limitados de acceder por si mismo debido a diversos
factores, inclusive de los que tradicionalmente han tenido esa dificultad como es el caso de
pueblos indigenas (F. 222-230).

Asi, no cabe ninguna duda que el acceso al agua potable constituye acorde con la
jurisprudencia de la Corte IDH un derecho humano que esta implicito en varios tratados o
convenios internacionales sobre derechos humanos, de manera que no estamos frente a un mero
Soft Law sino, en cualquier caso, frente a un derecho implicito reflotada jurisprudencialmente,
como tal, con caracter vinculante u obligatoria para todos los Estados (por lo menos para los
latinoamericanos), capaz de generar responsabilidad internacional en caso de su omision,
nacida a partir de la res interpretata y los efectos expansivos de las decisiones de la Corte IDH.

Es importante precisar si que el agua en tanto necesidad basica a pesar de su
reconocimiento via DESCA, mas tiene una esencia de un derecho humano de primera
generacion, porque su contenido esta enteramente referida a ser un vehiculo de la vida, porque

sin ella, el ser humano es incapaz de subsistir. Es que el agua es “el nutriente principal del
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cuerpo humano, su consumo permite la digestion, la hidratacion, la absorcion y el transporte de
nutrientes a través del organismo, asi como la eliminacion de toxinas y deshechos” (Tello, 2006,
p. 30).

5) LA CONFIGURACION POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO -
SU CONTENIDO CONSTITUCIONAL

Hace poco el Peru lo reconocié como un derecho constitucional, para ello, mediante la
Ley N° 30588, publicada el 22 de junio de 2017, se incorporo el Art. 7-A a la Constitucion, que

reza:

Aurticulo 7°-A.- El Estado reconoce el derecho de toda persona a acceder
de forma progresiva y universal al agua potable. El Estado garantiza
este derecho priorizando el consumo humano sobre otros usos.

El Estado promueve el manejo sostenible del agua, el cual se reconoce
como un recurso natural esencial y como tal, constituye un bien publico
y patrimonio de la Nacion. Su dominio es inalienable e imprescriptible.

No hay nada nuevo en el reconocimiento, pues de los informes previos a la
incorporacion constitucional se verifica que justamente sigue las pautas referidas en los
instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos. Lo que si parece ser una
particularidad es la prioridad para el consumo humano sobre otros usos, como los industriales,
acompariado del uso sostenido y su configuracion como valor objetivo adjudicada a la nacién,
ademas, con caracter inalienable o imprescriptible, aspecto que también es consonante con las
pautas internacionales sobre la superacion a su caracter esencialmente mercantil y la concepcion
como un valor objetivo de acreencia a favor de las generaciones futuras.

Es importante comentar que antes de la incorporacién constitucional, el Tribunal
Constitucional Peruano (STC 06534-2006-PA/TC), habia reconocido como un derecho
constitucional no enumerado pero implicito en el derecho a la salud y la dignidad humana, en
tanto “elemento importante” o “condicidon necesaria” para posibilitar el ejercicio de otros
derechos vitales y en condiciones dignas, en otros términos, “condicion minima” de existencia
del ser humano en tanto elemento basico para su subsistencia (F. 9-15). La imposibilidad de
acceso a dicho elemento resulta incompatible con el valor supremo que es la persona y
constituye una afectacion de nivel grave a la condicion digna de la persona (F. 11). Enfatizo el
Tribunal que, si bien en la constitucién no hay una nomenclatura expresa del derecho

fundamental al agua potable, sin embargo, es deducible tanto desde una vertiente principialista
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como de una férmula sistemética o variante de contexto, en especifico desde la dignidad del ser
humano y el Estado social y democrético de derecho, pues los derechos fundamentales no tienen
como condicionante a su expresion gramatical o positiva, porque, ademas, la Constitucion no
crea, por lo contrario se limita a reconocerlos. En cuanto a su naturaleza expreso que es un
derecho de naturaleza positiva o prestacional, pero a su vez constituye un elemento necesario
para la promocion de otros derechos y el desarrollo social y econémico de la nacién, de manera
que no solo es un derecho fundamental, sino también un valor objetivo de necesaria tutela
constitucional (F. 17-20).

En la referida sentencia el Tribunal también configurd las tres aristas del que se compone
el derecho al agua potable: acceso, calidad y suficiencia, que son supuestos minimos que
garanticen al ser humano su disfrute.

(i) El acceso importa el deber del Estado de instaurar condiciones de
acercamiento de manera que existan instalaciones fisicamente cercanas a las
personas, asi como econdmicamente al alcance de cualquier persona, no debe
existir discriminacién en cuanto se refiera a condiciones iguales del
suministro, con especial cuidado respecto a la posicién de quienes se
encuentran en una situacion vulnerable, a su vez informacion permanente de
su uso racional y la necesidad de proteccion como recurso natural (F. 22)

(i)  La calidad entendida como agua salubre, niveles 6ptimos de los servicios e
instalaciones, con la consecuente obligatoriedad de implementar medidas de
prevencion para reprimir los riesgos de contaminacion con microorganismos
0 sustancias industriales que pongan en peligro la vida y salud de los
consumidores (F. 23).

(iii) La suficiencia refiere a las condiciones cuantitativas adecuadas para la
satisfaccion de las necesidades basicas referidas a los usos personales y
domésticos (F. 24).

Posteriormente el propio Tribunal Constitucional (STC N° 00666-2013-PA/TC) afirma
que es obligacién constitucional del Estado la prestacion de los servicios publicos, con acceso
y prestacion efectiva, permanente, suficiente y sin discriminacion, siendo uno de aquellos, el
de saneamiento, que de acuerdo con el Art. 1 de la Ley N° 26338 “la prestacion regular de:
servicios de agua potable, alcantarillado sanitario y pluvial y disposicion sanitaria de excretas,
tanto en el ambito urbano como en el rural”, reitera a su vez que a pesar de no tener
reconocimiento expreso, el derecho de acceso al agua y a los servicios de saneamiento es un
derecho constitucional implicito no s6lo en la Constitucion peruana, sino que “ (...) Se encuentra
reconocido implicitamente en algunos tratados internacionales sobre derechos humanos” como
es el caso del Art. 14.2, numeral h) de la Convencion de discriminacién contra la mujer de 1979
(F. 5-6).
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El desarrollo jurisprudencial antes mencionado consolida de una manera intensa no sélo
la idea del acceso al agua potable y saneamiento como derecho constitucional fundamental,
sino que supera la tesis del Soft Law, consolidando la tesis de un derecho humano implicito en
otros derechos expresamente reconocidos como el derecho humano al nivel de vida adecuado,

la dignidad humana, el derecho a la salud y al medio ambiente sano.

CONCLUSIONES

El acceso al agua potable y saneamiento es un auténtico derecho humano, que si bien
carece de un tratado especifico y ni estd expresamente reconocida en los principales
instrumentos de proteccién de los derechos humanos, sin embargo esta implicito en derecho al
nivel de vida adecuado y digno, asi como el derecho a la salud, tanto més si algunos convenios
en materias especificas como el caso de la no discriminacion contra la mujer y el convenio
referida los nifios refieren de manera expresa, siendo extrapolable desde alli a un nivel general
e inexorablemente vinculante en tanto condicion necesaria para el disfrute de todos los demas
derechos.

El acceso al agua potable y saneamiento como derecho humano esta configurada por
ciertas exigencias minimas que actdan como sus elementos de configuracion, asi accesibilidad
fisica y econdmica, calidad salubre y disponibilidad acorde con los estdndares internacionales,
bajo cuyos presupuestos también se vienen constitucionalizando, en especifico en el Art. 7-A

de la Constitucion Politica del Per( que recoge los mismos elementos.
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