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1. Resumen

Titulo: Practica juridico social desarrollada en la Corporacién Colectivo de Abogados Luis
Carlos Pérez- CCALCP: Analisis de precedentes jurisprudenciales para la proteccion del recurso
hidrico.

Autor: Eddy Catalina Rodriguez Ferreira

Palabras clave: Precedente, jurisprudencia, Corte Constitucional, derechos, recurso hidrico.

Descripcion:

A partir de la practica juridico social desarrollada en la Corporacion Colectivo de Abogados
Luis Carlos Pérez- CCALCP, surge esta investigacion que tiene el propdsito de presentar,
contextualizar y analizar las sentencias de la Corte Constitucional C-035 de 2016, T- 361 de
2017 y C-369 de 2019, en las cuales el ejercicio del litigio estratégico de la CCALCP ha tenido
influencia directa; siendo de relevancia ambiental entre otras, porque constituyen precedentes
jurisprudenciales significativos y decisiones judiciales en las que se adoptan medidas que

contribuyen a la proteccion del recurso hidrico.

El analisis de esta jurisprudencia es relevante dado su caracter vinculante para las autoridades
competentes en temas ambientales, integrando a las comunidades en el ordenamiento y gestion
de los ecosistemas y el recurso hidrico, de manera que se les garantice la disponibilidad,

accesibilidad y calidad del agua.'*

! Trabajo de Grado

% Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Director Jose Daniel Fonseca Sandoval. Codirector Julia
Adriana Figueroa Cortes.
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2. Summary

Title: Social legal practice developed at the Luis Carlos Pérez Lawyers Collective Corporation-CCALCP:
Analysis of jurisprudential precedents for the protection of water resources.

Authors: Eddy Catalina Rodriguez Ferreira

Keywords: Precedent, jurisprudence, Constitutional Court, rights, water resources.

Description:

From the social legal practice developed in the Luis Carlos Pérez Lawyers Collective

Corporation - CCALCEP, this research arises with the purpose of presenting, contextualizing and analyzing
the rulings of the Constitutional Court C-035 of 2016, T-361 of 2017 and C-369 of 2019, in which the
CCALCP's strategic litigation exercise has had direct influence; being of environmental relevance among
others, because they constitute significant jurisprudential precedents and judicial decisions in which

measures are adopted that contribute to the protection of water resources.

The analysis of this jurisprudence is relevant given its binding nature for the competent authorities in
environmental issues, integrating communities in the planning and management of ecosystems and water

resources, so that the availability, accessibility and quality of water is guaranteed.**

3 Degree Project
* Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Director Jose Daniel Fonseca Sandoval. Codirector Julia
Adriana Figueroa Cortes.
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Introduccion

La presente investigacion surge a partir de la experiencia de la Corporacion Colectivo de
Abogados Luis Carlos Pérez- CCALCP en la defensa de los derechos humanos, la interposicion
y seguimiento de litigio en defensa del territorio y justicia climatica hacia la proteccion del
recurso hidrico y los ecosistemas. Para el fin se analizard marco normativo y en particular,
precedentes jurisprudenciales proferidos por la Corte Constitucional con fuerza vinculante para
que el legislativo y tomadores de decision en asuntos ambientales adopten medidas para el

ordenamiento y gestion del recurso hidrico.

La ponderacion del interés general sobre el particular, a partir de la prohibicion de actividades
mineras y extractivas en nichos ecologicos de especial proteccion constitucional; la participacion
ambiental de comunidades que puedan verse afectadas con decisiones de ordenamiento y gestion
de ecosistemas y el agua; el reconocimiento de comunidades consumidoras finales del recurso
hidrico como poblaciones que pueden verse afectadas con el acceso, disponibilidad y calidad del
agua; y la reiteracion jurisprudencial de medidas precitadas para la proteccion del recurso
hidrico, serdn herramientas que deban tener en cuenta la ciudadania y entidades competentes

para el ordenamiento y gestion del agua.

En ese sentido, este escrito expone el marco normativo de la Politicas Nacional para la

Gestion Integral del Recurso Hidrico (2010) y un anélisis jurisprudencial de las sentencias C-035
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de 2016, T-361 de 2017 y C-369 de 2019 para contribuir con estos precedentes, en la orientacion

de medidas para la proteccion, ordenamiento y gestion del recurso hidrico.
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3. Planteamiento del problema
El presente trabajo de investigacion esta orientado a dar respuesta al interrogante de ;cémo a
partir de la reglamentacion vigente en Colombia para la proteccion del derecho fundamental al
agua, se puede contribuir a la mitigacion de las afectaciones ocasionadas a la ciudadania con

actividades extractivas?

Se debe indicar que, si bien es cierto que ya se ha reconocido el caracter de universal, objetivo
e insustituible que tiene el agua al momento de satisfacer las necesidades humanas, también lo es
que el estado general de este recurso se encuentra en grave riesgo como resultado de, entre otras
cosas, la falta de articulacion entre las instituciones ambientales, asi como de la carencia de una
normativa unificada y proteccionista que permita una verdadera defensa del agua,
adicionalmente, la puesta en marcha de actividades humanas trae como consecuencia perjuicios
graves en los ecosistemas y los servicios que los mismos ofrecen, como es el caso del agua,
situacion que afecta directamente a la poblacion que se beneficia de este recurso al no contar con
los parametros Optimos en relacion con la calidad, disponibilidad y accesibilidad que se

requieren para satisfacer las necesidades personales, industriales o ambientales.

En atencion a la problematica explicada anteriormente, se puede manifestar que, en las
ultimas décadas, ha surgido una gran preocupacion entre las autoridades y la comunidad en
general respecto al equilibrio que debe existir entre las actividades socioecondmicas, el medio
ambiente y el uso de sus recursos naturales; por esta razon, se han adoptado medidas para la
preservacion, conservacion, prevencion y restauracion de los diferentes biomas, asi como de los

servicios ecosistémicos que ofrecen. En verbigracia, durante los afios 2016, 2017 y 2019 se

10
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profirieron precedentes jurisprudenciales de gran importancia ambiental mediante los cuales se
ha pretendido dar respuestas a los conflictos sociales, ambientales y econdmicos que han surgido

como consecuencia de la necesidad de salvaguardar el recurso hidrico.

11
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4. Alcance del proyecto

La presente investigacion esta dirigida a relacionar la Politica Nacional para la Gestion
Integral del Recurso Hidrico y analizar los precedentes jurisprudenciales relacionados con la
salvaguarda del agua; siendo este recurso natural fundamental para la vida y el desarrollo
humano. Esto, con el objetivo de exponer disposiciones judiciales determinantes para el
legislativo y tomadores de decision en el ordenamiento y gestion del recurso hidrico, y con
participacion de la ciudadania habitante de estos nichos ecoldgicos y consumidoras finales del
agua que proveen estos ecosistemas; para finalmente poner estos conocimientos, de manera

general y sin discriminacién alguna, en beneficio de la sociedad.

Con base en lo anterior, esta investigacion estd orientada, por un lado, a realizar una reflexion
en torno a la importancia de que los particulares y las autoridades adopten un pensamiento mas
ambientalista que procure la adopcion de una politica social y econdmica que se encuentre en
armonia con la naturaleza, por otro lado, ofrece una vision técnica, tanto para las entidades
competentes encargadas de su ordenamiento y gestion, como para los particulares, sobre el grave
panorama en el que se encuentra este recurso como consecuencia de la falta de proteccion y
unificacidon normativa, asi como por la puesta en marcha de actividades humanas, esto con el fin
de que los mismos atiendan e incorporen en sus decisiones y actuaciones estos parametros

ambientales que permitan mantener la integridad de los ecosistemas y sus recursos naturales.

12
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5. Objetivos

Objetivo general

Analizar como a partir de la reglamentacién del recurso hidrico en Colombia se contribuye a

la mitigacion de las afectaciones ocasionadas a la ciudadania con origen y como consecuencia

del desarrollo de actividades extractivas: teniendo en cuenta que la preservacion y conservacion

del agua es fundamental para la vida en condiciones dignas de las presentes y futuras

generaciones.

Objetivos especificos

Revisar en el ordenamiento juridico interno aspectos y normativas que se han proferido en torno
a la proteccion y preservacion de los recursos hidricos; asi como la vinculacion de tratados

internacionales para su conservacion.

Analizar precedentes jurisprudenciales y del litigio CCALCP sobre la participacion ambiental y

la ponderacion del interés general sobre el particular en proteccion de los recursos naturales.

13
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6. Justificacion
Esta investigacion a través del analisis cualitativo pretende exponer los precedentes jurisprudenciales de
las sentencias C-035 de 2016, T-361 de 2017 y C-369 de 2019, para la conservacion del recurso hidrico
presentes en ecosistemas de especial proteccion constitucional que se ven amenazados con actividades

socioeconOmicas extractivas.

Esto a partir de la relevancia de problemas juridicos dirimidos en los que se ha ponderado para la
conservacion del recurso hidrico y los ecosistemas que lo proveen, el interés general; la participacion
ambiental de ciudadania afectada; y el valor universal, insustituible y objetiva de la necesidad del agua

para el desarrollo humano.

Reiterando que, el ordenamiento y gestion de ecosistemas y recursos naturales requiere de la articulacion
institucional e intersectorial donde la ciudadania habitante de territorios y poblacion consumidora final
son relevantes en el marco de la adopcion de decisiones, como en la materializacion de la Politica

Nacional para la Gestion Integral del Recurso Hidrico.

Este proyecto de investigacion podra contribuir a las discusiones entre autoridades, sociedad
civil, academia y sector privado en atencion a la calidad, disponibilidad y accesibilidad del
recurso hidrico; y cuyo conocimiento a su vez posibilite la concienciacion de diversos actores en
torno a argumentos juridicos vinculante para la adopcion de medidas por parte de autoridades
ambientales para salvaguardar, proteger, conservar, restaurar y respetar el medio ambiente y los

recursos naturales.

14
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7. Descripcion de la institucion
La Corporacion Colectivo de Abogados Luis Carlos Pérez-CCALCP es una organizacion
regional defensora de los derechos humanos cuyo objeto social desde el afio 2001 ha consistido
en acercar el derecho a poblacion victima, campesina, indigena, afrodescendientes, sectores
sociales y populares; asi como, también ha interpuesto acciones para la proteccion de
ecosistemas y recursos naturales en los departamentos de Santander y Norte de Santander,

regiones de Magdalena Medio y Catatumbo.

Actualmente esta organizacion estd conformada por mujeres profesionales interdisciplinares
cuya labor se concentra en el fortalecimiento del litigio para la defensa y promocion por los
derechos humanos; orientando su intervencion mediante tres objetivos estratégicos y
programaticos a saber: I) defender los derechos humanos y construir la paz; II) lucha contra la

impunidad y III) defensa del territorio y justicia climatica.

En atencion al objetivo Defensa del territorio y justicia climatica, la CCALCP ha logrado
decisiones judiciales que han permitido desarrollar, amparar y aplicar el derecho de la
participacion ambiental en las decisiones que puedan afectar a comunidades y ciudadania en
general. Permitiendo, desde el acceso oportuno y suficiente a la informacion, hasta el
reconocimiento de la calidad de poblacion afectada con actividades extractivas, como lo ha sido
el reconocimiento de la condicion de poblacion consumidora final en sentencia T-361 de 2017

interpuesta por esta Corporacion en defensa del recurso hidrico.

15
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Este ejercicio de litigio ha evolucionado a partir del desarrollo de estrategias dirigidas a la
busqueda de objetivos de impacto colectivo que requieren a su vez de la incorporacion de
iniciativas propias de las comunidades en las agendas publicas, y del seguimiento y exigibilidad
hasta el cumplimiento y materializacion de decisiones judiciales. Lo anterior posible, mediante el
impulso de diversas acciones juridicas ante distintas instancias, acompafiadas de la
interdisciplinaridad exigida para cada caso. A la par que, de acciones extrajudiciales entre las
que se enmarcan el fortalecimiento organizativo, informado y pedagégico; el didlogo con
entidades de nivel local, departamental y nacional; y la incidencia en los poderes legislativo,

ejecutivo y judicial.

16
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8. Marco tedrico

Se debe sefialar en un primer momento que, Colombia como estado social de derecho,
organizado a través de una republica unitaria, descentralizada, democratica, participativa y
pluralista, fundamentada en el respeto de la dignidad humana y la prevalencia del interés general,
debe velar por la proteccion de los derechos fundamentales de los individuos, por lo tanto, se ha
visto en la obligacion de implementar unas fuentes formales y materiales del derecho, entre los
que se encuentra la jurisprudencia que, por su naturaleza dinamica, es de gran importancia para
el ordenamiento juridico interno, lo anterior en la medida en que permite replantear los
parametros juridicos en atencidn a la velocidad de variacion de los acontecimientos, asi como de
las transformaciones que se presenten a nivel politico y social, facilitando la superacion los
parametros inamovibles, taxativos y puristas que traigan como consecuencia el automatismo en

la interpretacion y aplicacion del derecho para cada caso en concreto.

En ese sentido, el autor Luis Armando Tolosa Villabona pretende determinar si la
jurisprudencia es un instrumento creado para salvaguardar derechos fundamentales que son
inherentes al ser humano y han sido obtenidos y establecidos mediante el desarrollo cultural,

social e historico de la humanidad.

Con base en lo anterior, se debe sefialar que el Estado constitucional, por su naturaleza,
comprende como uno de sus componentes esenciales, la division de poderes, en donde los jueces
cumplen un papel fundamental en torno al desarrollo de la administracion de justicia, asi como lo
expuso el autor quien lo manifestd de la siguiente manera: “La actividad judicial contempordanea

queda mediada por el transito del Estado legislativo al Estado Constitucional y Social de

17
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Derecho, transformandose los jueces en una rama del poder publico protagonica en la
construccion y afianzamiento de la democracia, necesariamente estructurada a partir del

constitucionalismo contempordneo”.

Ahora bien, en relacion con el concepto de “jurisprudencia” propiamente, se debe indicar que
es una nocion que estd revestida de varios significados, entre los que se encuentra la
conceptualizacion del mismo como fuente formal de derecho en tanto integra el conjunto de
decisiones que han sido proferidas por los 6rganos jurisdiccionales sobre un asunto establecido y
que es aplicado a un caso en concreto. En contraste, se debe sefialar que la Constitucion Politica,
en su articulo 230, define a la jurisprudencia no como fuente del derecho, sino que la contempla
como un criterio auxiliar para su aplicacion, como mecanismo efectivo para suplir vacios
legislativos en el desarrollo de la subsanacion de la ley y la Constitucion frente a cada caso en
concreto, el articulo en mencidon dispone taxativamente lo siguiente: “Los jueces, en sus
providencias, solo estian sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los

principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial .

Planteado este panorama, se comprende que la proteccion de la democracia y la presencia del
propio Estado estd subordinada, en gran medida, a la actividad que realicen los jueces,
autoridades que deben ser autdbnomas, neutrales, imparciales y objetivas, y que deben tener a su
alcance mecanismos y herramientas que permitan una proteccion real y efectiva de los derechos
(especialmente fundamentales), de los principios y valores que estructuran el Estado
Constitucional y Social de Derecho, asi como lo manifiesta el doctor Luis armando de la

siguiente manera: “ En esa medida, los jueces deben adoptar un rol neutral y juzgar

18
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objetivamente el conflicto puesto a su consideracion, decidiendo no arbitraria ni
caprichosamente, sino motivadamente, sometidos a la Constitucion, garantizando los principios,
los valores y los derechos que inspiran el régimen democratico. Deben ser independientes,
apoliticos desde el punto de vista partidista, e imparciales porque es funcion primordial resolver
conflictos entre partes iguales o dirimir las situaciones juridicas de seres humanos en forma
justa y correcta, otorgando proteccion reforzada a quienes materialmente se hallan en plano de

desigualdad”.

Por otro lado, se debe resaltar la trascendencia de los jueces en tanto son los encargados de
controlar la constitucionalidad de los actos legislativos y administrativos, de las leyes y cualquier
otra resolucion proferida por las autoridades publicas, asimismo, son competentes para dirimir de
manera dinamica los litigios que se presenten de cualquier tipo, fundamentandose en la justicia y
la democracia al momento de tomar decisiones, asi como lo expone el autor quien manifiesta
“cuando juzga la constitucionalidad de una ley, o resuelve un caso concreto en cada una de las
especialidades (...), tiene como tarea materializar la Constitucion y la ley en cada caso y
proteger los estandares minimos de la democracia para la vigencia de los derechos. Sus
decisiones, se constituyen en fuente obligatoria o persuasiva para casos futuros en el
apalancamiento de la democracia para los casos subsiguientes. De tal modo, que la
Jjurisprudencia no solamente es el resultado concreto para resolver un conflicto sino el arsenal
que dia a dia vivifica y dinamiza la interpretacion de los elementos que conforman los

estandares minimos de la democracia”.

19
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En otras palabras, la jurisprudencia es un concepto fundamental del ejercicio juridico, ya que
da paso a la creacion de parametros normativos necesarios para los jueces, de esta manera, no
actian de manera mecanica, siguiendo la ley de manera taxativa , sino que permite que puedan
realizar una interpretacion y comprension a la luz de su propia historia y de la historia del
derecho local, es decir, la jurisprudencia autoriza que un juez no solo actia para impartir justicia
en un caso en concreto y presente, sino que sienta precedentes de importancia para cuestiones
que se presenten posteriormente asegurando el futuro juridico de la nacién. Por lo tanto, en la
decision que adopte un juez entran en consideracion situaciones futuras en donde dicha ley deba
ser nuevamente interpretada. Por esta razdn, el trabajo de los jueces no debe hacerse de forma
mecéanica para interpretar el texto legal, sino que comprende un ejercicio de racionalidad
democratica, de prudencia y andlisis que permita una real, justa y efectiva administracion de

justicia.

De igual forma, se debe traer a colacion un concepto de gran importancia para la presente
investigacion que es denominado como la “gobernanza del agua”, nocidon que es comprendida
por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible como: “el proceso para la gestion
integral del agua, entendida como bien comun de todos los seres vivos, que promueve la
participacion activa e incluyente de los diferentes actores sociales en las decisiones y que
articula multiples culturas, saberes e instrumentos normativos formales y no formales, a
diferentes escalas espacio-temporales, en contextos socio-politicos, economicos y ecologicos
especificos”. De la misma manera, se ha definido de forma mas completa como “La gobernanza
del agua es un proceso de gestion ambiental que relaciona actividades economicas, sociales y

culturales, inconexas en apariencia, pero estrechamente relacionadas con los impactos que

20
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tienen sobre los sistemas fisico-bioticos y el ambiente. La gobernanza también hace referencia a
las leyes, reglamentos y unidades administrativas gubernamentales, que influyen en su gestion.
Resulta esencial un esquema institucional concebido adecuadamente, que responda a las

necesidades espacio temporales de gestion del agua’.

Por otro lado, es necesario integrar a esta investigacion el concepto de “seguridad hidrica” que
a pesar de ser definido o comprendido de varias maneras, hace referencia de manera general a la
aptitud con la que cuenta la humanidad para salvaguardar el acceso sostenible al agua en pro del
sostenimiento de los medios de vida, bienestar y desarrollo econémico a través de acciones
encaminadas a proteger los ecosistemas que proveen los recursos hidricos en provecho de las
comunidades beneficiarias, esta nocioén es de gran importancia en la medida en que una sociedad
que cuenta con una seguridad hidrica optima puede satisfacer las necesidades humanas y del
medio ambiente, situacion que indiscutiblemente reduciria los indices de pobreza, fomentaria la
educacion y aumentaria los estdndares de la calidad vida. En ese sentido, la Asociacion Mundial
del agua desarrolla este concepto de la siguiente manera: “La seguridad del acceso al agua, en
cualquier nivel desde los hogares hasta la escala mundial, significa que todas las personas
tienen acceso a suficiente cantidad de agua potable y segura, a un precio que puedan costear, de
modo que puedan llevar a una vida limpia, saludable y productiva, asegurandose al mismo

tiempo de que el medio ambiente natural se protege y mejora’”.

De la misma forma, las Naciones Unidas contemplan esta nocion de la siguiente forma: “la
capacidad de una poblacion de salvaguardar un acceso sostenible a suficiente cantidad de agua

con calidad aceptable para el sustento y el bienestar humanos, asi como para su desarrollo

21
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socioeconomico, con el fin de garantizar su proteccion de cara a la contaminacion presente en
los recursos hidricos, a posibles desastres relacionados con el agua y para preservar los

’

ecosistemas en un entorno de paz y estabilidad politica.’

El contexto explicado anteriormente es una representacion de la trascendencia que envuelve al
agua como elemento fundamental para la vida y la satisfaccion de necesidades humanas,
ambientales y economicas, ya que no solo es utilizado de manera particular en aspectos
domésticos y personales de los individuos, sino que se expande al desarrollo econdémico de la
colectividad, por lo tanto ,es esencial que se realice de manera adecuada la gobernanza del
recurso hidrico, esto con el fin de que se logre proporcionar una seguridad hidrica eficaz en favor

de la sociedad y la naturaleza en general.

En caso contrario, la falta de una 6ptima regulacion normativa, asi como la carencia de una
buena gestion, administracion y restauracion de los ecosistemas y sus recursos naturales, como
es el caso del agua, traeria riesgos y consecuencias graves ¢ irremediables para las personas y
para la integridad de los ecosistemas en general, evento que finalmente afectara los recursos
naturales que los mismos proveen causando dafios y afectaciones a la vida en todas sus formas,
situacion que haria imposible lograr la supervivencia de la humanidad, asi como de la fauna y
flora que se encuentre en estas zonas, como consecuencia de la falta de ambientes y condiciones

adecuadas para su existencia.

Bajo esta perspectiva es pertinente identificar los riesgos mds significativos que podrian

presentarse en estas condiciones desfavorables, entre estos se encuentran: 1. Riesgo de escasez
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(incluidas las sequias) cuando no existe suficiente agua para cubrir la demanda de los usuarios. 2.
Riesgo de calidad insuficiente, cuando las condiciones no son adecuadas para su consumo ni su
uso. 3. Riesgo de exceso (incluyendo las inundaciones) ya sea natural o construido y se desborda
su capacidad que destruye zonas aledafas. 4. Riesgo de socavar la resiliencia de sistemas de agua
dulce, “se sobrepasa la capacidad de absorcion de la superficie y de las capas fredticas, asi como
sus interacciones (el sistema); puede ocurrir que se vaya mas alld de los puntos de equilibrio y se

causen dafios irreparables a las funciones hidrologica y bioldgica del sistema.

Con base en lo anterior, se debe enfatizar que, al momento de hacer referencia a las
afectaciones creadas por las malas condiciones ambientales, siempre son los sujetos particulares
que se encuentran en poblaciones vulnerables los que se ven mas afectados por estas
consecuencias, ya que son testigos directos de las variaciones que se presentan en los
ecosistemas y sus recursos, por ejemplo, en los casos en los que produce el incremento de
erosion, cuando surge la contaminacion de los recursos naturales como el agua, aire o suelo,
cuando se dan cambios en los caudales de agua o interrupciones de rutas migratorias frente a las
especies de animales que habitan en estas zonas, asimismo cuando se presenta su pérdida de

habitat etc.

En atencidon a lo explicado anteriormente, el Estado se ha visto en la obligacion de crear
diferentes instrumentos juridicos para la defensa del medio ambiente y de los derechos de los
particulares para cada caso en concreto, esto con el fin de evitar que se menoscabe la integridad
de los ecosistemas, de sus recursos naturales o de los derechos de las poblaciones que se

benefician de los servicios ecosistémicos de estos biomas, por esa razon encontramos en nuestro
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ordenamiento juridico diferentes mecanismos de defensa ambiental como lo es, por ejemplo, la
accion de tutela que puede ser utilizada en los eventos en los que se busca la salvaguarda de
derechos fundamentales de particulares cuando estos puedan verse amenazados o vulnerados.
Asimismo, se puede utilizar la accion de cumplimiento cuando lo que se busca es hacer que un
particular o una entidad administrativa cumpla el ordenamiento juridico vigente, adicionalmente
mediante la accion popular se puede obtener la salvaguarda de derechos colectivos de personas
que pertenecen a un grupo social o comunidad cuando existen hechos comunes que afectan a
toda la colectividad, de igual manera se puede recurrir a la accion civil cuando el problema se
presente entre particulares y se busque la reparacion del dafio, independientemente de la
naturaleza del perjuicio, ahora bien, en los eventos en los que el perpetrador del dafio sea el
estado ya sea por accion u omision se tiene como mecanismo de defensa la accion
administrativa, igualmente se puede utilizar a la accion de grupo cuando el dafo se haya causado
a un numero plural de personas y en donde se pretenda la reparacion del perjuicio, finalmente se
puede recurrir a la accidon penal cuando las acciones realizadas en contra de la naturaleza estan
tipificadas en el cddigo penal y por lo tanto sea necesario imponer una sancion, sin embargo, se

debe resaltar que esta accion debe ser utilizada como ultima ratio.
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10. Marco normativo
Se debe resaltar que, en la Constitucion Politica de Colombia se consagran cuatro
disposiciones que permiten determinar que el derecho al agua tiene caracter constitucional. No
obstante, hasta el momento no se ha reglamentado ninguna disposicion especifica e individual

que desarrolle propiamente el derecho al agua.

En ese contexto, encontramos en primer lugar el articulo 49 en donde se consagra el concepto
de saneamiento ambiental, que es entendido como el conjunto de medidas de caracter técnico y
socioecondmico orientadas a impedir, amortiguar o restablecer los impactos negativos que se

producen como consecuencia de actividades humanas
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producen como consecuencia de las actividades humanas, esta nocion se fundamenta en los

principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en ese sentido, el texto constitucional refiere lo

siguiente:
“La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado.
Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud. Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion
de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacion de
servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo,
establecer las competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los particulares, y
determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones serialados en la ley. Los
servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles de atencion y con
participacion de la comunidad. La ley senialara los términos en los cuales la atencion basica
para todos los habitantes serd gratuita y obligatoria. Toda persona tiene el deber de procurar

el cuidado integral de su salud y la de su comunidad”.

En cuanto a derechos colectivos, el articulo 79 de la carta politica se consagra el derecho a gozar de un
medio ambiente sano, que es contemplado como la facultad que es otorgada a los ciudadanos para vivir en
un entorno que cuente con las condiciones adecuadas para la vida, la salud y el bienestar, asimismo
establece como deber del estado crear las acciones y medidas que sean necesarias para proteger y
conservar la diversidad e integridad del ambiente, explicindolo de la siguiente forma: “Todas las
personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara la participacion de la

comunidad en las decisiones que puedan afectarlo. Es deber del Estado proteger la diversidad e



DERECHO FUNDAMENTAL AL AGUA EN COLOMBIA

integridad del ambiente, conservar las dreas de especial importancia ecologica y fomentar la educacion

para el logro de estos fines”.

La tercera disposicion de la constitucion politica de donde se desprende la idea del agua como derecho
constitucional es el articulo 366 que hace referencia al mejoramiento de las condiciones de vida de la
comunidad mediante la solucion de las necesidades que se encuentran insatisfechas en torno al
saneamiento ambiental y el agua potable, refiriendo textualmente lo siguiente: “El bienestar general y el
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion son finalidades sociales del Estado. Sera objetivo
fundamental de su actividad la solucion de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de
saneamiento ambiental y de agua potable. Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacion y

de las entidades territoriales, el gasto publico social tendra prioridad sobre cualquier otra asignacion”.

Se debe resaltar que, si bien es cierto que las normas constitucionales referidas anteriormente no pueden
lograrse ni materializarse sin la presencia de este recurso hidrico, también lo es que este marco juridico
no establece ni define de manera formal la organizacion o la esencia del derecho al agua propiamente, asi

como tampoco precisa los intereses legitimos protegidos por este derecho.

Ahora bien, se debe indicar que la Corte en sentencia anteriores ya ha reconocido que,en
general, cualquier persona, asi no se encuentre calificado como sujeto de especial proteccion
constitucional, puede solicitar la defensa del derecho al agua por la via de la accion de tutela en
relacion con la prestacion del servicio publico cuando en la defensa se reclame el derecho a este
recurso para consumo humano. Asimismo, se puede hacer uso de esta via de accion cuando se

puedan ver perjudicados o amenazados derechos como a la salud o a la vida en condiciones
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dignas y por ultimo se puede acudir a esta instancia en los eventos en los que la persona haya

realizado unas actuaciones minimas ante la empresa que se encarga de prestar este servicio.

Asimismo, ha admitido que el derecho al agua debe protegerse en los casos en los que la
prestacion de este servicio se realice de manera intermitente, limitada, inadecuada, esporadica o
deficiente lo que finalmente podria decantar en la vulneracion de derechos humanos, asimismo
se debe realizar la defensa de este recurso cuando se vea afectada la calidad del agua que

finalmente llegue a ser utilizada por alguna comunidad.

En ese orden de ideas se puede entonces definir el derecho al agua como “el derecho que
tienen todas las personas de disponer del agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y
asequible para el uso personal y doméstico”, estipulando como caracteristicas la
fundamentalidad y la autonomia del derecho, paralelamente se establecen los factores aplicables
en cualquier circunstancia los cuales son: la disponibilidad, la calidad, y accesibilidad de este

recurso.

Por ultimo, se considera de importancia traer a colacion el articulo 93 del mandato en referencia, en
donde se aborda el tema del bloque de constitucionalidad, que es definido como una institucién que
integra todas las normas, de diversa jerarquia, que son utilizadas como parametro para llevar a cabo el
control de constitucionalidad de la legislacion, se debe indicar que es mediante esta institucion que se
entienden incorporados en el ordenamiento juridico colombiano todos los tratados y convenios
internacionales que han sido ratificados por Colombia, este articulo refiere lo siguiente: “Los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que

prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y
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deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia. El Estado Colombiano puede reconocer la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado
el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y,
consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta
Constitucion. La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de
Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro

del ambito de la materia regulada en él”.

En ese sentido y para el desarrollo de esta investigacion se considera de gran importancia traer a colacion
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), marco normativo que si
bien no estipula el derecho al agua de forma independiente o auténoma, si hace referencia en su articulo
12 al derecho de las personas a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, aspectos que

finalmente infieren la necesidad de la disponibilidad del agua para materializarse.

En ese contexto, se puede afirmar que el derecho al agua no estd consagrado de manera
taxativa en el PIDESC y es por esta razon que el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (CDESC) que es el o6rgano de control y supervision del pacto referenciado, se vio en
la obligacion de establecer de manera directa y autdnoma el derecho al agua, para lograr este fin
se disenid la Observacion General No. 15, que es la resolucion que haciendo uso de la conexidad
entre derechos, determind que el derecho al agua efectivamente se encuentra estipulado en el
PIDESC a través de sus articulos 11 y 12. Sin embargo, esta disposiciéon demuestra la existencia

de un vinculo directo entre el derecho al agua y la dignidad humana, como una condicion previa
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para garantizar el goce efectivo de otros derechos; considerando que este recurso hidrico tiene el
caracter de limitado e indispensable, asimismo se entiende como un bien publico fundamental

para la salud y la vida.

En esta Resolucion se ha determinado que los Estados parte tienen el deber de adoptar las
medidas necesarias y eficaces para hacer efectivo el derecho al agua asi como asegurar que el
mismo se suministre sin discriminacion alguna, asi como se expone en el documento de la
siguiente manera: “La obligacion de los Estados Partes de garantizar el ejercicio del derecho al
agua sin discriminacion alguna (art. 2, parr. 2) y en condiciones de igualdad entre hombres y

2

mujeres (art. 3) se aplica a todas las obligaciones previstas en el Pacto

Lo anterior con fundamento en que el Comité que profirié el documento en referencia ha
constatado una negativa constante entorno al derecho al agua, situacion que se presenta y afecta
tanto a los paises desarrollados como a los que estan en via de desarrollo, asimismo se encontrd
que entre los principales problemas que se presentan en torno al derecho de este recurso hidrico
se ha logrado determinar que en primer lugar, un porcentaje considerable de la poblacion no
tiene acceso a servicios apropiados de saneamiento, situacion que finalmente configura la
principal causa de contaminacion del agua lo que decanta finalmente en el surgimiento de

enfermedades relacionadas con el mal estado del mismo.

En segunda medida se logro establecer que un gran porcentaje de la poblacion carece de un

suministro suficiente de este recurso, asimismo se encontrd que la polucidon constante, asi como
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El persistente deterioro de los recursos hidricos y su desigual distribucion han generado efectos

colaterales como lo es el crecimiento y agravio de la pobreza ya existente.

En atencion a las problemadticas esbozadas anteriormente se debe manifestar que en las
ultimas décadas ha surgido una gran preocupacioén entre los diferentes Estados en torno al
cuidado, preservacion y restauracion del medio ambiente por lo que se han visto en la necesidad
de crear medidas y normativas, como la presente resolucion, para amortizar, prevenir y preservar
los diferentes ecosistemas y los recursos que estos proveen, teniendo en cuenta que estos tienen
una estrecha relacion con la supervivencia de los seres humanos y de la vida general en la tierra,
asi como la consideracién de que un suministro apropiado de agua salubre es fundamental para
evitar la deshidratacion que finalmente podria desencadenar en la muerte de los individuos,
ademas reduce el peligro de que se presenten enfermedades relacionadas con el agua, de igual
forma es indispensable para lograr satisfacer las necesidades asociadas al consumo y cocina asi

como los usos relacionados con la higiene personal y doméstica.

Ahora bien, en relacion con el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), se debe expresar que en su articulo 11 se listan una serie de derechos que
emanan del derecho a un nivel de vida adecuado, entre estos se pueden encontrar, por ejemplo, el
derecho a la alimentacion, a la vivienda y vestido adecuados. Siendo asi, el derecho al agua
encaja palmariamente en el rango de garantias indispensables para asegurar, en otras palabras, el
derecho a la vida digna, peculiarmente porque es uno de los requisitos fundamentales para la
supervivencia. No sobra resaltar que mas alla de lo explicado anteriormente el Comité ya ha

reconocido anteriormente que el agua es un derecho humano que se encuentra respaldado por el
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parrafo 1 del articulo 11, no sobra precisar que en este documento también se establece que el
derecho al agua estd intimamente vinculado con el derecho que tienen las personas a recibir el

mas alto nivel de salud.

Con base en lo anterior, se considera que el derecho a este recurso debe considerarse de manera conjunta
con otras facultades otorgadas mediante diferentes documentos internacionales, tales como tratados,
declaraciones y otras normas que desarrollan este derecho, pongamos el caso de la Carta Internacional de
Derechos Humanos que contempla el derecho a la vida y dignidad humana; de igual manera se puede
traer a colacion la “Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion sobre la
mujer” en donde se dispone que los Estados partes estan en la obligacion de asegurar a las mujeres el
derecho a “gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de [...] el
abastecimiento de agua”. También se encuentra la “Convencion sobre los Derechos del Nifio” en donde se
obliga a los Estados parte a combatir la malnutricion y las afecciones a través de “el suministro de

alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre”.

En todo caso, debe observarse con preponderancia el derecho al agua cuando este estd destinado para
usos personales y domésticos, sobre todo al que esta designado para el consumo humano, de igual forma
debe darse preferencia a los recursos hidricos que son esenciales para impedir la hambruna y las
enfermedades, por lo que se considera de gran importancia asegurar un acceso sostenible y equitativo a
los recursos hidricos que son utilizados con fines agricolas asi como a los sistemas de gestion del agua,
sobre todo en lo relacionado con los agricultores menoscabados y marginados o los grupos indigenas, esto

para materializar el derecho a la igualdad y a una alimentacion adecuada.
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Asimismo, las autoridades deben velar por impedir los resultados nocivos que pueden presentarse en la
salud de las personas como consecuencia del mal estado o la baja calidad d causada por el uso de
sustancias toxicas o por el mal manejo, tratamiento o cuidado de este recurso, asimismo los estados parte
tienen el deber de supervisar y combatir situaciones en las que los ecosistemas acudaticos sirvan como

medio de proliferacion para vectores de enfermedades que pueden crear un riesgo para el habitat humano.

“No se puede dejar de lado el hecho de que el agua debe considerarse no como un bien econémico sino
que debe contemplar esencialmente como un bien cultural y social, por lo que los aspectos que se
consideren apropiados entorno al agua no deben estudiarse de manera taxativa, simplemente teniendo en
cuenta factores como las cantidades volumétricas y tecnoldgicas sino que deben propender por satisfacer
esencialmente los derechos a la dignidad, la vida y la salud humana, lo anterior bajo el entendido de que
para garantizarlos mismos pueden presentarse diferencias en la entrega de este recurso, por ejemplo
algunos individuos o grupos necesiten recursos de agua adicionales debido a su salud, el clima o las

condiciones de trabajo.” Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1992.

Finalmente, el PIDESC plantea que los Estados deben garantizar que las personas que consideren que han
sido perjudicadas en relacion con el derecho al agua, cuenten con vias de accidn, recursos judiciales o
cualquier otro mecanismo que pueda ser utilizado para la salvaguarda del mismo. Adicionalmente deben
tener a su alcance, sin diferencia alguna, mecanismos de reparacion adecuados que puedan propender por
una restitucion, indemnizacion, satisfaccion o garantias de no repeticion respecto a los hechos
perjudiciales causados, por otro lado, los Estados parte deben buscar que los arbitro, jueces y demas
juristas presenten mayor interés cuando se presenten violaciones entorno al derecho al agua, se consagra

entonces lo siguiente:
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“Toda persona o grupo que haya sido victima de una violacion del derecho al agua debera
contar con recursos judiciales o de otro tipo efectivos tanto en el plano nacional como en el
internacional (véase el parrafo 4 de la Observacion general N.° 9 (1998) y el principio 10 de
la Declaracion de Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo) (...) Todas las victimas de las
violaciones del derecho al agua deberan tener derecho a una reparacion adecuada, que podra
consistir en restitucion, indemnizacion, satisfaccion o garantias de que no se repetiran los
hechos. Los defensores del pueblo, las comisiones de derechos humanos y las instituciones

andlogas de cada pais deberan poder ocuparse de las violaciones del derecho”.

Por su parte, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Humano, llevada a cabo en
Estocolmo en 1972, abord6 de manera principal el tema del medio ambiente a través de 26
principios que representan el convencimiento de que los recursos naturales de la tierra, como lo
es el agua, asi como los ecosistemas que los proveen deben preservarse a través de una
cuidadosa programacion y ordenacion, no sélo en provecho de las generaciones actuales sino
que se extiende a brindar los mismos beneficios a las personas que posteriormente habitan
nuestro planeta, asi como estd consagrado de la siguiente manera:

“Los recursos naturales de la Tierra, incluidos el aire, el agua, la tierra, la flora y la fauna, y
especialmente muestras representativas de los ecosistemas naturales, deben preservarse en
beneficio de las generaciones presentes y futuras mediante una cuidadosa planificacion u

ordenacion, segun convenga”.

Por otro lado, en esta Conferencia se consagra la idea de que si bien es cierto que los Estados

tiene la facultad soberana de explotar sus propios recursos en atencion a su propia politica
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ambiental; también lo es que los mismos deben propender por asegurarse de que las acciones que
realicen dentro de su jurisdiccidon no lleguen a afectar el medio ambiente de otros estados o de
territorios que se encuentren ubicados por fuera de sus limites jurisdiccionales, como lo expone
el principio 21 que consagra:

“De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los compromisos del derecho
internacional, 5 los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en
aplicacion de su propia politica ambiental y la obligacion de asegurar que las actividades que
se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control no perjudiquen al medio de otros
Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional”.

Igualmente, respecto a las politicas internas, se dispone que los Estados deben adoptar
mecanismos eficaces para impedir la contaminacion de los mismos; asi como, de sus recursos
naturales por lo que se debe limitar el uso de sustancias toxicas, como son las armas nucleares,
que puedan decantar en algun perjuicio para la salud de los individuos o que puedan perjudicar la
calidad, disponibilidad o accesibilidad de los recursos hidricos o menoscabar los diferentes

biomas.

Finalmente, se debe sefalar que gracias a esta Conferencia se marco el inicio para que se
realizard la interlocucion entre paises, tanto desarrollados como en via de desarrollo, sobre la
conexion que existe entre la contaminacion del aire y el agua, el bienestar de las personas a nivel
mundial y desarrollo econdmico, asi como estipulo la necesidad de proteger y mejorar el medio
ambiente ya que esta cuestion afecta de manera final el bienestar de las diferentes comunidades,

con base en lo anterior se plantea la idea de que las diferentes autoridades deben esmerarse para

35



DERECHO FUNDAMENTAL AL AGUA EN COLOMBIA

llegar a puntos de acuerdo para la conservacion y restauracion de los ecosistemas asi como de sus

recursos hidricos.

En cuanto a la reglamentacion juridica y siguiendo el abordaje cronolégico, se cita el Decreto
2811 de 1974 por el cual se dicta el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de
Proteccion al Medio Ambiente. Este sistema comprende en un primer momento la idea de que el
medio ambiente es patrimonio comun y establece que los recursos naturales renovables, como es
el caso del agua, son de utilidad publica e interés social, por lo que el Estado y los particulares
deben velar por la preservaciéon y manejo responsable de los mismos, asi como lo establece el
articulo 1 del documento en referencia, en donde se expone lo siguiente: “El ambiente es
patrimonio comun. El Estado y los particulares deben participar en su preservacion y manejo,
que son de utilidad publica e interés social. La preservacion y manejo de los recursos naturales
renovables también son de utilidad publica e interés social (...) La preservacion y manejo de los
recursos naturales renovables también son de utilidad publica e interés social.”. precepto
fundamentado bajo el entendido de que “Toda persona tiene derecho a disfrutar de un ambiente

»
sano .

Posteriormente, mediante su articulo 8, se hace un compendio amplio sobre los factores que
deterioran el medio ambiente, entre los que se considera de importancia para la presente
investigacion los siguientes: “I) La contaminacion del aire, de las aguas, del suelo y de los
demas recursos naturales renovables; 2) Las alteraciones nocivas del flujo natural de las aguas;
3) La sedimentacion en los cursos y depdsitos de agua; 4) Los cambios nocivos del lecho de las

aguas, entre otros”.
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Asimismo, a través de esta normativa, se determina la manera en la que se deben emplear los recursos
naturales, sefialando que deben ser utilizados en forma eficiente, en todo caso, el manejo que se le dé a
este recurso debe estar fundamentado en el principio del interés general de la comunidad y teniendo en
cuenta no vulnerar derechos de terceros, asi como lo establece el articulo 9 en donde se consagra lo
siguiente: “El uso de elementos ambientales y de recursos naturales renovables, debe hacerse de acuerdo
con los siguientes principios: 1) Los recursos naturales y demds elementos ambientales deben ser
utilizados en forma eficiente, para lograr su maximo aprovechamiento con arreglo al interés general de
la comunidad y de acuerdo con los principios y objetos que orientan este Codigo;2) La utilizacion de los
elementos ambientales o de los recursos naturales renovables debe hacerse sin que lesione el interés
general de la comunidad, o el derecho de terceros”.

Seguidamente, el articulo mencionado anteriormente enfatiza en la nocidon de que los
recursos naturales renovables, como el agua, se deben utilizar sin afectar las calidades fisicas,
quimicas o bioldgicas de los mismos, esto con el fin de evitar que se produzca el menoscabo o
agotamiento grave de estos recursos en pro del interés publico, asi como esta dispuesto
taxativamente de la siguiente forma: “Los recursos naturales renovables no se podran utilizar
por encima de los limites permisibles, que al alterar las calidades fisicas, quimicas o biologicas
naturales, produzcan el agotamiento o el deterioro grave de esos recursos o se perturbe el

derecho a ulterior utilizacion en cuanto ésta convenga al interés publico”.

Asimismo, la referenciada normativa desde su articulo 132 en adelante, desarrolla la gestion entorno al
uso, conservacion y preservacion de la aguas, sefialando en un primer momento que, sin el permiso

respectivo, no se puede alterar los cauces ni la calidad o régimen de las aguas, asi como esta prohibido
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interferir en su uso legitimo, asimismo sefala la prohibicién entorno a la expedicion de permios cuando
este implique un riesgo para la colectividad, o para los recursos naturales, la seguridad interior o la
soberania nacional, finalmente establece las obligaciones de los usuarios frente al manejo de las aguas,
indicando lo siguiente:
“Los usuarios estan obligados a: Aprovechar las aguas con eficiencia y economia en el lugar y
para el objeto previsto en la resolucion de concesion, empleando sistemas técnicos de
aprovechamiento; No utilizar mayor cantidad de aguas que la otorgada; Construir y mantener
instalaciones y obras hidrdulicas en condiciones adecuadas; Evitar que las aguas que deriven
de una corriente o depdsito se derramen o salgan de las obras que las deben contener;
Contribuir proporcionalmente a la conservacion de las estructuras hidraulicas, caminos de
vigilancia y demas obras e instalaciones comunes y Permitir la vigilancia e inspeccion y

suministrar los datos sobre el uso de las aguas ™.

Adicionalmente, este documento establece la obligacion del Estado de garantizar la calidad
del agua para el consumo humano, asi como para las demas actividades en las que se requiera su
uso, sefialando mediante el articulo 134 lo siguiente: “Corresponde al Estado garantizar la
calidad del agua para consumo humano, y en general, para las demds actividades en que su uso
es necesario. (...). Ahora bien, en relacion con las actividades o industria que en su ejercicio
puedan contaminar las aguas, deben someterse a control periodismo con el fin de comprobar la

existencia y efectividad de los sistemas que estan siendo empleados.

Por ultimo a través del articulo 137, se sefiala los elementos que serdn objeto de especial proteccion y

control, para esto se dispone lo siguiente: Serdn objeto de proteccion y control especial: 1) Las aguas
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destinadas al consumo doméstico humano y animal y a la produccion de alimentos,; b) Los criaderos y
habitats de peces, crusticeos y demas especies que requieran manejo especial, Las fuentes, cascadas,
lagos, y otros depositos o corrientes de aguas, naturales o artificiales, que se encuentren en dreas
declaradas dignas de proteccion. En los casos previstos en este articulo se prohibira o condicionarad,
segun estudios técnicos, la descarga de aguas negras o desechos solidos, liquidos o gaseosos,

provenientes de fuentes industriales o domésticas”.

Por su parte, reiterando las disposiciones internacionales, la Convencion de Rio de Janeiro en
1992, también conocida como “La Cumbre para la Tierra”, se desarrolld con motivo del 20
aniversario de la primera Conferencia precitada; en este escenario se reunieron lideres politicos,
cientificos, diplomaticos, entre otros, con el fin de unir esfuerzos para centrarse en el impacto
que causaban las diferentes actividades socioecondmicas humanas sobre el medio ambiente. Y a
partir de esta discusion, producir una agenda amplia y un nuevo plan para la accioén

internacional, integrando aspectos ambientales y de desarrollo.

Con base en lo anterior, se concluy6 con la idea de que el desarrollo sostenible era un objetivo
palpable para todas las personas del mundo, asi como estd consagrado en el principio 1 en donde
se manifiesta lo siguiente: “Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones
relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en
armonia con la naturaleza” y que ‘“el derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que
responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones

presentes y futuras”. Requiriendo esto nuevas percepciones de la forma en la que los seres
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Los humanos gastan y fabrican bienes y recursos; la forma en la que se vive y trabaja, generando

con ello debates en torno a como debe garantizarse la sostenibilidad del desarrollo.

Los acuerdos mas importantes que se alcanzaron en la Convencion del Rio, se pueden
sintetizar en los siguientes: 1) Crear un programa de accion que cuente con asistencia técnica y
financiera con el fin de disminuir la magnitud de seres humanos que no pueden tener acceso a
agua potable o comprarla, asi como los que no tiene acceso a medios de saneamiento 6ptimos; 11)
los estados parte deben propender por conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad de
los ecosistemas de la tierra, por consiguiente, los estados deben notificar de manera inmediata
los desastres naturales u otras situaciones de emergencia que puedan perjudicar otros estados,
asimismo se debe realizar un estudio de los impactos ambientales frente a cualquier actividad
que se quiera desarrollar y que pueda menoscabar el medio ambiente ; 111) Se debe dar prioridad
a las necesidades de los paises en desarrollo, sobre todo a los paises mas vulnerables desde la
Optica ambiental; 1V) se deben crear legislaciones relativas a la responsabilidad e indemnizacién
frente a las victimas que se han visto afectadas por la contaminacion de los ecosistemas y sus
recursos asi como cualquier otro dafo ambiental; V) las personas deben ser el centro de las
preocupaciones que tengan relacion con el desarrollo sostenible, asimismo estos tienen derecho a
una vida productiva y saludable en armonia con la naturaleza, V1) Se considera la guerra como
enemiga del desarrollo sostenible, por lo tanto. los estados deben propender por proteger el
medio ambiente en épocas de conflicto, VII) Le otorga a las comunidades indigenas o locales, asi
como a las mujeres un papel fundamental en torno a la gestion del medio ambiente, en atencion a

sus practicas, conocimientos tradicionales y situacion de vulnerabilidad.
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Los antecedentes como la Convencién de rio de 1992 y la Constitucion Politica de Colombia
1991, sirvieron como base para estructurar y expedir la ley 99 de 1993 que establece pardmetros
ambientales en atencion a la carta politica que, como se menciond anteriormente, cred un sistema
con enfoque administrativo en tanto establece las funciones, competencias y discrecionalidades

de las autoridades competentes en temas ambientales.

Con base en lo anterior, se puede manifestar que nuestro marco juridico en temas ambientales
no estd configurado en un solo sistema sino que, al contrario, la diversidad de los estatutos
proferidos han tenido un alcance bastante amplio entorno a la situacion de los recursos naturales
renovables, esta consideraciéon da paso a contemplar la idea de que la deficiencia en la
administraciéon entorno a aspectos ambientales no necesariamente se debe a la falta de
regulacion, sino que el problema radica en la ambigiiedad y la desarticulacion entre la normativa,

las instituciones y autoridades competentes en el manejo de estos asuntos.

Retomando en el ordenamiento juridico interno, con la Ley 99 de 1993 se crea el Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible mediante el cual se reordena el sector publico responsable
de la administracion y salvaguarda del medio ambiente, asi como de sus recursos naturales

renovables, ademas organiza el -Sistema Nacional Ambiental- SINA.

Para esta investigacion, es importante sefalar que, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, al ser la autoridad encargada de gestionar los temas ambientales en Colombia, tiene
el deber de formular las politicas que se profieran a nivel nacional en torno a aspectos del medio

ambiente y sus recursos naturales renovables, politicas que deben buscar ,en todo caso, un
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aprovechamiento sostenible del medio ambiente asi como de sus recursos naturales, asimismo
dispone que es el encargado de “ Regular las condiciones generales para el saneamiento del
medio ambiente, y el uso, manejo, aprovechamiento, conservacion, restauracion y recuperacion
de los recursos naturales, a fin de impedir, reprimir, eliminar o mitigar el impacto de actividades

contaminantes, deteriorantes o destructivas del entorno o del patrimonio natural”.

Entre las disposiciones mds importantes que consagra este documento en torno a los recursos
renovables, como es el caso del agua, asi como de los ecosistemas que los proveen, se consagra
en primera medida que, el crecimiento social y econdmico del pais estard fundamentado en los
principios consagrados en la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992 sobre medio ambiente y
desarrollo, asi como estd consagrado en su articulo 1 que desarrolla los principios generales
ambientales, en donde se expone lo siguiente: ““ El proceso de desarrollo economico y social del
pais se orientard segun los principios universales y del desarrollo sostenible contenidos en la
Declaracion de Rio de Janeiro de junio de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo”,
adicionalmente, establece que la diversidad bioldgica del pais es un tema de interés de la
humanidad, por lo tanto, debe ser protegida y utilizada de forma sostenible y responsable, esto
con el fin de garantizar el derecho de las personas a la vida saludable y productiva en armonia

con la naturaleza.

Asimismo sefiala que las zonas de paramos, subparamos, los nacimientos de agua y las zonas
de recarga de acuiferos seran objeto de proteccion especial, asi como lo establece este
documento en el articulo 1, numeral 4 en donde se consagra que: “Las zonas de paramos,

subpdramos, los nacimientos de agua y las zonas de recarga de acuiferos serdan objeto de
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proteccion especial”, ademas, este mismo articulo establece que el agua que esta destinada para
consumo humano tendran prevalencia sobre cualquier otro empleo que pueda hacerse de este
recurso, precepto que esta consagrado de la siguiente manera. “En la utilizacion de los recursos

hidricos, el consumo humano tendra prioridad sobre cualquier otro uso”.

Por otro lado, dispone que los estudios cientificos que se hayan realizado sobre el impacto ambiental
seran el fundamento para la toma de decisiones en torno a la autorizacion y realizacion de actividades o
construccion de obras que puedan llegar a menoscabar el medio ambiente ya sea natural o artificial,
ademds manifiesta que la acciéon de proteccion y recuperacion ambiental es una obligacion que se
encuentra en cabeza del Estado; de la comunidad, del sector privado y de las organizaciones no
gubernamentales por lo que el manejo ambiental del pais tendra caracter de descentralizado, democratico
y participativo y que, ademads, estard fundamentado en la idea de desarrollo sostenible, que es
comprendido como cualquier evolucion que contribuye al desarrollo econdémico; asi como, la elevacion
de la calidad de vida y bienestar social de la comunidad sin llegar al punto de agotar la base de los
recursos naturales renovables: “Se entiende por desarrollo sostenible el que conduzca al crecimiento
economico, a la elevacion de la calidad de la vida y al bienestar social, sin agotar la base de recursos
naturales renovables en que se sustenta, ni deteriorar el medio ambiente o el derecho de las generaciones

futuras a utilizarlo para la satisfaccion de sus propias necesidades”.

En este documento, se cita también el Decreto 1076 de 2015 por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible. Entre los asuntos
mas importantes que desarrolla este Decreto se encuentra el titulo cuatro que hace referencia a

los fondos especiales, para esto, se establece que el FONAM es un instrumento financiero de
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apoyo a la ejecucion de politicas ambientales y de manejo de los recursos naturales renovables,

como el agua, asi como al fortalecimiento de la gestion ambiental, asi como lo expone el texto de

la siguiente manera:
“El FONAM sera un instrumento financiero de apoyo a la ejecucion de las politicas
ambientales y de manejo de los recursos naturales renovables. Como tal estimulard la
descentralizacion, la participacion del sector privado y el fortalecimiento de la gestion de los
entes territoriales, con responsabilidad en estas materias. Para el efecto, podran financiar o
cofinanciar, segun el caso, a entidades publicas y privadas en la realizacion de proyectos,
dentro de los lineamientos de la presente Ley y de manera que se asegure la eficiencia y
coordinacion con las demds entidades del Sistema Nacional Ambiental y se eviten
duplicidades. El FONAM financiara la ejecucion de actividades, estudios, investigaciones,
planes, programas y proyectos, de utilidad publica e interés social, encaminados al
fortalecimiento de la gestion ambiental, a la preservacion, conservacion, proteccion,
mejoramiento y recuperacion del medio ambiente y al manejo adecuado de los recursos

naturales renovables y de desarrollo sostenible”.

Por otro lado, la seccion 18 de este documento desarrolla lo concerniente a la conservacion de
los recursos naturales en predios rurales, en ese sentido, el articulo 2.2.1.1.18.1. refiere a la
proteccion y aprovechamiento de las aguas por parte de los propietarios de los predios, para esto,
esta normativa dispone que entre las obligaciones que tienen los propietarios se encuentra, entre

otras cosas, las siguientes:
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“1) No incorporar en las aguas cuerpos o sustancias solidas, liquidas o gaseosas, tales como
basuras, desechos, desperdicios o cualquier sustancia toxica, o lavar en ellas utensilios,
empaques o envases que los contengan o hayan contenido;2) Observar las normas que
establezcan el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y el ICA para proteger la calidad
de los recursos, en materia de aplicacion de productos de agroquimicos;3) Aprovechar las aguas
con eficiencia y economia en el lugar y para el objeto previsto en la resolucion de concesion,4)
No utilizar mayor cantidad de agua que la otorgada en la concesion;5) Conservar en buen
estado de limpieza los cauces y depositos de aguas naturales o artificiales que existan en sus
predios, controlar los residuos de fertilizantes, con el fin de mantener el flujo normal de las

aguas y evitar el crecimiento excesivo de la flora acudtica’.

Ademas de lo mencionado anteriormente, este marco normativo, en su articulo 4, desarrolla el
tema de los Humedales y determina algunos de ellos en la lista de Humedales de importancia
internacional, no sobra sefialar que los humedales son zonas donde el agua es el principal factor
controlador del medio, la vida vegetal y animal que habita en estos ecosistemas. Estos ambientes
son de gran importancia para la biodiversidad en tanto actian como filtros para purificar el agua
de los contaminantes, asimismo funcionan como esponjas que evitan que otras areas se inunden,
adicionalmente retienen y almacenan el agua que es utilizada para el consumo humano,

produccion y sostenimiento de la vida silvestre.

Por su parte, se hace importante relacionar la Ley 2111 de 2011. En Colombia, a pesar de que
ya se han regulado aspectos relacionados con los delitos ambientales, lo cierto es que en las

ultimas décadas surgié una preocupacion respecto a la gravedad y alcance de los delitos que se
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encontraban tipificados en el Codigo Penal, por lo tanto, el Congreso profirid la precitada Ley, la
cual fue promulgada con el objetivo de actualizar el contenido del titulo X1 de la Ley 599 del

2000, modificando tanto las modalidades de los delitos, asi como sus verbos rectores.

Con base en lo anterior, se debe sefalar que, entre los cambios mas importantes que se
realizaron en el Codigo Penal en relacion con los delitos contra el medio ambiente, se encuentra
en un primer momento la creacion de nuevos tipos penales como es el caso del trafico de fauna,
manejo ilicito de especies exodticas, deforestacion, asi como su promocion y financiacion, dafos
a los recursos naturales y ecocidio, financiaciéon de invasion en areas de especial importancia

ecoldgica entre otros.

Asimismo, se establecen una serie de circunstancias de agravacién y disminucidon punitiva
para los casos en los que los delitos de dafios a los recursos naturales y ecocidio, contaminacioén
ambiental y contaminacion ambiental por explotacion de yacimiento minero o de hidrocarburos
se realicen en la modalidad culposa, ademas se debe senalar que la modificacion de los tipos
penales no se limita solo a su denominacion sino que se presentd un incremento de las penas que

pueden imponerse asi como de los verbos rectores.

Para la presente investigacion, se considera necesario traer a colacion el articulo 328 de la ley
en mencidén ya que, ademas de ser una de las modificaciones mas importantes realizadas en el
Codigo Penal, hace referencia al aprovechamiento ilicito de recursos naturales renovables, como
es el caso del agua, en donde se consagra que la persona que se beneficie de manera ilegal o con

desconocimiento de lo consagrado en el ordenamiento juridico, incurrird en prision de sesenta
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(60) a ciento treinta y cinco (135) meses y se impondra una multa de ciento treinta y cuatro (134)

a cuarenta y tres mil setecientos cincuenta (43.750) salarios minimos mensuales legales vigentes,

en ese sentido, el nuevo texto quedo consagrado de la siguiente manera:
“ARTICULO 328. Aprovechamiento ilicito de los recursos naturales renovables. El que con
incumplimiento de la normatividad existente se apropie, acceda, capture, mantenga,
introduzca, extraiga, explote, aproveche, exporte, transporte, comercie, explore, trafique o de
cualquier otro modo se beneficie de los especimenes, productos o partes de los recursos
faunicos, forestales, floristicos, hidrobiologicos, corales, biologicos o genéticos de la
biodiversidad colombiana, incurrird en prision de sesenta (60) a ciento treinta y cinco (135)
meses y multa de ciento treinta y cuatro (134) a cuarenta y tres mil setecientos cincuenta
(43.750) salarios minimos legales mensuales vigentes.
La pena se aumentard de una tercera parte a la mitad cuando la conducta se cometa a través
de la practica de cercenar aletas de peces cartilaginosos (tiburones, rayas o quimeras), y

descartar el resto del cuerpo al mar”.

Otro aspecto importante por resaltar que trajo la modificacion del codigo penal se realizéd
frente al delito de dafios en los recursos naturales y ecocidio en donde, a diferencia de la
normativa derogada, se incluye como verbo rector “causar un impacto grave” entendiendo este
como “la alteracion de las condiciones ambientales que se generen como consecuencia de la
afectacion de los componentes ambientales, eliminando la integridad del sistema y poniendo en
riesgo su sostenibilidad”. Ahora bien, en cuanto a la sancion, se pas6 de prision de cuarenta y
ocho (48) a ciento ocho (108) meses y multa de ciento treinta y tres puntos treinta y tres (133.33)

a quince mil (15.000) SMMLYV, a prision de sesenta (60) a ciento treinta y cinco (135) meses y
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multa de ciento sesenta y siete (167) a dieciocho mil setecientos cincuenta (18.750) SMMLYV, asi
como lo consagra el texto taxativamente de la siguiente manera: “Darios en los recursos
naturales y ecocidio. El que con incumplimiento de la normatividad existente destruya, inutilice,
haga desaparecer o cause un impacto ambiental grave o de cualquier otro modo darie los
recursos naturales a que se refiere este titulo o a los que estén asociados con estos, incurrird en
prision de sesenta (60) a ciento treinta y cinco (135) meses y multa de ciento sesenta y siete

(167) a dieciocho mil setecientos cincuenta (18.750) salarios minimos legales mensuales

vigentes.

Con base en lo anterior, se debe sefialar que otro aspecto importante que trajo la actualizacion
del Codigo Penal es la integracion del concepto de “ecocidio” el cual es comprendido como “el

dario masivo y destruccion generalizada grave y sistemdtica de los ecosistemas”.

Por otro lado, este documento también establece en su articulo 334, las sanciones que deben
imponerse en los casos en los que se genere contaminacion ambiental, asi como las situaciones
agravantes para la pena a imponer, esto como consecuencia del incumplimiento de la normativa

vigente, para esto, el documento consagra el texto de la siguiente manera:
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“El que con incumplimiento de la normatividad existente contamine, provoque o realice directa

o indirectamente emisiones, vertimientos, radiaciones, ruidos, depositos, o disposiciones al

aire, la atmosfera o demds componentes del espacio aéreo, el suelo, el subsuelo, las aguas

superficiales, maritimas o subterraneas o demds recursos naturales en tal forma que

contamine o genere un efecto nocivo en el ambiente, que ponga en peligro la salud humana y

los recursos naturales, incurrira en prision de sesenta y nueve (69) a ciento cuarenta
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(140) meses y multa de ciento cuarenta (140) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos

legales mensuales vigentes .

En este mismo capitulo, mediante el articulo 334A, se establecen las sanciones que deben
imponerse en los casos en los que la contaminacion ambiental sea causada como consecuencia
de explotacion de yacimiento minero o de hidrocarburos, para esto, el texto establece que “ El
que provoque, contamine o realice directa o indirectamente en los recursos de agua, suelo,
subsuelo o atmosfera, con ocasion a la extraccion o excavacion, exploracion, construccion y
montaje, explotacion, beneficio, transformacion, transporte de la actividad minera o de
hidrocarburos, incurrird en prision de cinco (5) a diez (10) arios, y multa de treinta mil (30.000)

a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes”.
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11. Metodologia
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La presente investigacion es de tipo cualitativo y se desarrollo a partir de la técnica de revision documental

para el andlisis de informacion proveniente de fuentes primarias como normativas y sentencias judiciales que

son de acceso publico. A continuacidn, se sefalan los documentos consultados, la clasificacion dentro del

escrito y una breve descripcion sobre su utilizacion.

Tabla 1

Documentos consultados

Autoria/ Titulo

Breve descripcion frente al analisis

Tolosa Villabona, Luis Armando. La
jurisprudencia como medio para la proteccion

de derechos fundamentales.

Este documento expone la importancia que
tiene la jurisprudencia para la normatividad
colombiana, en la medida en que es el
instrumento encargado de dinamizar el

derecho, adaptandolo a los cambios sociales
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culturales 'y econdémicos que puedan
presentarse, permitiendo hacer transito a una
interpretacion y aplicacion del derecho menos

taxativa.

Congreso de la Republica. Constitucion

Politica de Colombia

La carta politica consagra diversas

disposiciones que permiten inferir que el
derecho al agua

Pacto Internacional de Derechos Econoémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC). Observacion

General No. 15.

Este documento es de importancia en la
medida en que esclarece el ambito y la
materia del derecho al agua, resaltando
pardmetros como la  disponibilidad,

accesibilidad y calidad para que el mismo

pueda ser efectivo.

Conferencia de las Naciones Unidas sobre

Medio Humano

Este documento buscd vincular los gobiernos
y a las comunidades con el fin de unificar los
esfuerzos en pro del mejoramiento y

Optimizacion del medio ambiente humano.

Decreto 2811 de 1974

Mediante el presente marco normativo se
busco prevenir , mitigar y vigilar los efectos
perjudiciales que surgen como consecuencia
del aprovechamiento de los recursos naturales
no renovables, asimismo busca regular la

conducta humana con el fin de conservar estos
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recursos.

Convencion de Rio de Janeiro

En esta resolucion se consagra un nuevo plan
de accion en torno al desarrollo humano y
fin de

cuestiones ambientales, con el

direccionar y coordinar la colaboracion

transnacional con la politica de desarrollo del

siglo en curso

Ley 99 de 1993

Este marco normativo planifica el Sistema
Nacional Ambiental -SINA-, constituye el
Ministerio del Medio Ambiente, asimismo se
reordena el Sector Publico encargado de la
gestion y conservacion del medio ambiente y

los recursos naturales renovables.

Decreto 1076 de 2015

Mediante este documento se integrd la
normativa proferida por el gobierno con el fin
de que se cumplan a cabalidad la ejecucion de

las leyes del sector ambiente.

Ley 2111 de 2011

Esta ley modifico el codigo penal colombiano
en lo concerniente a la tipificacion de los
delitos contra los recursos naturales y el

medio ambiente.

Politica Nacional para la Gestion Integral del

Recurso Hidrico

Antecedentes.

52



DERECHO FUNDAMENTAL AL AGUA EN COLOMBIA

Sentencia C-035 de 2016

Analisis  jurisprudencial. Ponderacion del
interés general sobre el particular. Prohibicion

de la mineria en paramos.

Sentencia T-361 de 2017

Analisis jurisprudencial. Participacion
ambiental de la ciudadania. Reconocimiento
de la comunidad consumidora final como
poblacién con interés en la gestion del recurso

hidrico.

Sentencia C-369 de 2019

Analisis  jurisprudencial.  Reiteracion  de
jurisprudencia C-035 de 2016 y T-361 de
2017. Necesidad del agua: universal,

insustituible y objetiva.

Nota: Esta tabla muestra una clasificacion y breve descripcion de los documentos consultados.

53

En un primer momento, se realizd lectura y profundizacion del marco normativo expuesto en este

escrito, asi como, de la jurisprudencia citada. Posteriormente, se realizd una sintesis de cada

documento. Finalmente, el analisis fue orientado principalmente por la jurisprudencia: identificacion

del problema juridico establecido por la Corte y el proceso mediante el cual lo dirimid. El cual fue

complementado por las disposiciones del marco teorico sobre la jurisprudencia como precedente

vinculante y la gobernanza para la gestion del recurso hidrico: articulacion institucional y participacion

ciudadana.
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12. Antecedentes

En el afio 2010, el Ministerio de Ambiente profirié la Politica Nacional para la Gestion
Integral del Recurso Hidrico en el cual se dispuso el Plan Hidrico Nacional para el desarrollo de
programas y proyectos relacionados con la oferta: conservacion de ecosistemas y procesos
hidrologicos, caracterizar, cuantificar y optimizar la demanda de agua en el pais; la calidad:
minimizar la contaminacidn; riesgos: gestionar riesgos relacionados con la oferta y
disponibilidad del agua; fortalecimiento institucional para la gestion del recurso hidrico; y el
fortalecimiento de la gobernabilidad: participacion, cultura del agua y manejo de conflictos. Asi
mismo, determindé que la gestion del recurso hidrico se divide en cuatro momentos: la

planificacion, la administracion, el seguimiento y el monitoreo.

Este documento establece en las autoridades ambientales la obligacion de elaborar el plan de

gestion ambiental regional (PGAR), el plan de accion (anteriormente plan de accion triena
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PAT), los planes de ordenaciéon y manejo de cuencas hidrograficas (POMCA), planes de
ordenamiento del recurso hidrico (PORH), el plan de ordenacion forestal (POF), asi como, planes de
manejo (PM) de los ecosistemas mas importantes en su jurisdiccion (humedales, paramos, manglares,
entre otros); ademas, deben asesorar y concertar los planes de ordenamiento territorial (POT) y los
planes de saneamiento y manejo de vertimientos (PSMV); todos estos instrumentos de planeacion

estan relacionados en mayor o menor medida con el recurso hidrico.

Siendo los planes de ordenacién y manejo de cuencas hidrograficas normas de superior
jerarquia y convirtiéndose en articuladores de los demds instrumentos de planificacion. Estos
parten de un diagndstico y terminan en la planificacion del uso y manejo sostenible de los
recursos naturales en la unidad hidrografica; requisito indispensable para el desarrollo de las
actividades antropicas y de servicios. El trabajo cartografico de definicidon, zonificacion y
delimitacion de cuencas hidrograficas en Colombia se inicié con el IDEAM y el IGAC a escala

1:500.000.

Para hacer una relacion de escalas de detalle con el panorama actual, la delimitacion del
paramo de Santurban, por ejemplo, se realiza con una escala de 1:25.000 sobre la informacion
vegetativa del ecosistema. Mientras que, la informacion hidrolégica disponible en el IDEAM
para la delimitacion es de cartografia a escala 1:275.000. A menor escala, mayor detalle de la

informacion.

En esta Politica, se cité también a la Contraloria General de la Nacion sobre el “Informe del

Estado de los Recursos Naturales y del Ambiente 2007-2008” en el que informa que “persiste
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una debil articulacion institucional que impide dinamizar el proceso de planificacion del recurso
hidrico y, por tal razon, no se cuenta con informacion actualizada que permita ajustar los
planes, programas y proyectos. Se requiere, por lo tanto, mejorar el conocimiento en aspectos
sociales y economicos (comportamiento poblacional, educacion, tenencia de la tierra, uso del
suelo, distribucion predial, actividades economicas), cartogrdficos (mejoramiento de la escala,

predial, catastral, areas homogéneas) y ambientales (oferta, concesiones, vertimientos, tasas,

calidad)”.

Adicionalmente, en este informe de la Contraloria citado en la Politica de Gestion Integral del
Recurso Hidrico, con respecto a la planificacion de los principales ecosistemas que contienen el
recurso hidrico, con respecto a las aguas subterraneas se destaca que “a nivel regional 14
Corporaciones han realizado algun estudio sobre la oferta hidrica subterranea en sus
territorios, ninguna cuenta con un inventario actualizado de usuarios del recurso y aun no se
han realizado proyecciones sobre la tasa de crecimiento de la demanda segun los usos.
Asimismo, menos de un 50% de las autoridades ambientales, a la fecha del informe, cuentan con
estudios, al menos preliminares, sobre el recurso de aguas subterraneas en su jurisdiccion;
nueve de los estudios cuentan con un nivel de detalle que ha permitido la formulacion del plan
de manejo ambiental del acuifero, pero dichos estudios llegan a representar, en el mejor de los

casos, el 11% del territorio de la autoridad ambiental”.

Reconociendo la existencia de un marco normativo; el desafio de la articulacion institucional
para la gestion integral del recurso hidrico; y la existencia de acciones de vulneracion de la

participacion de la ciudadania en las decisiones de ordenamiento y gestion de los recursos
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naturales. La jurisprudencia constitucional ha contribuido a proteger y dotar de reconocimiento
el derecho al agua, por esta razén es que se considera de gran importancia realizar una revision
de los argumentos que ha esbozado la Corte Constitucional para consagrar este derecho,
sintetizando y concretando los casos en los cuales existen sujetos de especial proteccion, dado
que se encuentran en condicion de vulnerabilidad y debilidad manifiesta, esto en tanto estas
situaciones representan el ambito mds visible para poder concretar acciones positivas que les
permita lograr una igualdad material a través de la proteccion del derecho al agua como derecho
fundamental de estos actores lo cual podria estructurar presupuestos para que se garantice al

resto de la poblacion este derecho.
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13.

Analisis jurisprudencial

Ponderacion del interés general sobre el particular

La sentencia C-035 de 2016 de la Corte Constitucional plantea varios problemas juridicos
para determinar la exequibilidad de las diversas normas demandadas. Esta jurisprudencia
desarrolla tres principales aspectos, a saber: (i) la figura de las areas de reserva estratégica
minera (EAM), (i) el sistema de proyectos de interés nacional y estratégico (PINE), y (iii) las

actividades extractivas en ecosistemas de paramo.

En atencion a la presente investigacion y su enfoque de determinar las herramientas juridicas
mas relevantes en materia de la proteccion de los recursos hidricos, el analisis jurisprudencial de
la sentencia C-035 de 2017 se enfocara en el tercer aspecto, dada la estrecha relacion entre este

ecosistema y el recurso hidrico.

En la tercera parte de la sentencia, la Corte se centrd en determinar la constitucionalidad del
articulo 173 de la Ley 1753 de 2015 que estableci6 una excepcion a la prohibicion general de no

adelantar actividades de exploracion y explotacion de recursos naturales no renovables en los

58



DERECHO FUNDAMENTAL AL AGUA EN COLOMBIA

ecosistemas de paramo, cuando los ejecutores de dichas actividades contardn con licencia
ambiental y contrato de concesion desde antes de la entrada en vigencia de las leyes 1382 de

2010 (para actividades de mineria) y 450 de 2011 (para actividades de hidrocarburos).

Los ciudadanos accionantes argumentaban que esa excepcion a la prohibicion general
vulneraba los derechos al medio ambiente, al agua y al patrimonio publico.

En ese sentido, la Corte Constitucional tuvo que resolver la colision entre los intereses
econémicos de los particulares que tenian licencia ambiental y contrato de concesion para
explorar y explotar recursos naturales no renovables en paramos antes de la entrada en vigencia
de las normas sefialadas, y los intereses generales de la poblacion, representados en la garantia al

derecho al medio ambiente sano y al agua y la salvaguarda del patrimonio publico.

En otras palabras, tuvo la Corte que ponderar, por un lado, entre la libertad econdémica y la
confianza legitima de quienes ejercian la actividad minera y de hidrocarburos al contar con los
permisos efectivos para desarrollar su actividad, y, por otro, los intereses generales de las
comunidades, especificamente el concerniente a su derecho fundamental al agua.

Claramente, la Corte Constitucional no desconocié que la libertad economica de las empresas
y su ejercicio eran una garantia fundamental con sustento en el articulo 333 de la Carta Politica,
pues son indispensables para el desarrollo econdomico y la prosperidad general. Sin embargo,
resaltd que estos no eran derechos absolutos, y que dicho ejercicio econdémico debia realizarse
siempre dentro de los limites que imponian los intereses generales, el ambiente, el bien comin y

el patrimonio cultural de la nacion.
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Por eso, el Estado tiene injerencia en la economia, siempre orientadas a garantizar que su
cumplan los fines del Estado Social de Derecho, planteados en el articulo 2 constitucional. Asi,
puede y, sobre todo, debe, adoptar medidas que conjuren los dafios a los intereses generales que
puedan producir las actividades econdmicas. Estas, por supuesto, deben enmarcarse dentro de los

criterios de razonabilidad, proporcionalidad.

Esta intervencion se debe ver reforzada tratdndose de los casos en los que se presentan
actividades economicas de extraccion de recursos naturales no renovables, porque estos son de
propiedad del Estado mismo. Lo anterior significa el sometimiento de quienes pretenden explotar
recursos de esta naturaleza a unos parametros constitucionales especiales, que se traducen en la

exigencia de contratos de concesion y licencias ambientales.

En ese sentido, si bien las actividades econdmicas y, especificamente, la explotacioén de los
recursos naturales estd amparadas por la Constitucion, las mismas deben consultar el interés
general y, aunque el Estado hubiera conferido licencias para llevar a cabo actividades extractivas,
ello no impide que posteriormente, se restrinja el ejercicio de dichas actividades, siempre que se
pretenda la garantia de los intereses generales. Al respecto, sefial6 la Corte:

“Por tanto, si bien la actividad de explotacion de recursos naturales se encuentra
protegida por la Constitucion, en tanto que es una actividad de explotacion de
recursos estatales debe consultar al interés general, y por ello, el margen de
libertad de decision de los particulares es significativamente menor que para el
desarrollo de otras actividades economicas. Es decir, al tratarse de la explotacion

de recursos que son de propiedad del Estado, es éste quien tiene la facultad, no la
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obligacion, de determinar las condiciones para que se desarrollen dichas
actividades. De tal modo, el hecho de que el Estado haya otorgado una licencia
ambiental para llevar a cabo una actividad extractiva no es obice para que el
mismo Estado prohiba la realizacion de tal actividad, con posterioridad a su
expedicion, como lo hizo el Legislador en el Codigo de Minas y en el anterior Plan
Nacional de Desarrollo 2010-2014. (...)

Por tanto, si bien la actividad de explotacion de recursos naturales se encuentra
protegida por la Constitucion, en tanto que es una actividad de explotacion de
recursos estatales debe consultar al interés general, y por ello, el margen de
libertad de decision de los particulares es significativamente menor que para el
desarrollo de otras actividades economicas. Es decir, al tratarse de la explotacion
de recursos que son de propiedad del Estado, es éste quien tiene la facultad, no la
obligacion, de determinar las condiciones para que se desarrollen dichas
actividades. De tal modo, el hecho de que el Estado haya otorgado una licencia
ambiental para llevar a cabo una actividad extractiva no es obice para que el
mismo Estado prohiba la realizacion de tal actividad, con posterioridad a su
expedicion, como lo hizo el Legislador en el Codigo de Minas y en el anterior Plan

Nacional de Desarrollo 2010-2014".

Esto se refuerza, ademads, porque existe una regla explicita en el articulo primero de la
Constitucion Politica, que establece la primacia del interés general sobre el particular. Més aun si

se trata de asuntos que puedan tener injerencia en el medio ambiente, que, ademas es un derecho
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colectivo, pues la Constitucion Politica tiene una fuerte connotacion ecoldgica, que hace
prevalecer el medio ambiente sobre el ejercicio de actividades econdomicas

extractivistas.

Por ello, sefiala la Corte, que incluso nuestro ordenamiento prevé una proteccion especial a
ecosistemas y areas de diversidad biologica elevada, estableciendo su connotacidon de areas de
especial importancia ecologica. Esta connotacion estd prevista inclusive para ecosistemas como

los paramos que producen y conservan recursos valiosisimos como lo es el agua.

De hecho, la Corte desarrolld6 como uno de los intereses generales a ponderar el agua, la cual
tiene es considerada como “un recurso natural insustituible para el mantenimiento de la salud y
para asegurar la vida del ser humano”, y como “un elemento esencial del ambiente, y por ende su
preservacion, conservacion, uso y manejo estan vinculados con el derecho que tienen todas las

personas a gozar de un ambiente sano”.

En ese sentido y, dando respuesta al problema juridico planteado, la Corte Constitucional
establecid que no era razonable mantener la disposicion del articulo 173 de la Ley 1753 de 2015,
relativa a la posibilidad de permitir el ejercicio de actividades de exploracion y explotacion de
recursos naturales no renovables en paramos para los casos de la empresas que contaran con
licencias ambientales y contratos de concesioén anteriores a la ley 1382 de 2010, toda vez que
privilegiar la confianza legitima de estos particulares y sus beneficios econdmicos, por sobre los
intereses generales de las comunidades relativos al medio ambiente sano y al agua, resultaba
desproporcionado, teniendo en cuenta que dichas actividades ponian en riesgo ecosistemas

fragiles y poco adaptables.
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Ese andlisis realizado por la Corte Constitucional, representa un precedente en materia de la
proteccion de los bienes juridicamente protegidos por sobre aquellos de caracter particular.
Incluso constituye la accion del Estado que va mas alla de ejercer control, seguimiento y
revision. Constituye una verdadera intervenciéon en el ordenamiento, declarando la
inexequibilidad de la norma por el hecho de que puede poner en riesgo los intereses generales, en
este caso al agua y al medio ambiente. En otras palabras, el juez constitucional intervino en esta
situacion especifica al detectar la ausencia de proteccion juridica de los ecosistemas.

Es plausible esta accion, porque reproduce los postulados del articulo 1 de la Constitucion
Politica que establecen que Colombia es un Estado social de derecho fundado en la prevalencia

del interés general.

Reconocimiento de la participacién ambiental de comunidades consumidoras finales

Ahora bien, otra de las sentencias a analizar, dada su gran relevancia para la CCALCP, siendo
que fue la organizacién la que promovio la accion que derivé el pronunciamiento, es la T-361 de

2017 de la Corte Constitucional.

En esta decision se reconoce a la poblacion consumidora final del recurso hidrico como
poblacion afectada y como sujeta de ser vinculada para su participacion dentro de los procesos
administrativos de gestion del ecosistema de paramo y que podrian conllevar una decision que le

pueda afectar de alguna manera.
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La Corte Constitucional determiné que la comunidad de la zona de influencia del Paramo de
Santurban no tuvo una participacion amplia en el procedimiento de delimitacion de ese nicho
ecoldgico, por cuanto no se llamaron a todos los afectados con esa determinacion. Por ende, el

MADS renunci6 a maximizar los contenidos del principio democratico.

Con lo cual gener6 una medida de restriccion que impidi6 que en el didlogo sobre la
delimitacion del Paramo de Santurban se expusieran todas las visiones requeridas para adoptar

una gobernanza eficaz en torno a ese bioma.

En sintesis, la accion fue formulada por ciudadanos y organizaciones que estimaron la
vulneracion de sus derechos, entre otros, a la participacion y peticion, toda vez que en el proceso
de expedicion de la Resolucion 2090 de 2014 en la que el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible se propuso delimitar el paramo de Santurban, no les fue suministrada informacion
fundamental relacionada con el asunto, ni fueron vinculados para su participacion, pese a que

expresamente lo solicitaron.

En ese sentido, la Corte Constitucional entra a hacer un analisis sobre el alcance y proyeccion

de los principios democraticos y de participacion en nuestro ordenamiento juridico.

Asi, empieza por resaltar que la participacion democratica se encuentra consagrada desde el
articulo 1 de la Constitucion Politica de Colombia, que establece los principios y valores
fundamentales sobre los cuales se funda el Estado. Ese sefialamiento es fundamental porque la

jurisprudencia reconoce que la democracia tiene la connotacidn de ser un principio rector del
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Estado, y que ademas se concreta en el derecho de las personas de intervenir en los asuntos del
poder publico, pues es el pueblo el poder soberano o supremo. Lo anterior, significa que el
principio democratico es un mandato de optimizacidon que deben garantizar las autoridades y por
el cual deben regirse, y es ademds una herramienta de las personas y colectividades que pueden y
deben utilizar en sus relacionamientos con el Estado.
“El citado enunciado normativo expresa que la Carta Politica es un documento
participativo, democrdtico y pluralista. Esta consagracion evidencia la dificil
relacion entre democracia y Constitucion, interaccion que resalta la forma pacifica
de resolver los conflictos en una sociedad diferente y plural, pues el Estado tiene la
funcion de proteger los derechos fundamentales de las personas. Ademds, ese
escenario implica la coexistencia y salvaguarda de corrientes politicas disimiles que
pugnan en la comunidad, empero resuelven esa diferencia mediante el didlogo y el

consenso.”’

Resulta imperativo el respeto de este principio y del que se predique siempre su caracter
expansivo, universal, esencial y transversal pues, es necesario para la vigencia de un Estado

Constitucional, y su aplicacion irradia todo el ordenamiento juridico y estructura del Estado.

Incluso, es por este principio que se entiende que las personas tienen el derecho de intervenir,
acceder, tener injerencia y control en el ejercicio del poder publico, incluyendo en cualquier
decision que les pueda afectar sus libertades, derechos, patrimonio ¢ intereses. Esto, mediante los

diversos mecanismos de participacion del ordenamiento.
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Ahora bien, frente al principio de participacion, la Corte Constitucional recordd la
importancia que el constituyente le otorgo, al consagrar la como uno de los fines esenciales del
Estado en el articulo 2 de la Carta Politica, como principio en el articulo 3, y como derecho en
los articulos 40, 79 y 103 de la misma obra. Eso conlleva a que la participacion puede ser

invocada sin necesidad de mediacion legal, y que su aplicacion es inmediata.

Como es posible advertir en este punto, ambos principios, el democratico y el de participacion
se encuentran estrechamente relacionados, y esto es asi porque nuestro Estado no solo contempla
la democracia representativa, sino que esté instituido como una democracia participativa, de tal
forma que la ciudadania adquiere un rol en el marco de la toma de decisiones y tiene que poder

intervenir y ser escuchado en los procesos que las anteceden.

Uno de los aspectos mas relevantes que desarrolla la Corte Constitucional en la sentencia es el
que indica que la participacion de las comunidades en los procesos que otorguen licenciamientos
a proyectos que puedan tener incidencia ambiental, no solo se ve concretada en el derecho de
consulta previa que tienen las comunidades indigenas y afrodescendientes, sino también en el
verdadero ejercicio de intervencion de las comunidades cuando estimen en riesgo sus intereses.

“En tal virtud, los articulos 2 y 79 Superiores, asi como otras disposiciones de
instrumentos internacionales, como el principio Décimo de la Declaracion de Rio,
reconocieron a las comunidades el derecho a la participacion ambiental en las
decisiones de la administracion que las afectan, al cambiar sus condiciones de vida
o impactar el ambiente en que habitan. Ese derecho opera con independencia de la

titularidad del derecho de la consulta previa de la colectividad, es decir, los sujetos
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activos de ese principio son todas las personas con indiferencia de su origen

étnico”.

Esa participacion conlleva todas las implicaciones del derecho de participacion ambiental,
esto es, que las comunidades, asi no pertenezcan a grupos étnicos, deben ser escuchadas y deben
entablar una comunicacién efectiva con las autoridades ambientales, de manera que para que
puedan estas Ultimas otorgar licencia, deben contar con consentimiento previo, libre e informado
de los potenciales afectados.

“Las diferentes Salas de Revision han manifestado que el derecho a la participacion
ambiental comprende: i) la convocatoria publica de los posibles afectados; ii) la
identificacion de las personas perturbadas por medio de censos completos asi como
amplios; iii) el suministro de informacion adecuada sobre la decision o ejecucion
del proyecto; y iv) la concertacion razonada sobre el objeto de debate en la
planificacion y ejecucion del proyecto, asi como en la evaluacion de impactos y la

fijacion de compensaciones”.

Con lo anterior Corte Constitucional dejo por sentado que las comunidades en las que la toma
decisiones sobre el paramo pudiera tener alguna incidencia, tenian en pleno derecho fundamental
de intervenir, incluyendo a los consumidores finales de agua que producia el paramo, pues,
aunque no residian en la zona o complejo paramero, si podrian resultar afectados por las
decisiones que sobre ¢l se tomaran, relativas a su delimitacion y la habilitacion de zonas para su

explotacion con actividades extractivas de mineria e hidrocarburos.
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La Corte fue enfatica en determinar que la participaciéon en materia ambiental de todos los
interesados era indispensable para materializar el desarrollo sostenible y ello incluso era un
mecanismo util para preservar intereses generales como lo de contar con un ecosistema apto para
la vida, y para la generacion del recurso hidrico.

“La Sala no desconoce que las reuniones tenian la finalidad de proponer las
alternativas economicas para los pobladores que habitan estos ecosistemas, debido
a la necesidad de atender la situacion de ese grupo ante la prohibicion de ejercicio
de actividades en ciertas zonas que el acto administrativo de delimitacion del
paramo estableceria. Sin embargo, tales espacios no tienen la virtud de subsanar la
vulneracion del derecho a la participacion de la poblacion local en las etapas
previas a ese procedimiento de clasificacion de actividades y de gestion ambiental.
Inclusive, esas mesas de concertacion tampoco garantizaron los contenidos
esenciales del derecho a la participacion ambiental, en la medida en que las
autoridades no convocaron a todos los afectados con esa regulacion, quienes deben
ser participes de los modelos de compensacion o de reubicacion laboral desde su
diserio y ejecucion. En esos espacios no se encontraban todos los mineros
artesanales de la provincia del Soto Norte, los agricultores de Tona y de la region de
Sisativa, los ganaderos de la region nororiental del paramo y los ambientalistas de
Bucaramanga. En definitiva, se buscaron salidas o alternativas a un problema

’

social sin los interesados directos.’

Es relevante mencionar que la motivacion de las comunidades para participar y el asunto que

consideraban que era de su especial interés, era la disponibilidad del recurso hidrico, que podria
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verse afectado por decisiones administrativas de permitir actividades extractivistas en zonas
parameras. Esto porque, las fuentes hidricas son fundamentales para la vida y consumo de las

presentes y futuras generaciones.

Por todo lo anterior, en la determinacion del alcance de la decision de dejar sin efecto la
resolucion de delimitacion del paramo de Santurban, reconociendo el derecho de participacion de
las comunidades posiblemente afectadas, dispuso que, precisamente, los procesos de
participacion, debian incluir a todos los afectados con la decision, incluyendo a los consumidores
finales, y a todos cuyos intereses en el ecosistema o en sus condiciones de vida estimaran
conculcados:

“Esta Corte reitera que la participacion ambiental debe incluir a todos los
afectados con la decision administrativa, ya sea por impactos en los ecosistemas o
en las condiciones de vida.

ii) La autoridad ambiental establecerd una fase de informacion donde las personas
podran acudir a los estudios sobre la delimitacion del Paramo de Santurban. Como
minimo, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible debera divulgar, en el
vinculo destinado para informar a la comunidad sobre el procedimiento de
delimitacion, los documentos técnicos elaborados por: a) el Instituto de
Investigaciones de Recursos Biologicos Alexander von Humboldt —IAvH-; b) la
Corporacion Autonoma Regional de la Frontera Nororiental —Corpornor-; c) la
Corporacion Autonoma Regional para la Defensa de la Meseta de Bucaramanga —
CDMB-; y d) por otras organizaciones que estime necesario socializar. De igual

manera en ese vinculo se colgara la presente sentencia. En ese sitio de la red de
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internet, se mantendra informados a los participantes del procedimiento con

documentos, datos o fechas de las sesiones de intervencion o de participacion.”

Se observa que las sentencias expuestas han marcado pautas importantes y constituyen
verdaderas herramientas para la proteccion del recurso hidrico. En primer lugar, porque la
sentencia C-035 de 2016 presenta la regla constitucional de la prevalencia del interés general,
sobre el particular, y siendo que los recursos hidricos comprometen una faceta particular y a la

vez colectiva que representa un interés general.

Es apenas logico esto porque es un recurso vital. Pero lo rescatable es que de la mentada
sentencia se puede deducir que, cuando la disponibilidad del agua entre en riesgo por cuenta del
ejercicio de derechos de tipo subjetivo, y la tutela de ella se invoque, la ponderacion del juez

constitucional debe tener como resultado la prevalencia del interés general.

Asimismo, la sentencia T-371 de 2017 reitera el derecho de las personas de participar en los
procesos administrativos que puedan tener como resultado decisiones que les afecten.
Especificamente, la decision de la Corte reconocid el derecho de participacion de los
consumidores de agua no radicados necesariamente en las zonas parameras de participar, para

expresar sus posiciones, pues el agua que estos ecosistemas producen los abastece.

Precedentes jurisprudenciales para la proteccion del recurso hidrico
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Estas ideas fueron integradas por la sentencia C-369 de 2019, al sefialar que los paramos
constituyen ecosistemas de especial proteccion constitucional, retomando el precedente de las

sentencias C-035 de 2016 y T-371 de 2017.

Esta sentencia desarrolla una demanda de constitucionalidad formulada en contra de la
integralidad de la Ley 1930 de 2018, por medio de la cual se dictaron disposiciones para gestion

integral de los paramos en Colombia.

La razon de la censura indicada por los demandantes obedecio a que el tramite legislativo de
la norma no cont6 con la realizacién de la consulta previa a grupos indigenas, de manera que
consideraron que dicho tramite vulner6 a los derechos de participacion de grupos étnicos que

tenian incidencia en las zonas de paramo.

La pretension de los demandantes no fue atendida por el érgano de cierre constitucional, pues
resolvid la exequibilidad de la norma al concluir que el tramite legislativo no habia producido
afectaciones directas al derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas, por tratarse

de la concrecidn de asuntos generales sobre la gestion integral de los paramos.

La Corte Constitucional consider6 que, en todo caso, las actuaciones administrativas
relacionadas con la gestion de los paramos e implementadas a partir de la Ley 1930 de 2018, en

lo sucesivo, tendrian que respetar los derechos a la consulta previa.
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Ahora bien, siendo que el enfoque del presente estudio se relaciona con las bases
jurisprudenciales mas relevantes para la defensa de los recursos hidricos, incluyendo la
participacion ciudadana y la prevalencia del interés general, se resalta que en la sentencia C-369
de 2019, la Corte reiter6 el postulado jurisprudencial que indicaba que los paramos constituian

ecosistemas de especial proteccion constitucional.

La Corte reconoce que sobre este tipo de ecosistemas no se relacionan con el concepto de
desarrollo sostenible, sino mas bien, dada la importancia de los servicios ambientales que
ofrecen, deben estar cobijados por una suerte de intangibilidad. Esto es, su uso no puede ser para
ejercer actividades extractivas o de explotacion, si no que sobre ellos solo se puede ejercer la

conservacion.

Véase que los paramos regulan el ciclo hidrico y de ellos nacen las estrellas fluviales que
proveen al 70% de los colombianos de agua, de manera que de su proteccion depende la garantia
de agua potable.

Recuerda entonces la Corte que la razon que la llevo a declarar inexequible el primer
paragrafo del articulo 173 de la Ley 1753 de 2015, fue la evidente necesidad de proteccion
constitucional a un ecosistema cuyo marco juridico no era lo suficientemente fuerte para prevenir
dafnos que pudieran impactar en tal magnitud los intereses generales, como el derecho al agua.
Asi, se cita lo indicado en la sentencia C-035 de 2016:

“Ahora bien, la pregunta que debe resolver la Corte es si resulta razonable
permitir transitoriamente las actividades de mineria e hidrocarburos en dreas de

especial proteccion constitucional, cuando existe una situacion de “déficit de
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proteccion juridica”, y la disposicion que permite dichas actividades no ofrece
una garantia real de proteccion.

Para la Corte, la respuesta al anterior interrogante debe responderse
negativamente. El sacrificio a los bienes juridicamente protegidos, como la calidad,
continuidad y accesibilidad del agua, y los demas servicios ambientales que prestan
los paramos resultan desproporcionados frente a los eventuales beneficios
provenientes de la extraccion de recursos no renovables. Tratandose de un
ecosistema tan vulnerable, fragil y poco adaptable como el de los pdaramos, su
afectacion tiende a ser de mas largo plazo, cuando no permanente.

()

La segunda razon por la cual el cardcter contingente de los dafios producidos por
las actividades mineras y de hidrocarburos no resulta aceptable en el presente
caso es el déficit de proteccion de los paramos en nuestro sistema constitucional.
En efecto, la Corte también pudo constatar que en la actualidad no existe un
sistema de proteccion especial de dichos ecosistemas. Sin duda las actividades
mineras y de hidrocarburos pueden llevarse a cabo de manera responsable,
previniendo, mitigando y corrigiendo al maximo los daiios ambientales. Mdas aun,
algunos particulares estan en capacidad y tienen la voluntad de desarrollar estas
actividades con los mas altos estandares ambientales. Sin embargo, al margen de
las practicas individuales de los particulares, lo cierto es que en un ordenamiento
juridico deben existir garantias de proteccion ambiental de cardcter vinculante,
tanto para las entidades como para los particulares, que sean especificas para este

tipo de ecosistemay (negrilla fuera del texto).
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En otras palabras, se sienta una linea que indica que, si bien los particulares titulares de
licencias y concesiones en zonas parameras tenian un derecho y confianza en su garantia, era
necesario dar prevalencia al interés general y proteger el ecosistema productor de la fuente
hidrica, toda vez que se encontraba desprotegido y en el sistema juridico colombiano debia

materializarse la preeminencia de dicho interés al establecer garantias vinculantes.

Posteriormente, en relacion al sefialamiento de los paramos como ecosistemas de especial
proteccion constitucional, resalta la importancia de los mismos en su provision de agua a los
consumidores de ciudades del pais que, aunque no se encuentran en los ecosistemas que quedan
inmediatamente debajo de los paramos como valles o planicies, si que terminan aprovechando el
servicio hidrico del paramo.

“Dado que la alta montania es la base de todo el sistema hidrologico nacional, los
paramos no solo influyen en la provision de agua potable a los ecosistemas que
quedan mas abajo, como las planicies o los valles, sino que incluyen los nacimientos
de varios afluentes que son utilizados para el consumo humano en ciudades como
Bogota, Bucaramanga y Medellin. Lo expuesto, aseguro la Corte,

«advierte la necesidad de preservar al maximo la topografia, la vegetacion
(fisonomicamente adaptada para la captacion de la humedad atmosférica) y los
suelos de los paramos con el fin de garantizar el flujo base de corrientes y acuiferos,

los cuales son esenciales para mantener los servicios hidricos del ecosistema»”.

74



DERECHO FUNDAMENTAL AL AGUA EN COLOMBIA

En la sentencia C-369 de 2019, la Corte recordd entonces que su analisis frente a la vulneracion
al derecho a la participacion incluyd la consideraciéon de la no inclusion, durante el
procedimiento administrativo que llevo a la expedicion de la Resolucion que delimito el paramo,
de las comunidades de los mas de 30 municipios, incluida la ciudad de Bucaramanga.

En ese sentido se desprende que, para la Corte Constitucional, en la defensa del recurso
hidrico, es esencial reconocer la preeminencia del interés general sobre los intereses particulares,
asi como la participacion activa de las comunidades afectadas por las decisiones que puedan
impactar en el recurso hidrico y los ecosistemas asociados, como los paramos.

Estos precedentes jurisprudenciales sientan las bases para una proteccion integral del recurso
hidrico y los ecosistemas asociados, reconociendo su importancia tanto para el bienestar de las
comunidades locales como para el interés general de la sociedad en su conjunto que termina por
disfrutar del agua potable.

Es claro entonces que, es esencial que las decisiones administrativas y legislativas en materia
ambiental y de proteccion de los recursos hidricos, consideren siempre la prevalencia del interés
general y la participacion activa de las comunidades afectadas, para asegurar la sostenibilidad y

preservacion de estos recursos indispensables para la vida.
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14. Cronograma de actividades
Teniendo en cuenta el alcance y la metodologia planteados, se debe precisar el tiempo en que se

desarrolla cada etapa del proyecto.

e [Lectura.
e Profundizacion.
e Sintesis

e Analisis

Tabla 2

Cronograma de actividades

NOVIEMBRE DICIEMBRE FEBRERO MARZO

ACTIVIDAD OCTUBRE

Sentencia C-035 de

2016.

Sentencia T-361 de

2017.

Sentencia T-369 de

2019.

Nota: Este cuadro demuestra las diferentes etapas llevadas a cabo y el tiempo de desarrollo de cada una de ellas
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15. Conclusiones
Reconociendo la existencia de un marco normativo; el desafio de la articulacion institucional
para la gestion integral del recurso hidrico; y la existencia de acciones de vulneracion de la
participacion de la ciudadania en las decisiones de ordenamiento y gestion de los recursos
naturales. La jurisprudencia constitucional ha contribuido a proteger y dotar de reconocimiento

el derecho al agua,

Mediante este escrito se expuso que, la Corte Constitucional ha reconocido a través del
desarrollo jurisprudencial diferentes facetas en torno al derecho de agua potable, verbigracia, la
sentencia C- 369 de 2019, dispone que la preservacion, conservacion, uso y manejo del recurso
hidrico esta estrechamente relacionado con el derecho fundamental que tienen las personas para
gozar de un ambiente sano, del mismo modo se comprende que el agua es un servicio publico,
por lo tanto, el saneamiento basico y el acceso a sistemas de alcantarillado son también derechos
fundamentales. Ademas, se ha estimado que el agua tiene una relacion directa con los derechos
fundamentales, al ambiente sano, a la vida y a la salud en tanto es requisito previo para la
materializacion de los mismos.

Por otro lado, se ha precisado que el agua es un derecho fundamental de naturaleza auténoma,
conclusion que se obtuvo gracias al estudio de 3 escenarios diferentes, estos son: 1) El agua para
consumo humano es esencial para satisfacer el derecho a la dignidad humana. 2) El agua es una
necesidad vital. 3) El derecho internacional de los derechos humanos reconoce que el acceso a

este recurso es un derecho humano.

77



DERECHO FUNDAMENTAL AL AGUA EN COLOMBIA

Con base en lo anterior, la Corte mediante esta sentencia, ha precisado que para las personas
la necesidad del agua es universal, insustituible y objetiva. Por otro lado, la ciudadania ha
luchado por la proteccion del agua como un derecho humano y una necesidad vital para las
presentes y futuras generaciones, por lo tanto, ha sido necesario el reconocimiento de
afectaciones relacionadas con actividades humanas que puedan poner en riesgo la preservacion,
conservacion, uso y manejo del recurso hidrico.

Asimismo, la Corte Constitucional mediante la sentencia T - 361 de 2017, ampar¢ el derecho
a la participacion ambiental, reconociendo principalmente en calidad de poblacién afectada a la
comunidad consumidora final del recurso hidrico, quienes han visto perjudicados o amenazados
sus derechos a la salud, el ambiente sano y el derecho de la vida digna en conexidad con el
consumo de agua potable, como consecuencia de lo consagrado en la resolucion 2090 de 2014,
legislacion que delimitd el paramo de Santurban y en donde se autorizd la realizacion de
actividades de explotacion y exportacidn minera en zonas de paramo de Santurbdn y en areas de
restauracion de esos ecosistemas, labores que repercuten finalmente en la cantidad,
disponibilidad y accesibilidad a este recurso hidrico en condiciones dptimas para su consumo.

Finalmente, frente a los conflictos socioecondmicos generados con la necesidad de proteger el
recurso hidrico, la Corte Constitucional mediante la sentencia C-035 de 016 dirimid la discusion
realizando una ponderacion del interés general sobre el particular, lo que permiti6 establecer que
en el caso en concreto la libertad econdmica y de empresa encuentran limites en el bien comtn y
la funcion social de la institucion, el cual es materializado a través del estado al regular la
economia.

Considerando que el sacrificio a los bienes juridicamente protegidos, como la calidad,

continuidad y accesibilidad del agua, y los demés servicios ambientales que prestan los paramos
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resultan desproporcionados en contraste con los eventuales beneficios provenientes de la
extraccion de recursos no renovables, y sobre todo tratdndose de un ecosistema tan vulnerable,
fragil y poco adaptable como lo son los paramos en donde su afectacion tiende a ser de mas largo
plazo, cuando no permanente.

Si bien es cierto que el derecho al agua no esta consagrado como derecho fundamental de manera
autonoma o individual en nuestro ordenamiento interno, también lo es que gracias a la jurisprudencia
se ha logrado reconocer el cardcter de fundamental del recurso hidrico; de igual forma, se ha
establecido que es un requisito previo para la realizacion de otros derechos conexos, como es el caso
del derecho a la vida digna, a la salud y al ambiente sano, esto en la medida en que este recurso hidrico
es requisito previo para la satisfaccion de necesidades, el ejercicio de derechos y la puesta en marcha
de diversas actividades econdmicas.

Por esta razon, se hace relevante que los precedentes jurisprudenciales citados sean vinculantes en la
adopcion de medidas por parte de las autoridades ambientales con participacion de la ciudadania en el
ordenamiento y gestién del recurso hidrico y los ecosistemas que los proveen, hacia la proteccion y

conservacion del agua; asi como, garantizando accesibilidad, disponibilidad y calidad.
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