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Resumen

El presente estudio analiza las perspectivas actuales del derecho humano al agua y al saneamiento
(DHAS) en América Latina y el Caribe, intentando determinar cudles son las implicaciones de los
estandares de proteccion de ese derecho para el sector de agua potable y saneamiento y para el
cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), cuya meta 7.c propone reducir a la
mitad, para el afio 2015, el porcentaje de personas que en 1990 no tenian acceso sostenible al agua
potable y a servicios basicos de saneamiento.

A partir de ese analisis, se desarrollan algunos lineamientos sustanciales y procedimentales
que deberian incidir en el disefio de las nuevas metas post 2015 y se destaca el papel del DHAS en esa
tarea. En cuanto a los primeros, se propone que los objetivos post 2015 contemplen metas consistentes
con las dos obligaciones del DHAS: 1) la inmediata puesta en marcha de mecanismos que permitan
alcanzar en breve plazo el acceso universal a niveles minimos de acceso al agua potable y
saneamiento (meta intermedia); y, ii) la adopcion de medidas concretas y deliberadas para lograr
gradualmente —en el mediano plazo— el acceso universal a los servicios que cumplan con todos los
componentes del DHAS (meta final).

En cuanto a los medios para alcanzar el nuevo objetivo, se propugna la inclusiéon de los
siguientes factores en el analisis de las metas: i) mecanismos de participacién genuina y remedios
eficaces fijados en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC);
ii) papel de las autoridades nacionales como ejecutoras directas del DHAS en el ambito doméstico,
complementado con el rol de los organismos internacionales de proteccion de los derechos humanos;
iii) reglas de transparencia y organizacion fijadas en la Convencion de Naciones Unidas contra la
Corrupcion (CNUCC); y, iv) buenas practicas esperables del sector publico y privado de acuerdo a los
Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos “Proteger, Respetar y Remediar” (PRs).
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l. Introduccion

En la actualidad existe un entramado normativo e institucional sumamente vigoroso que condiciona
tanto las nuevas politicas publicas en materia del derecho humano al agua y al saneamiento’ (DHAS)
como las practicas de los agentes privados y estatales vinculados con el sector de abastecimiento de
agua potable y saneamiento.

El orden juridico internacional del DHAS se encuentra conformado por una serie de
instrumentos, algunos de ellos de caracter vinculante para los Estados (“ley dura™) y otros no
vinculantes, aunque dotados de una importante fuerza persuasiva por configurar las expectativas
sociales relevantes sobre el comportamiento de sujetos tanto publicos como privados (“/ey suave”)’
(Abbott y Snidal, 2010). El impacto de estas reglas en la definicion de los contornos del DHAS y, por
consiguiente, en los condicionantes del sector presenta dos perspectivas de analisis, en las que dichos
instrumentos cumplen roles diferentes.

El qué: desde lo sustancial, el contenido del DHAS —esto es, qué pueden exigir sus titulares
al Estado y demas actores, como las empresas prestadoras— se encuentra regulado por un marco
juridico internacional integrado por los siguientes instrumentos:

e El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
complementado a nivel regional por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) y el Protocolo de San Salvador (PSS), todos con rango de ley dura para los
Estados que los han ratificado.

e Los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos “Proteger, Respetar y
Remediar” (PRs), que establecen cuales son las obligaciones del sector publico y privado
frente a los derechos humanos, como instrumento de ley suave.

Si bien este trabajo trata al acceso al agua potable y saneamiento como un derecho humano unico comprensivo de
las dos perspectivas (agua y saneamiento), es necesario apuntar la asimetria que existe en el desarrollo juridico de
esas dos variables. Es por ello que se expondra inicialmente el marco normativo internacional del derecho humano
al agua (DHA) y luego se formularan precisiones respecto del derecho humano al saneamiento (DHS).

Dentro del derecho internacional los tipicos instrumentos de ley dura son los tratados, convenciones y protocolos,
que obligan a los Estados que han adherido a ellos, mientras que suelen ser ley suave las declaraciones, planes de
accion y directrices, porque no implican formalmente una obligacion internacional de acatamiento. Sin embargo, su
peso politico, de reputacion e institucional es un factor gravitante que incentiva a los Estados a respetarlos.
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El cémo: desde lo procedimental —esto es, como alcanzar la plenitud del DHAS y cumplir
con ello las obligaciones internacionales en juego— las politicas publicas en la materia se encuentran
orientadas y condicionadas por otra combinacion de normas:

e FEl PIDESC, que exige remedios efectivos para reclamar el cumplimiento de las
obligaciones basicas de parte del Estado y fija una directiva de participacion genuina de
los afectados en el camino hacia el logro progresivo de la plenitud del derecho (ley dura).

e [La CADH, que —en conjuncion con el PSS— pone a cargo de las autoridades nacionales
la aplicacion directa de los tratados de derechos humanos en el plano interno, bajo la
supervision y apoyo de los organismos internacionales (ley dura).

e La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC), que fija las
reglas fundamentales para evitar que las practicas ilegales socaven la capacidad de los
Estados para cumplir con los mandatos en materia del DHAS (ley dura).

e Los PRs, que enuncian las buenas practicas esperables de los actores gubernamentales y
privados (ley suave).

Esos hitos internacionales se complementan con los principios regulatorios desarrollados en
cada pais, en especial los relacionados con el servicio publico, todo lo cual da lugar a un cuadro
juridico evolucionado que permite fijar y alcanzar la finalidad wltima de todo el sistema: goce efectivo
y universal del DHAS.

Este trabajo procura describir y desarrollar cada uno de los componentes juridicos del DHAS
y sus implicaciones, para luego contrastarlas con la iniciativa de los ODM. Ello permitira formular
algunas propuestas para la definicion de nuevas metas de desarrollo sectorial post 2015.
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Il. Derechos y obligaciones relacionados
con el DHAS

A. El DHA en el derecho internacional

1. Antecedentes del reconocimiento del DHA

El derecho humano al agua (DHA) ha sido definido como “la innovaciéon mas notable en gestion del
agua en la historia moderna, en la medida en que procura volver al individuo al centro de la
administracion del recurso” (McGraw, 2011). No es casual, entonces, que exista en la actualidad un
importante consenso en que el acceso al agua potable constituye un derecho humano esencial
amparado por el derecho internacional y asi lo confirma la Resolucion 64/292 de 2010, de la
Asamblea General de las Naciones Unidas®. Sin embargo, ello no fue asi hasta hace relativamente
poco tiempo. ;Cuales fueron las razones del surgimiento del DHA en la arena internacional?

a) ¢Para qué sirve convertir a un determinado interés en derecho humano?

Los derechos humanos son, antes que nada, un intento de respuesta frente a las grandes
tragedias humanas, a las fallas en la organizacion social que se vuelven intolerables. A medida que
aumentan sus niveles de bienestar global, las comunidades van estableciendo ciertos pisos minimos de
convivencia —pautas basicas de lo que cabe exigir del projimo y viceversa— y en la época actual esos
pisos minimos estan constituidos por los derechos humanos. Al reconocerlos, se asume que cada
persona, sin importar raza, sexo, nacionalidad o condicion social, puede demandar el acceso a

La resolucion contd con los votos positivos de 122 Estados, pero existieron 41 abstenciones de parte de miembros
que entendian no tener una obligacion legal frente a su poblacion en esta materia. El representante de los Estados
Unidos, por ejemplo, sostuvo que “no existe” DHAS en el plano internacional (Bulto, 2011). En términos
generales, el eje de la polémica en torno al reconocimiento del DHAS pasa por la ausencia de una consagracion
explicita del derecho en el PIDESC, aspecto que sus detractores estiman como un impedimento para la
proclamacion de obligaciones internacionales en cabeza de los Estados. En la vereda opuesta, los defensores del
DHAS entienden que €l se encuentra implicitamente reconocido en el articulo 11 del PIDESC cuando enumera —
de modo no exhaustivo— los derechos exigibles para un nivel de vida adecuado y que su caracter esencial para el
ejercicio de los demas derechos humanos confirma la necesidad de su tutela. Sobre la oposicion al reconocimiento
del DHAS, véase Tully (2005), Stith (2010) y Pardy (2011).
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determinadas condiciones materiales e inmateriales de vida y la proteccioén de ciertos intereses. En
funcion de ello se genera el compromiso de no tolerar las practicas que los vulneren. Esos intereses no
se identifican caprichosamente, sino que retinen dos condiciones: i) se consideran esenciales para el
desarrollo de cada persona; vy, ii) la historia demuestra que estdn bajo amenaza (Clifford, 2009),
porque el proceso politico no logra asegurar su adecuada proteccion (Donnelly, 2007).

Como podra notarse, los derechos humanos constituyen técnicas decididamente practicas de
organizacion social. La tarea de consensuar y materializar esos pisos minimos de interaccion entre las
personas, comunidades y grupos parte de una eleccion racional y cumple un rol estratégico
fundamental: asegurar condiciones basicas para que la convivencia pacifica y la resolucién eficiente
—sin costos desmedidos— de los conflictos sea posible.

Dado el papel esencial que les cabe, y en tanto s6lo pueden cumplir su funcion si su
aplicacion esta asegurada siempre y para todos, se reconoce a este tipo de derechos una serie de rasgos
que los diferencian de otros que podamos tener: i) son universales, dada la cuantificacion de sus
titulares, pues toda persona, por el s6lo hecho de serlo, los tiene; ii) son inderogables, con lo cual no
es posible disponer su supresion, aun por decision de las mayorias (ello implica que estan fuera del
debate democratico); iii) son inalienables —no pueden ser renunciados o cedidos— e
imprescriptibles —no pierden vigencia por el paso del tiempo— (ello implica que estan fuera del
mercado); y, iv) son indivisibles ¢ interdependientes, pues las diferentes categorias de derechos
humanos (civiles y politicos, econdmicos, sociales y culturales) tienen la misma jerarquia y se
complementan entre si.

Esa perspectiva nos brinda ya algunas orientaciones sobre las razones de la consagracion del
DHA. Esta claro que el agua es esencial para el desarrollo de cada persona y lo que ha demostrado el
escenario global de finales del siglo XX, época de reconocimiento del derecho, es que el acceso a ella
no se encuentra garantizado para millones de personas. Una importante evolucion politica y social —
en especial luego de la Segunda Guerra Mundial— ha llevado a la comunidad internacional a
considerar esa circunstancia como intolerable y a forjar diferentes iniciativas de desarrollo para
revertirla. Entre ellas, la mirada desde los derechos fundamentales ha adquirido una fuerte
preeminencia, dando lugar a lo que se conoce como el enfoque del desarrollo basado en los derechos
humanos (EBDH) (véase el recuadro 1).

b) ¢Por qué fue necesario consagrar especificamente un DHA?

En los albores de la historia humana, la mayoria de los individuos debian procurarse el agua
por sus propios medios. La evolucién de los sistemas de gestion comun del abastecimiento llevo
gradualmente al surgimiento de una burocracia de actores estatales y no estatales encargados del
suministro de agua potable, todo lo cual implico un paso relevante en materia de desarrollo humano,
en la medida en que permiti6 a las personas exigir el acceso a sujetos responsables (Hassan y otros,
2011; McGraw, 2011).

El reconocimiento del DHA se inscribe en el proceso evolutivo de esa burocracia institucional
de prestacion (Weber, 1964), de cuyos déficits pretende dar cuenta. En las Gltimas décadas del siglo
XX y comienzos del XXI, la consagracion de este derecho expresa la necesidad de ubicar al usuario
en el centro del sistema y revertir un proceso de desplazamiento de sus intereses a manos de los
prestadores, publicos o privados.

EI DHA como reaccion a la vision mercantilista del agua: el deber de no discriminacion

El primer dato relevante para intentar responder el interrogante relativo a las razones de la
consagracion del DHA es temporal. Son dos los momentos historicos en que este derecho hace su
aparicion. En un primer periodo —en especial desde la década de los setenta— el DHA fue
reconocido esporadicamente en declaraciones e instrumentos de ley suave, entre los que se destacan la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua (Mar del Plata, 1977) y el Decenio Internacional

10
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RECUADRO 1
EL ENFOQUE DEL DESARROLLO BASADO EN LOS DERECHOS HUMANOS

Hasta fines de la década de los ochenta, desarrollo y derechos humanos eran considerados como dos
ambitos separados, con estrategias y objetivos divergentes. Ello obedecia, entre otras razones, a la
confrontacidn entre derechos civiles y sociales que marco la guerra fria. A partir de la caida del muro de
Berlin la terminologia de los derechos humanos obtuvo mayor receptividad en el discurso internacional,
pero también las desigualdades crecientes que el proceso de globalizacion trajo aparejadas motivaron
cuestionamientos sobre la vision tradicional del desarrollo, que entendia al crecimiento econémico como
la solucién completa a sus desafios. La necesidad de analizar las disparidades que se encuentran en el
corazén de los problemas de desarrollo y corregir las distribuciones injustas de poder llevaron a la
construccion de un nuevo abordaje, conocido como enfoque basado en los derechos humanos (EBDH).

El EBDH busca integrar a los derechos consagrados en los tratados de derechos humanos en las
estrategias de crecimiento. Para ello no s6lo centra su mirada en los resultados del desarrollo, sino que
presta especial atencion a los procesos por los cuales aquel se logra, procurando que sean participativos,
no discriminatorios y que sus destinatarios dejen de ser meros receptores pasivos de decisiones tomadas
en su nombre para convertirse en ciudadanos activos. Se entiende que la aplicacion del EBDH conduce a
mejores y mas sostenibles resultados de desarrollo humano y ayuda a resolver y prevenir conflictos.

El valor agregado del EBDH pasa por los siguientes factores:

e Empoderamiento. Al encuadrar el desarrollo bajo los estdndares de los tratados de derechos
humanos, lo que antes era concebido como “necesidades” ahora es entendido como derechos
exigibles y la caridad se transforma en cumplimiento de obligaciones internacionales. Este cambio
de mirada es fundamental para promover un rol activo de los sectores afectados.

e Rendicion de cuentas. Este aspecto marca un rasgo distintivo del EBDH. Todos los estamentos
involucrados en las estrategias de desarrollo (locales, nacionales, regionales e internacionales)
deben dar cuenta del modo en que cumplen sus deberes en materia de derechos humanos.

e Participacion. El EBDH asigna un valor fundamental a la participacion activa, significativa y libre
de la sociedad civil, comunidades, minorias, pueblos indigenas, mujeres y demas sectores cuyas
voces han sido tradicionalmente excluidas de los debates sobre desarrollo. En oposicion al enfoque
usual, en el que los requerimientos de los grupos vulnerables eran identificados sin su intervencion,
el EBDH postula que sean esos sectores quienes participen en la determinaciéon de sus propios
objetivos de desarrollo y se involucren en forma directa en disefiar e implementar los proyectos
necesarios para su consecucion. Las organizaciones nacionales e internacionales pasan de ser los
“ejecutores” de los programas de desarrollo a ser sus “facilitadores”. Eso conlleva un sentido de
pertenencia de parte de los destinatarios que propicia una mayor sustentabilidad de los proyectos.

Reconocer el acceso al agua y saneamiento como un derecho humano los convierte en una titularidad
legal y no en caridad. Los derechos humanos no son optativos ni pueden ser adoptados o abandonados
segiin el interés particular de cada gobierno. Son obligaciones exigibles y por lo tanto presuponen
sujetos con capacidad de reclamar frente a otros con deber de responder. Esto significa una mayor
rendicion de cuentas y un limite a los poderes privados y a los propios Estados.

Fuente: OHCHR (2006), DFID (2000), Filmer-Wilson (2005), y Pefia (2011).

del Agua Potable y del Saneamiento Ambiental, 1981-1990 (véase el recuadro 2). Pese a fijar una
serie de metas cuantificables y claras, estas iniciativas no alcanzaron completamente sus finalidades
(Lee y Jouravlev, 1990), aunque cumplieron un rol fundamental en la evolucion del reconocimiento
del DHA y la mejora en las condiciones de vida de millones de personas.

El escenario vinculado con la receptividad del DHA cambi6 drasticamente en el afio 2002 con
la Observacion General 15 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas (CESCR), cuando se asign6 a este derecho rango de ley dura al considerarlo derecho

11
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implicito en un tratado internacional vinculante, como el PIDESC, y dar lugar con ello a una suerte de
boom del DHA.

RECUADRO 2
LA CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL AGUA Y EL DECENIO
INTERNACIONAL DEL AGUA POTABLE Y DEL SANEAMIENTO AMBIENTAL

Durante la década de los setenta las Naciones Unidas organizaron de modo sistematico conferencias
internacionales relacionadas con el desarrollo y el medio ambiente, el agua incluida. El objetivo era
promover discusiones y buscar soluciones en estos temas, concientizando a los gobiernos y a la
ciudadania acerca de la importancia economica y social de su interrelacion.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua reconocio por primera vez que todos los pueblos,
cualquiera sea su nivel de desarrollo o condiciones econdmicas y sociales, tienen derecho al acceso al
agua potable en cantidad y calidad acordes con sus necesidades basicas. Para lograr la eficacia de esa
declaracion, se aprobo el “Plan de Accidon de Mar del Plata”, centrado en promover: i) la percepcion
cada vez mas clara del problema; ii) el compromiso de los gobiernos de proporcionar a todos agua de
buena calidad en cantidad adecuada y servicios basicos de saneamiento para 1990, dando la prioridad a
los pobres y a los menos favorecidos y a las zonas donde escasea el agua; vy, iii) la asignacion a este
sector de una parte mayor de los recursos disponibles para el desarrollo general econémico y social.

El 10 de noviembre de 1980, la Asamblea General de las Naciones Unidas proclam¢ el periodo 1981-
1990 como el Decenio Internacional del Agua Potable y del Saneamiento Ambiental. Los paises
miembros asumieron el compromiso de lograr una mejora sustancial en las normas y los niveles de
suministro de agua potable y sancamiento ambiental a través del desarrollo de las politicas necesarias y
del fortalecimiento de marcos institucionales, de programas de educacion y de participacion social. A los
organismos del sistema de las Naciones Unidas y a otras organizaciones se los exhorté a que aumentaran
su cooperacion técnica y financiera con la finalidad de que se pudieran alcanzar los objetivos propuestos.

Para América Latina y el Caribe, los objetivos del decenio consistian en asegurar agua potable al 91% de
la poblacion urbana y al 56% de la poblacion rural. En materia de saneamiento, se apuntaba proveer
servicios para el 69% de la poblacion urbana y el 31% de la rural. Aun cuando el objetivo general de
este decenio no se cumplid, millones de personas se vieron beneficiadas con el acceso a los servicios a
partir de la decision de los paises y las agencias bilaterales y multilaterales de desarrollo de priorizar la
financiacion de proyectos relacionados con el abastecimiento de agua potable y saneamiento.

Sin embargo, la persistencia de la situacion obligé al nacimiento de nuevas iniciativas. A nivel regional,
una de las primeras se encuentra en la Carta de Punta del Este de 1961, en la que los gobiernos se
comprometieron a lograr una mejora sustancial en la expansion de los servicios de agua potable y
saneamiento y asegurar que para 1971 los servicios llegaran a no menos del 70% de la poblacion urbana
y del 50% de la rural. En 1972, los Ministros de Salud de las Américas examinaron los progresos
realizados y aprobaron el Plan Decenal de Salud para las Américas. Sus metas eran lograr cobertura de
agua potable del 80% en las zonas urbanas o, como minimo, para la mitad de habitantes que no disponia
de estos servicios. En zonas rurales el objetivo era alcanzar cobertura del 50% o, como minimo, reducir
la proporcién de la poblacion que carecia de dicho suministro en un 30%. En cuanto al saneamiento, las
metas para las zonas urbanas eran alcanzar la cobertura del 70% o, como minimo, reducir en un 30% la
proporcion de la poblacion que carecia de los mismos, mientras que para el sector rural el objetivo era
lograr la cobertura del 50% o, como minimo, reducir en un 30% el nimero de los habitantes que no
disponian de servicios adecuados.

Fuente: Del Castillo (2009), Biswas y Tortajada (2011), y Salman y McInerney-Lankford (2004).

En el interin entre las iniciativas de los afios setenta y ochenta y la Observacion General 15 en
2002, se produjo el fenomeno de liberalizacion global de los mercados, que, en algunos casos, implicd
la privatizacion de los servicios de agua potable y saneamiento y —en otros— la aplicacion de
politicas de contencién del gasto publico que influyeron sobre la capacidad de los prestadores
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estatales. Asi, mientras que en la décadas de los setenta y ochenta el sector habia recibido atencion
desde las instituciones nacionales y mundiales (Budds y McGranahan, 2003), los afios noventa
anunciarian un creciente interés en la participacion del sector privado y reduccion del gasto publico.

La globalizacion no trajo aparejado inicialmente un abordaje del sector de agua potable y
saneamiento desde la perspectiva de los derechos humanos. Por el contrario, las iniciativas en ese
ambito se caracterizaron por focalizar la atencion en los aspectos comerciales de la prestacion, por
entender que el mercado podria promover el desarrollo a partir de incrementar la estabilidad,
eficiencia, productividad y competitividad del sector (Morgan, 2008). En esas concepciones, la
privatizacion era vista como el mecanismo ideal para generar las inversiones que los paises en vias de
desarrollo necesitaban (Palmi, 2010), en especial a la luz del fracaso de muchos prestadores estatales
en asegurar una adecuada provision de servicios. A fines de los afios ochenta, los problemas de falta
de recursos, ineficiencia y corrupcion habian dado lugar a una fuerte critica de los disefios del
desarrollo centrados en el Estado (Brocklehurst, 2002).

El discurso favorable a la participacion privada en la prestacion de los servicios de agua
potable y saneamiento encontr6é una de sus referencias mas potentes en la lectura algo sesgada que
ciertos sectores hicieron de la Declaracion de Dublin sobre el Agua y el Desarrollo Sostenible,
adoptada en la Conferencia Internacional sobre el Agua y el Medio Ambiente (Dublin, 1992)
(Fauconnier, 1999). Si bien se concibe alli al agua como bien econémico, simultaneamente se resalta
que el acceso a ella a un precio asequible constituye un derecho fundamental’.

Pese a que esa precision marcaba un limite decisivo a la concepcion mercantilista del agua, en
la medida en que —alin como bien econdomico (McDonald y Ruiters, 2005)— su acceso debia
asegurarse a aquellos que no podian sufragar su costo, la referencia al DHAS fue omitida en el relato
predominante de la Declaracion de Dublin, que prefirio erigirla como una expresa convalidacion de
las iniciativas neoliberales en el sector. Muchos de los paises y varias instituciones financieras
internacionales optaron por focalizar su atencion en el aspecto del valor econémico (Larson, 2010) y
promovieron procesos privatizadores en el mundo en vias de desarrollo, incluso como condicion de
acceso a sus préstamos, a partir de entender que ese mecanismo permitiria extender el acceso a los
servicios a precios razonables.

Como resultado de ello, en el periodo 1990-1997 los niveles de participacion privada en los
servicios de agua potable y saneamiento aumentaron sensiblemente en relacion al periodo 1974-1990
(Silva, Tynan y Yilmaz, 1998) y la mayoria de los paises de América Latina emprendieron reformas
estructurales al sector’.

La eclosion del discurso privatizador en los afios noventa implicoé acentuar un entendimiento
de la actividad focalizado en metas de sustentabilidad y eficiencia financiera (Bohoslavsky, 2011). Se
consideré que las mayores tarifas y la recuperacion total de costos permitirian desalentar el uso

El principio 4 de esa declaracion establece que “El agua tiene un valor econdmico en todos sus diversos usos en
competencia a los que se destina y debera reconocérsele como un bien econéomico”. Sin embargo, precisa a
continuacion que “En virtud de este principio, es esencial reconocer ante todo el derecho fundamental de todo ser
humano a tener acceso a un agua pura y al saneamiento por un precio asequible. La ignorancia, en el pasado, del
valor econémico del agua ha conducido al derroche y a la utilizacion de este recurso con efectos perjudiciales para
el medio ambiente. La gestion del agua, en su condicion de bien econémico, es un medio importante de conseguir
un aprovechamiento eficaz y equitativo y de favorecer la conservacion y proteccion de los recursos hidricos”.

En América Latina y el Caribe, Chile se encuentra entre los primeros paises en intentar modernizar su sector de
agua potable y saneamiento, con aprobacion de nueva legislacion ya desde 1988. Para 1991, tanto la Argentina
como México empezaron a realizar una serie de experimentos con la participacion privada. En una segunda ola, el
Pert, Colombia y Bolivia aprobaron nuevas legislaciones a mediados de los afios noventa y durante la segunda
mitad de esa década la reforma empezo a enraizarse en el Brasil y varios paises de América Central (Jouravlev,
2001). Sobre las premisas de descentralizacion, regulacion, autofinanciamiento y participacion privada, las
reformas tendieron a desmantelar la organizacion de la industria del agua bajo sistemas nacionales controlados por
el gobierno central, que habia prevalecido hasta ese momento en muchos paises de la region (Andrés y otros, 2010).

13



CEPAL — Coleccion Documentos de proyectos El derecho humano al agua y al saneamiento frente a los ODM

ineficiente del agua (Williams, 2006) y que ello redundaria en un incremento de la cobertura y de
calidad del servicio. Sin embargo, la falta de equilibrio entre esos objetivos y otras finalidades
relevantes, como la equidad y eficiencia productiva, generaba el riesgo de obstaculizar el acceso a los
servicios de parte de aquellos grupos sin recursos para afrontar esos costos, en especial debido a la
ausencia de efectivos sistemas de subsidios orientados a esos sectores. Ante esa amenaza, y en la
medida en que la falta de capacidad de pago no puede ser un impedimento a su goce efectivo, el DHA
nace en la arena internacional para poner un limite a la aplicacion irrestricta del principio de
recuperacion total de costos® (Bluemel, 2005).

En efecto, fue el descontento generado por un abordaje de la prestacion de los servicios de
agua potable y saneamiento centrado en la idea de un mercado con débiles regulaciones el que catalizé
el cambio hacia una perspectiva orientada hacia la sociedad civil que culmind con el reconocimiento
del DHA, hoy ampliado al DHAS (Al Jayyousi, 2007). El mandato de no discriminacion inherente a
este tipo de derechos —y su correlato en la regla de acceso universal a los servicios— permite marcar
limites a una vision que desatiende la accesibilidad a manos de la eficiencia financiera.

Al final de cuentas, el DHA no surgié —como ocurrio con otros derechos humanos— para
poner freno a los avances del Estado sobre el individuo, sino para fijar pisos regulatorios minimos al
mercado y fortalecer la capacidad del Estado de velar por su observancia’. Para ello fijo —bajo la
nocion de deber de proteccion de los derechos humanos— obligaciones de regulacion en cabeza de las
autoridades publicas, forzandolas a recuperar el rol del cual habian abdicado en muchos casos®. El
hecho de que el DHA emergiera luego de la etapa de liberalizacion global, lejos de ser casual,
confirma que la sujecion del sector a reglas de mercado sin una adecuada regulaciéon se convirtioé en
una amenaza para el bienestar de una porcion creciente de la comunidad.

ElI DHA como reaccion a la perspectiva autoritaria de la prestacion estatal

Asi como el DHA alcanz6 su reconocimiento mas fuerte en el contexto de la reaccion a la
mercantilizacion de los servicios de agua potable y saneamiento, su consagracion también ha jugado
un rol decisivo frente a los sistemas de prestacion estatal, en la medida en que permite revertir el rol
pasivo en el que esos modelos han ubicado al destinatario del servicio. Muchos de los esquemas
tradicionales de prestacion a cargo de entes dependientes del Estado se caracterizan por subsumir al
vinculo entre el prestador y el usuario bajo la misma categoria que disciplina la relacion entre las
personas y la administracion publica —la de “administrados”— y ello implica asignar al segundo un
papel de destinatario de deberes frente a la autoridad mas que de titularidad activa de derechos
exigibles frente al prestador (Bohoslavsky, 2011). El DHA invierte esa 16gica.

En ese sentido, es importante observar que, ain cuando en la etapa de predominio absoluto de
la prestacion estatal existia un consenso politico, social y juridico sobre la necesidad de propiciar el
acceso al servicio” y que la doctrina del servicio publico obligaba a conceder el status de usuario y

Como veremos, el DHAS también impone un mandato de eficiencia, pero de caracter instrumental en pos de la
efectividad y sustentabilidad del acceso al derecho.

Se han considerado como principales debilidades de los procesos privatizadores en la region a la existencia de
marcos regulatorios débiles, la vulnerabilidad de los reguladores a la captura, la insatisfaccion con los mecanismos
de proteccion de los usuarios, las limitaciones de los enfoques economicistas-tedricos, las deficiencias en sistemas
de acceso a la informacion, y las fallas técnicas en algunos sectores (Jouravlev, 2004; Solanes y Jouravlev, 2005).
Dando cuenta del intimo nexo entre el nacimiento del DHAS y la reaccion a la vision mercantilista del agua, la
Corte Constitucional de Bolivia (Sentencia 0684 de 2010) ha afirmado que en ese pais el reconocimiento del
derecho al agua como recurso indispensable para la subsistencia del ser humano tiene su origen en el hito histdorico
de la “Guerra del Agua” (véase el recuadro 3).

Ese consenso fue lo que se diluy6 con la preeminencia de la vision mercantilista del servicio que acompaiid la
experiencia privatizadora, pues justamente la lectura focalizada exclusivamente en la eficiencia financiera implico
comprometer la accesibilidad del servicio para aquellos sectores sociales cuya inclusion no satisfacia ese
requerimiento comercial.
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respetar parametros de regularidad y generalidad, lo cierto es que en general no se reconocia en cabeza
de las personas un derecho a exigir ese acceso por si mismas y mediante remedios administrativos o
judiciales efectivos (Pinto, Torchia y Martin, 2011). Por el contrario, se entendia a la inclusion en el
sistema de abastecimiento como un mandato politico o —en el mejor de los casos— como un objetivo
programatico, esto es, no invocable en forma directa por los afectados.

RECUADRO 3
EL CASO DE COCHABAMBA, BOLIVIA

La experiencia de la ciudad de Cochabamba se cita con frecuencia como un ejemplo de los
desequilibrios que produce una vision que no toma en cuenta el DHAS al momento de instrumentar la
participacion privada en el sector de agua potable y saneamiento.

Desde 1967 a 1999 los servicios de agua potable y saneamiento en Cochabamba habian sido prestados
por una empresa municipal, pero el sistema estaba afectado por malos resultados y bajas tasas de
cobertura. En 1997, solo el 57% de los residentes estaban conectados a la red y los servicios se
encontraban disponibles s6lo una o dos veces por semana en la mayor parte de la ciudad.

En 1998, el Banco Mundial ofrecié un préstamo a Bolivia de 25 millones de doélares para mejorar su
infraestructura de agua potable, pero exigié una reforma en el sistema de su prestacion que contemplara
la participacion privada. Como resultado de esa demanda se puso en marcha un proceso de privatizacion
que llevo a Aguas del Tunari a obtener una concesion del servicio por 40 afios. El acuerdo daba a la
compaiiia el control del servicio a través de la red, derechos de agua en la zona y un retorno garantizado
sobre la inversion. A cambio, la compafiia asumia el compromiso de proveer los servicios a los
consumidores existentes, ampliar el sistema de abastecimiento bajo la direccion de la autoridad
reguladora y propender al logro de pautas de accesibilidad, eficiencia y equidad.

Aguas del Tunari habia estructurado la tarifa de agua potable en funcion del principio de recuperacion
total de costos, lo que llevdo a un aumento tarifario del 35% —que lleg6 al 200% para algunos
consumidores— de modo de viabilizar la inyeccion de fondos necesaria para mejorar la infraestructura y
sufragar las deudas de la empresa. La aplicacion de las mayores tasas, entre otros factores, llevo a lo que
hoy se conoce como la “Guerra del Agua”, caracterizada por las protestas generalizadas, violentos
incidentes y la aplicacion de la ley marcial. En 2000, el gobierno se vio obligado a cancelar el contrato
con Aguas del Tunari.

El caso de Cochabamba expone los riesgos de una insuficiente atencion a los componentes del DHAS al
momento de celebrar una concesion, en especial la asequibilidad y el deber de proteccion del usuario
que pesa sobre el Estado frente al proceder de los prestadores y de las propias autoridades. La
rentabilidad garantizada, la politica de recuperacion total de costos, la inclusion en el acuerdo de
ejecucion de un costoso proyecto adicional, y la carga de la deuda en moneda extranjera llevaron a
aumentos de tarifas que hacian incosteable los servicios para grandes segmentos de la poblacion y ese
extremo resulta incompatible con el mandato de no discriminacion propio de ese derecho.

Fuente: Palmi (2010), Salzman (2005), y Jouravlev (2004).

Una cosa es decir que el agua es una necesidad acuciante y que los gobiernos deben
implementar programas para su consecucion y otra muy distinta es postular que cada persona tiene un
DHA. En el primer caso, el rol de la persona es meramente pasivo, receptora de acciones estatales
adoptadas sin su participacion y carente de titulo para exigir —por ejemplo, ante un juez—, el respeto
del derecho. En la otra, se construyen sujetos activos, capaces de demandar y poner en marcha una
accion descentralizada que obligue a las autoridades publicas a cubrir pisos minimos y a fijar planes
de accion encaminados al acceso pleno (Hardberger, 2005). La imposibilidad de contar con agua
potable o saneamiento como resultado de la pobreza, la pertenencia a un grupo racial o social o la
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residencia en un lugar determinado'® constituye una violacion al DHAS, por lo que la discrecionalidad
a cuyo abrigo actuaron muchos prestadores tiene hoy limites imperativos.

Por otra parte, la consagracion del DHAS implica poner al suministro de agua potable y
saneamiento en el centro de la agenda publica y de esa forma superar la opacidad y falta de rendicion
de cuentas con la que muchos servicios estatales han sido administrados (Bohoslavsky, 2011).

En definitiva, y como ha resaltado la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) (Opinién Consultiva 7/86), el sistema mismo de proteccion de los derechos humanos en que se
inscribe el DHAS “esta dirigido a reconocer derechos y libertades a las personas y no a facultar a los
Estados para hacerlo”. Ello reduce sensiblemente el margen de arbitrio en el que se apoyaron muchas
politicas sectoriales que no s6lo desatendieron los reclamos de los usuarios, sino que terminaron por
socavar el mantenimiento y expansion de las redes, perpetuaron esquemas ineficientes de personal y
contrataciones e incluso asimilaron practicas que terminaron por desfinanciar a los servicios.

El impacto del DHA en la configuracion del sector

La emergencia de una burocracia —publica y privada— de los servicios constituyd un paso
necesario en el desarrollo de la humanidad, pero terminé por desplazar a los usuarios del centro del
sistema que los sirve. El DHA nace en gran medida para recuperar —mediante el anclaje del sector en
los regimenes de derechos humanos— y ampliar —mediante el mandato de no discriminacion que les
es inherente— ese lugar. El titular del DHA es el nuevo sujeto configurador de todo un sistema
regulatorio de prestacion y organizacion del servicio que nace como reaccion (Nelson, 2009) a dos
tendencias historicas:

e La primera —plasmada en los afios noventa— que concentraba el abordaje de los
servicios desde su condicion de activo comercial. E1 DHA pretende desarticular las
consecuencias negativas de esa vision, en especial en materia de sacrificio del acceso
universal a manos de una vision sesgada de la eficiencia financiera.

e La segunda —tradicional— que concebia al agua potable como un servicio publico
prestado por el Estado frente al cual el usuario tenia simple rango de “administrado”
(sujeto pasivo de potestades estatales) pero no de titular de un derecho operativo y
exigible en forma directa. El DHA pretende desarticular las consecuencias negativas de
esa concepcion, en especial en materia de calidad del servicio y participacion.

El DHA nace para poner coto a estas dos vertientes, cuyo denominador comun —aun con
diferentes sujetos prestadores— es el caracter marginal del destinatario del servicio en el disefio del
sistema. Su consagracion implica “poner en el centro” al usuario, tanto actual como potencial.

c) La evolucion en el reconocimiento del DHAS

Hasta el afio 2002, el reconocimiento explicito del DHAS era aislado en el marco de los
instrumentos internacionales vinculantes (Bulto, 2011), aiin cuando existian varios dispositivos de ley
suave que hacian referencia a él. Esto cambia con la Observacion General 15, que abriria paso a una
tendencia global que alcanza su punto de inflexion en julio de 2010, con la Resolucion 64/292 de la

1% La Corte Constitucional de Colombia (Sentencia T-418 de 2010) sostiene que las personas que habitan en el sector

rural y cuentan con recursos econdmicos limitados tienen derecho a ser protegidas especialmente, asegurandoles
que no sean “los tltimos de la fila” en acceder al agua potable. Por ello, el Estado debe disefiar participativamente
planes especificos para asegurar el acceso al servicio con regularidad y continuidad en los sectores rurales vy,
mientras aquel se implementa, debe adoptar medidas paliativas que aseguren algin minimo acceso de
supervivencia al agua potable.
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Asamblea General de las Naciones Unidas, que declara al derecho al agua potable y el saneamiento
como un derecho humano esencial''. Los contornos actuales del DHA estan dados por esa corriente.

2. El contenido del DHA

a) El marco conceptual de la Observacion General 15

Uno de los principales desafios que enfrenta la implementacion del PIDESC se vincula con la
necesidad de clarificar el alcance de sus disposiciones. Ese rol es cumplido por las Observaciones
Generales del CESCR, que fijan en términos amplios —fuera de un caso concreto— los lineamientos
fundamentales de cada uno de los derechos que ese tratado consagra (Salman y Mclnerney-Lankford,
2004). El propdsito de las Observaciones Generales es asistir a los Estados para que apliquen por si
mismos el PIDESC, a partir de conocer claramente cuales son las obligaciones que él engendra. Si
bien no revisten caracter obligatorio, ellas expresan la interpretacion que del pacto hace su 6rgano
internacional de aplicacion, lo cual les confiere un peso legal decisivo.

A lo largo de una veintena de Observaciones Generales, el CESCR ha elaborado una vision
sistematizada de la estructura de cada uno de los derechos consagrados en ese pacto que también
resulta aplicable al DHAS. Ese andlisis comienza por la descripcion de las bases normativas y
contenido minimo del derecho, el cual se indaga a través de los componentes de disponibilidad,
calidad y accesibilidad —factor que se desagrega en accesibilidad fisica y econdmica, directiva de no
discriminacion y acceso a la informacion—, para luego delinear los rasgos centrales de las
obligaciones asumidas por los Estados Parte respecto de aquél.

La clasificacion de las obligaciones en esta materia atiende, por una parte, al contenido de la
conducta debida por el Estado. Ello nos permite identificar a las obligaciones de respeto, proteccion y
cumplimiento (aplicacion), la cual se desagrega en los deberes de facilitar, promover y proveer.

De forma paralela, el segundo criterio de clasificacion se refiere al grado de satisfaccion del
derecho que resulta exigible, lo cual lleva a deslindar las obligaciones basicas —que son aquellas de
exigibilidad inmediata y que procuran asegurar un grado minimo de disfrute de derechos
elementales— de las obligaciones progresivas, que se cumplen demostrando la adopcion de medidas
eficaces tendientes al logro gradual del objetivo convencional. Para acreditar el cumplimiento de las
obligaciones progresivas los Estados deben demostrar que han tomado de buena fe las medidas
necesarias y factibles encaminadas a la plena realizacion del derecho en juego. Esto significa que esas
obligaciones son de medios. Por el contrario, las obligaciones basicas son de resultado: el Estado no
puede justificar en ninguna circunstancia su falta de acatamiento y por ende toda situacion que
implique ausencia de disfrute de ese nucleo esencial del derecho configura una violacion al tratado.

b) Componentes del DHA

De acuerdo a la definicion contenida en la Observacion General 15, el DHA es el derecho de
todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible, y asequible para el uso personal y
domeéstico, con lo cual —y sin desconocer el rol fundamental del agua en la produccion de alimentos,
la generacioén de medios de subsistencia y el disfrute de determinadas practicas culturales— el CESCR

11 o . . . . .
La resolucion tiene origen en una mocion presentada por Bolivia y respaldada por 33 paises mas —entre los que se

encontraban Antigua y Barbuda, Cuba, Ecuador, El Salvador, Haiti, Nicaragua, Paraguay, Republica Dominicana,
Santa Lucia, Uruguay y Venezuela— para que se reconociera el agua y el saneamiento como derechos humanos.
Un antecedente inmediato de esta iniciativa fue la campaiia liderada por Bolivia durante el V Foro Mundial del
Agua (Estambul, 2009), donde se logréo que 25 paises firmaran una declaracion alterna a la oficial, en la cual
reconocian al agua y al saneamiento como derechos humanos fundamentales. Durante el IV Foro Mundial del Agua
(México, 2006), inicamente se habia logrado que 4 paises firmaran la declaracion alternativa, lo que evidencia el
ascenso que tuvo el tema a partir de las campanas y las movilizaciones desarrolladas por multiples organismos de la
sociedad civil, organizaciones no gubernamentales y gobiernos.
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entiende que el ambito propio del DHA es el del uso del recurso para el consumo humano directo y no
12 . . . . .

para otros destinos . Aun asi, la Observacion General 15 destaca la importancia de garantizar un

acceso sostenible a los recursos hidricos con fines agricolas cuando de él depende el ejercicio del

derecho a una alimentaciéon adecuada, tal como sucede con los agricultores marginados. En igual

linea, el CESCR ha enfatizado que los Estados deben garantizar un acceso suficiente al agua para los

pueblos indigenas".

Si bien las condiciones requeridas para satisfacer el DHA son variables, los siguientes
factores deben respetarse en todos los casos para asegurar la sustancia del derecho.

Disponibilidad

El suministro de agua para cada persona debe ser suficiente y continuo para uso doméstico y
personal, tal como bebida, aseo personal o preparacion de comida. Actualmente se considera a nivel
internacional que el minimo exigible para hacer frente a las necesidades basicas se encuentra entre 20
(PNUD, 2006) y 50 litros por persona por dia (Howard y Bartram, 2003).

En esa linea, la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia ha considerado que se
vulnera el requisito de disponibilidad cuando la administracion no lleva a cabo las acciones necesarias
para superar la falta de acceso al agua causada por un sismo que destruyo el pozo del cual se abastecia
una poblacion indigena (Sentencia T-143 de 2010) o bien cuando una empresa se niega a conectar una
vivienda al servicio de agua aduciendo que no cuenta con redes de acueducto necesarias para realizar
dicha conexion (Sentencia T-1104 de 2005). De igual manera, las interrupciones graves, prolongadas
y constantes en la prestacion del servicio (Sentencias T-091 de 2010 y T-539 de 1993) y la realizacion
de obras que afectan las fuentes de agua sin asegurar una alternativa (Sentencia T-381 de 2009),
constituyen también supuestos de violacion a este componente del derecho.

Calidad

El agua debe ser segura y por lo tanto libre de microorganismos, sustancias quimicas o riesgo
de radiacion que constituyan una amenaza para la salud. Ademas, el agua para uso doméstico debe ser
de color, olor y sabor aceptables.

La falta de satisfaccion de estos requerimientos constituye un problema recurrente para los
usuarios de muchos sistemas de prestacion en América Latina y el Caribe. Dando cuenta de ello, en
2004, el Juzgado de Primera Instancia Civil y Comercial de Octava Nominacion de la Ciudad de
Cordoba, Argentina (Caso “Marchisio, José Bautista y otros”) orden6 al gobierno de la ciudad que
adoptara las medidas necesarias para garantizar el adecuado funcionamiento de la planta de
tratamiento de liquidos cloacales, que se habia visto saturada en su capacidad como resultado del
crecimiento poblacional, ocasionando con ello el vertido directo de liquidos al rio de la ciudad y la
consiguiente contaminacion de esa fuente de agua. En el intermedio, el juez ordend a las autoridades
que aseguraran a los afectados una provision minima de 200 litros diarios de agua potable, hasta tanto
se realizaran las obras que posibilitaran el pleno acceso al servicio publico de abastecimiento.

También en la Argentina, la Cdmara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo de San
Nicolas (Caso “Conde, Alberto José Luis™) condend en 2008 a una prestadora estatal —creada luego
de reasumir un servicio provincial privatizado— a respetar la normativa nacional de calidad del agua.

2 La Corte Constitucional de Colombia (Sentencia T-381 de 2009) precisa que el agua potable constituye un derecho

fundamental que es parte del nucleo esencial del derecho a la vida en condiciones dignas cuando esta destinada al
consumo humano, pero no cuando se usa en otras actividades, tales como el turismo o la explotacion agropecuaria.
La Corte IDH ha destacado en fallos relacionados con los derechos de las comunidades indigenas sobre sus
territorios ancestrales el rol esencial del acceso al agua para la preservacion de las practicas culturales y la
subsistencia de esos pueblos (Casos “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni” de 2001, “Comunidad indigena
Yakye Axa” de 2005, y “Pueblo Saramaka” de 2007). La misma linea expresa la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (Resolucion 61/295 del 13 de septiembre de 2007).
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La empresa adujo en su defensa que no tenia obligacion de cumplir con esos parametros, pues el plan
de inversiones previsto en el contrato de concesion se encontraba suspendido luego de la ruptura de la
ecuacion econdmico-financiera del contrato en el contexto de la crisis de 2001 y la salida del prestador
privado. Sin embargo, el tribunal desestim6 ese abordaje y la condend a realizar los trabajos
necesarios a fin de adecuar la calidad y potabilidad del agua de uso domiciliario a los pardmetros
establecidos en el Codigo Alimentario'.

En Colombia, se ha considerado a la ausencia de tratamiento para el agua destinada al
consumo humano y a la falta de mantenimiento y limpieza de los tanques de almacenamiento como un
caso de violacion a la obligacion de calidad. Por ello, la Corte Constitucional (Sentencias T-410 de
2003 y T-418 de 2010) ordeno al prestador que —en un término maximo de 30 dias— iniciara los
tramites administrativos y financieros necesarios para garantizar el suministro efectivo del servicio de
acueducto, con los niveles de calidad, regularidad, inmediatez y continuidad que exigen las normas
legales vigentes, en un plazo no superior a 6 meses. En este mismo sentido (Sentencia T-092 de 1995),
se establecid que existia una infraccion a la obligacion de calidad por la presencia de componentes
nocivos en el agua que nutria a un acueducto municipal y similar incumplimiento se detect6 ante la
contaminacion de la naciente de aguas que servian a un acueducto por la construccion de una
porqueriza y varios cultivos. Ello motivo la orden de suspension del funcionamiento de la porqueriza
hasta tanto se ejecutaran las obras tendientes a impedir la llegada de materias fecales a dichas fuentes
y se obtuvieran las licencias sanitarias y ambientales correspondientes (Sentencia T-523 de 1994).

Accesibilidad

Los servicios de agua potable deben ser accesibles a todos sin discriminacién de ninguna
indole. Este recaudo presenta cuatro dimensiones superpuestas.

i) Accesibilidad fisica

Los servicios deben encontrarse al alcance seguro de todos los sectores de la poblacion. Una
cantidad de agua suficiente, segura y aceptable debe ser accesible dentro —o en inmediata cercania—
de cada hogar, institucion educativa y lugar de trabajo. Todos los servicios de suministro deben ser
culturalmente apropiados y sensibles a los requerimientos de género, edad y privacidad. La seguridad
fisica no debe ponerse en riesgo durante el acceso a los mismos.

Se ha considerado que, para cumplir este requisito, el tiempo necesario para buscar los 20
litros de agua —minimo exigible de acuerdo al estandar de disponibilidad— no deberia de exceder los
30 minutos, incluyendo periodos de espera, y que la distancia entre el hogar y la fuente de agua no
deberia superar 1 kilometro —ida y vuelta— para considerar que existe acceso basico (Howard y
Bartram, 2003; GTZ, 2009; COHRE y otros, 2007; JMP, 2012c).

ii) Accesibilidad economica

Los servicios deben ser asequibles para todos. Esto implica que los costos directos e
indirectos y los cargos para asegurar el servicio —incluidos los gastos de conexion y entrega— no
deben impedir que una persona tenga acceso al agua potable ni deben representar una amenaza a su

14 , ., . <y sy .
Para ello le ordend la presentacion de un proyecto con plazos concretos de realizacion, en cuya formulacion debia

darse intervencion al organismo regulador y contemplarse instancias de participacion ciudadana. La sentencia
dispuso mantener durante todo el plazo de adecuacion del servicio, la obligacion del prestador de suministrar en
forma gratuita agua potable en bidones u otro mecanismo a toda persona o entidad con domicilio en la ciudad
afectada que asi lo requiriera formalmente en la oficinas de la empresa, acreditando su condicion de cliente
consumidor del servicio y justificando que la misma estaba destinada a personas menores de 3 afios o mayores de
70 afios, ademas de enfermos internados en los distintos centros sanitarios de la ciudad o enfermos domiciliarios sin
posibilidad material de ambular.
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capacidad para el disfrute de otros derechos, tales como alimentacion, vivienda, salud o educacion"’
(ACNUDH, 2007).

El requisito de asequibilidad no es incompatible con la necesidad de recuperar los costos de la
prestacion ni significa que los servicios deban prestarse de modo gratuito. Antes bien, exigir que el
agua sea accesible para todos implica que las autoridades determinen qué personas se encuentran en
condiciones de pagar y cuales no, arbitrando las soluciones para estas ultimas mediante el suministro
gratuito de una cantidad minima, subsidios 0 mecanismos similares.

La asequibilidad supone limites a la recuperacion de costos para que su logro no se convierta
en un obstaculo al acceso de los sectores mas vulnerables, pero estd lejos de significar un beneficio
indiscriminado de gratuidad para todos los sectores sociales, solucion que conspiraria gravemente
contra la igualdad y sustentabilidad del sistema'®. Una cosa es decir que los servicios deben ser
gratuitos sin mas y otra muy diferente es postular que nadie deberia estar privado del acceso al agua
por no poder pagarla. En este lltimo caso adquieren relevancia pautas de equidad que marcan un
distingo fundamental con la gratuidad, pues aquellos usuarios con capacidad de pago deberan hacerlo
a fin de garantizar la sostenibilidad de la prestacion.

Con esas puntualizaciones, la accesibilidad econémica plantea un limite sustancial a la
facultad de desconexion por falta de pago. Si bien esa alternativa no se encuentra prohibida a priori, si
presenta condicionantes relevantes en cuanto a sus alcances concretos: la interrupcion del servicio por
falta de pago no puede llegar al punto de negar a una persona el acceso a una cantidad minima de agua
potable, si esa persona demuestra que no estd en condiciones de pagar por esos servicios basicos. Es
posible —en consecuencia— reducir la cantidad de agua potable a la que debe tener acceso la persona,
pero esa medida no debe impedir el acceso a niveles esenciales del servicio (REAyS, 2010a) y por lo
tanto solo resulta admisible la interrupcion total del servicio cuando exista una fuente alternativa para
obtener la cantidad minima'’ (ACNUDH, 2007). A fin de asegurar que ese limite se respete, una serie
de requerimientos procedimentales son exigibles previo a la desconexion: i) suministro oportuno y
cabal de informacion sobre las medidas propuestas; ii) notificacion de la medida con antelacion
razonable; iii) derecho del afectado a ser oido; y, iv) remedios para cuestionar judicial o
administrativamente la decision.

El CESCR tipifica a la interrupcion o desconexion arbitraria o injustificada de los servicios o
instalaciones de agua potable y a los aumentos desproporcionados o discriminatorios de las tarifas
como violaciones al deber de respeto del DHAS, lo cual ocurriria de no contemplarse esas
limitaciones formales y sustanciales.

Pese a la claridad de esas directivas internacionales, la proteccion contra desconexiones
violatorias de la asequibilidad sigue siendo un desafio en muchos paises. Sudafrica es un ejemplo de
los problemas que se presentan en relacion a esa tematica (véase el recuadro 4). La experiencia de este
pais muestra como la necesidad de una tutela efectiva del DHAS pone en cuestion los moldes que

En algunos estudios se considera que los costos de los servicios de agua potable y saneamiento no deberian exceder
el 5% de los ingresos del hogar (GTZ, 2009). Sin embargo, otros estiman este umbral entre el 1% (Verges, 2010a)
y el 3% del presupuesto familiar (PNUD, 2006; Hutton, 2012).

En este sentido, la Corte Constitucional de Colombia (Sentencias T-546 de 2009 y T-150 de 2003) ha reafirmado
que el DHAS no ampara la gratuidad indiscriminada de los servicios publicos y que cuando un usuario no paga por
el servicio recibido, esta obrando como si los demas usuarios tuvieran que correr con su carga individual y financiar
transitoria o permanentemente su deuda. Ello atenta claramente contra el principio de solidaridad que, entre otros,
exige que cada usuario asuma las cargas razonables que le son propias y dificulta que las empresas presten los
servicios con criterios de eficiencia.

La Observacion General 15 establece que “Todos los pagos por servicios de suministro de agua deberan basarse en
el principio de la equidad, a fin de asegurar que esos servicios, sean publicos o privados, estén al alcance de todos,
incluidos los grupos socialmente desfavorecidos”. Esa asercion ha sido interpretada como impedimento para la
desconexion por falta de pago.
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RECUADRO 4
SUDAFRICA: JURISPRUDENCIA EN LA PROTECCION CONTRA DESCONEXIONES

En 2001, se resolvi6 el caso “Bon Vista Mansions”, originado en el reclamo iniciado por un grupo de
vecinos de un barrio de departamentos ante la decision del prestador estatal de interrumpir el suministro
por falta de pago. Los peticionantes solicitaron el restablecimiento del servicio invocando en su favor la
norma constitucional que consagra el derecho al agua. El tribunal hizo lugar al pedido y ordend la
reconexion, al entender que los procedimientos seguidos para interrumpir el suministro no habian sido
justos y equitativos, pues no habia existido una intimacion previa ni se habia dado la oportunidad de
defensa de los afectados. Este ultimo aspecto fue especialmente subrayado, en la medida en que la
legislacion sudafricana veda la desconexion por falta de pago si la persona prueba que no se encuentra
en condiciones de afrontar el costo del servicio.

En 2002, otro caso —”Manquele”— puso de resalto los retos que el ejercicio del DHAS presenta a
escala nacional. La demandante era una mujer desempleada madre de siete hijos, cuyo suministro de
agua habia sido interrumpido por falta de pago. Ella demandé al prestador estatal por entender que la
desconexidn infringia la ley sectorial que consagra explicitamente el derecho a disponer de una cantidad
minima (que la ley no determina) de agua suficiente para la subsistencia e higiene de cada hogar. Ante la
falta de cuantificacion legal de ese minimo, y en aras de cumplir con ese mandato, el prestador habia
fijado una provision gratuita para consumo doméstico de 6 mil litros por mes, el cual habia sido
superado, sin saberlo, por la demandante. La corte rechazé el reclamo por entender que no existia una
determinacion legal sobre la cantidad de agua gratuita que debia proveerse y que ese aspecto debia ser
establecido por la legislacion y no por los jueces.

En esa senda, uno de los pronunciamientos mas polémicos se halla en el caso “Mazibuko” de 2009, en el
que la Corte Constitucional rechazo el abordaje del acceso al agua potable desde la perspectiva de los
pisos minimos de cobertura del PIDESC y se centr6 exclusivamente en el analisis del caso a la luz del
ordenamiento constitucional. En este caso cinco residentes de una de las zonas urbanas mas pobres de
Johannesburgo demandaron al prestador municipal y al gobierno nacional. El motivo fue la
implementacion de un plan tendiente a reducir las pérdidas de agua y mejorar la tasa de cobro a través
del abandono de la tarifa plana y la instalacion de medidores prepagos que abastecerian a cada hogar con
25 litros por persona por dia, limite por sobre el cual el servicio debia ser abonado por adelantado. Los
reclamantes impugnaron la medida por violatoria del derecho al agua consagrado a nivel constitucional y
por la ilegalidad y caracter discriminatorio de los medidores prepagos. En 2007, el tribunal de primera
instancia consider6é que el minimo de 25 litros por persona por dia era inconstitucional, debiendo ser
elevado a 50, y que los medidores prepagos carecian de respaldo juridico y habian sido implementados
de un modo ilegal. El prestador apel6 y en 2009 la Corte de Apelaciones concluyo que el minimo —de
acuerdo a informes de expertos— era de 42 litros. Agregd que —aun cuando los medidores prepagos
eran ilegales, por carecer de sustento normativo y lesionar el debido proceso— debia otorgarse al
municipio un plazo de 2 afios para adecuar sus politicas a las exigencias constitucionales.

Los demandantes cuestionaron la decision del tribunal de apelaciones ante la Corte Constitucional,
intentando restablecer el criterio de primera instancia (de 50 litros y una ejecucion inmediata de la
sentencia). La Corte Constitucional se apart6 de lo decidido por los dos tribunales inferiores y concluyo
que la politica de provision sin costo de 25 litros resultaba razonable. Ademas, estim6 que la utilizacion
de medidores prepagos resultaba legal, acorde al debido proceso y no discriminatoria, en la medida en
que habian sido instalados persiguiendo una finalidad legitima (reducir el derroche de agua) y eran
adecuados para el logro de ese objetivo. La corte se apartd de los tribunales inferiores que habian
cuantificado la cantidad minima de agua con base al estandar del nucleo esencial de los derechos del
PIDESC y asever6 que solo correspondia a los jueces controlar la razonabilidad de la politica publica
encaminada al logro progresivo del derecho, pero no fijar el contenido de los DESC. Esto tltimo era
incumbencia de los poderes legislativo y ejecutivo, que se encuentran mejor situados para investigar las
condiciones sociales a la luz de las disponibilidades presupuestarias.

Fuente: Elaboracion propia.
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han encorsetado tradicionalmente la accion de jueces y administradores, quienes se ven compelidos
ahora a comportamientos mas activos, bajo el riesgo de dar lugar a la responsabilidad internacional
por incumplimiento de un derecho humano.

Como contrapartida, la jurisprudencia latinoamericana muestra un importante nivel de
activismo en esta materia. La Corte Constitucional colombiana (Sentencias T-614 y T-717 de 2010 y
T-740 de 2011) ha elaborado una construccion solida sobre la posibilidad de corte del servicio a la luz
del DHAS, que se asienta en las siguientes directivas:

El pago de las tarifas legalmente establecidas es una condicién indispensable para
garantizar la prestacion eficiente, continua e ininterrumpida de los servicios a los demas
usuarios. Debe existir un medio para desincentivar la falta de pago, que puede ser el corte
del servicio.

Sin embargo, existen unos limites especificos que el prestador debe respetar al momento
de suspender el suministro de algin servicio: primero, seguir ciertos parametros
procedimentales que garanticen el debido proceso de los usuarios; y segundo, abstenerse
de suspender cuando se trata de establecimientos protegidos, como los centros
penitenciarios, las instituciones educativas o los hospitales, o bien cuando las personas
perjudicadas son sujetos de especial proteccion constitucional.

Se entiende, de esa forma, que el corte del servicio a esos sujetos de especial proteccion
constitucional constituye una decision desproporcionada, en la medida en que, aun
persiguiendo un fin constitucionalmente legitimo —como es la garantia de la prestacion
eficiente, continfia y sin interrupciones a todos los usuarios— y siendo un instrumento
idéneo para alcanzar el objetivo perseguido, los beneficios obtenidos con su aplicacion
son menores que los sacrificios a que son expuestos los titulares del DHAS'®.

En funcién de ello, ante el incumplimiento en el pago de mas de dos periodos
consecutivos de facturacion, el prestador debe informar la situacion crediticia del usuario
y el procedimiento a seguir para que éste pueda ponerse al dia en sus obligaciones,
concediendo —de ser necesario— plazos amplios y cuotas flexibles para el pago si su
capacidad economica asi lo exige. Si, una vez realizados, los mencionados acuerdos son
incumplidos pero el usuario manifiesta y prueba que no cuenta con la capacidad
economica para hacerse cargo del pago de dicho servicio basico, la empresa prestadora
debe instalar —a su cuenta— un restrictor en el flujo del agua que garantice por lo menos
50 litros de agua por persona al dia o proveer una fuente publica del agua que asegure el
suministro de igual cantidad. Ese criterio ha sido considerado como la consagracion
jurisprudencial del derecho al minimo vital de agua potable.

La ausencia de alguna de las conductas referidas anteriormente atenta contra el DHAS,
pero que siempre quedara al prestador iniciar las acciones judiciales pertinentes para el
cobro de su acreencia.

18

El principio de proporcionalidad es crecientemente utilizado por los tribunales de América Latina para controlar la

razonabilidad de los actos estatales. Su relevancia practica consiste en dotar de un alcance mas intenso al control de
razonabilidad, en tanto la prueba de proporcionalidad determina que al momento de constatar la legitimidad de una
medida de reglamentacion de un derecho, el intérprete deba verificar la presencia de los siguientes elementos:
i) finalidad legitima de la restriccion; ii) adecuacion entre esa finalidad y los medios utilizados; iii) necesidad del
medio elegido para conseguir la finalidad perseguida; y, iv) proporcionalidad estricta entre el beneficio obtenido y
el sacrificio impuesto. De ese modo, el control sobre las medidas de reglamentacion del DHAS demandara verificar
que se persigue una finalidad legitima con la regulacion, que los medios utilizados para ello son idoneos y
necesarios, por no existir otros menos lesivos, y que la medida presenta un equilibrio entre el costo impuesto al
derecho y el beneficio que ese sacrificio reporta a otro derecho.
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Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica (Sentencia 9629 de 2002) considera
que la suspension del servicio de agua potable es una violacion prima facie del DHAS, por lo que la
validez de la interrupcion del suministro por incumplimiento en el pago esta sujeta a dos requisitos:
“informar previamente al usuario sobre la deuda que tiene en mora con la instituciéon” e “instalar una
fuente de agua publica en las cercanias del inmueble al que se le corto el servicio”. De esa forma, en
ese pais no se exige —como en Colombia— el mantenimiento del minimo vital en el hogar, sino que
alcanza con asegurar una fuente publica que sustituya —al menos minimamente— el servicio
suspendido (Sentencia 11045 de 2001).

A nivel legislativo, en Nicaragua, la Ley de Aguas establece que la prestacion del servicio a
los consumidores en estado evidente de pobreza extrema no podra ser interrumpida, salvo fuerza
mayor, debiendo en todo caso proporciondrseles alternativas de abastecimiento temporal, sean en
puntos fijos o ambulatorios. Tampoco podran interrumpirse estos servicios a hospitales, centros de
salud, escuelas, orfelinatos, asilos para ancianos, centros penitenciarios, estaciones de bomberos y
mercados populares.

iii) No discriminacion

Los servicios de abastecimiento deben ser accesibles para todos, incluidos los sectores mas
vulnerables o marginados de la poblacion, sin discriminacion basada en factores prohibidos como
raza, sexo, edad, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdémica, discapacidad fisica o mental, estado de salud, orientacion sexual, estado civil, o cualquier
otra condicion politica, social o de otro tipo que tenga por efecto anular o menoscabar el igual disfrute
del derecho al agua. Una asignacion adecuada de los recursos resulta esencial para cumplir con este
recaudo, evitando —por ejemplo— la realizacion de inversiones que favorezcan un suministro costoso
de agua potable a una pequefia y privilegiada fraccion de la poblacion y desatiendan a grupos
mayoritarios en situacion de desamparo.

iv) Accesibilidad a la informacion

La accesibilidad incluye el derecho a buscar, recibir y difundir informacion concerniente a los
servicios de agua potable y saneamiento (véase las paginas 41 y 49).

c) Deberes internacionales en materia del DHA

El aseguramiento de la sustancia del DHA en las condiciones anteriormente expuestas genera
en cabeza del Estado tres tipos de obligaciones que demandan de ¢l diferentes cursos de accion:
respeto, proteccion y cumplimiento.

Obligacion de respeto

La obligacion de respeto exige que los Estados se abstengan de interferir directa o
indirectamente con el disfrute del DHA. Eso incluye, entre otros, el deber de no incurrir en cualquier
practica o actividad que obstaculice o limite el acceso igualitario al agua adecuada, de no interferir
arbitrariamente en los mecanismos consuetudinarios o tradicionales para el suministro de agua y de no
disminuir o contaminar las fuentes de agua.

Obligacién de proteccion

Esta obligacion requiere que el Estado prevenga la interferencia de terceros en el disfrute del
DHA. El concepto de terceros incluye a individuos, grupos, corporaciones y otras entidades, asi como
a los agentes que actian bajo la autoridad publica. Proteger implica, asi, disefiar y poner en practica
medidas regulatorias tendientes a evitar que esos terceros denieguen el acceso igualitario al agua
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. o f1s 19 . y
potable y contaminen o exploten en forma no equitativa los recursos hidricos °, con inclusiéon de las
fuentes naturales, los pozos y otros sistemas de distribucion de agua.

Puntualmente, cuando los servicios de agua potable son operados o controlados por terceros,
los Estados deben evitar que éstos comprometan el acceso igualitario a suficiente agua de calidad.
Para prevenir esos abusos debe establecerse un sistema regulatorio efectivo de conformidad con el
PIDESC, que incluya monitoreo independiente, participacion de los usuarios, e imposicion de
penalidades por incumplimiento®’.

La regulacion de los servicios de agua potable y saneamiento constituye uno de los objetivos
trascendentes para alcanzar los objetivos de equidad e inclusion social y es un componente sustantivo
e insoslayable de la transformacion del sector. El DHAS ofrece un marco juridico internacional para
fortalecer esa funcion regulatoria, en la medida en que la inscribe dentro del cumplimiento del deber
de proteccion del derecho que incumbe al Estado. El hecho de poder amparar las medidas regulatorias
en el cumplimiento de un mandato internacional brinda una cobertura decisiva al Estado frente a
reclamos de inversores o prestadores privados que eventualmente puedan considerarse afectados en
sus derechos como resultado de aquellas (Bohoslavsky y Justo, 2011).

Obligacion de cumplimiento

Esta obligaciéon puede ser desagregada en las obligaciones de facilitar, promover y
proporcionar. La obligacion de facilitar supone que el Estado adopte medidas positivas tendientes a
asistir a los individuos y grupos en el disfrute del derecho. Promover implica que el Estado debe llevar
adelante medidas educativas y de concientizacion sobre los modos de satisfaccion del derecho. Por
ultimo, el Estado tiene la obligacion de proporcionar el derecho cuando los individuos o grupos se
encuentran imposibilitados, por razones ajenas a su control, de realizarlo por si mismos con los
medios a su disposicion. En este campo, “cumplir” implica, al menos: i) facilitar, por medio de
medidas positivas para la asistencia de individuos y comunidades, el goce del derecho al agua;
ii) promover, por medio de una educacion apropiada sobre el uso higiénico del agua, proteccion de
las fuentes y métodos para su ahorro; y, iii) proveer el agua a aquellas personas o grupos impedidos,
por razones ajenas a su control, de realizar el derecho por medios a su alcance.

La observancia de esta obligacion exige del Estado el reconocimiento del DHA en el
ordenamiento interno y la adopcion de una estrategia y un plan de accién en materia de recursos
hidricos, velando por que el agua sea asequible para todos. Para el logro de este ultimo requisito, los
Estados deben adoptar las medidas necesarias bajo el principio de equidad para que los servicios estén
al alcance de todos. Entre ellas, el CESCR menciona la utilizacion de tecnologias apropiadas y
presencia de politicas adecuadas en materia de tarifas (véase el recuadro 5).

d) Niveles de exigibilidad del DHA

Desde la perspectiva del grado de exigibilidad del derecho en relacion a pautas temporales se
distingue entre obligaciones basicas y progresivas. Ambos tipos de obligaciones resultan exigibles en
forma inmediata, pero en el primer caso deben asegurarse logros minimos, mientras que en el segundo
el PIDESC se cumple adoptando las medidas tendientes al logro progresivo de la plenitud del DHA.

La Corte Constitucional de Colombia (Sentencia T-379 de 1995) ordeno al prestador que dictara la reglamentacion
necesaria para regular el aprovechamiento de aguas, de modo de revertir la disminucion del nivel del “ojo de agua”
que proveia a una poblacion como resultado del uso inadecuado por parte de uno de los propietarios riberefios.
También inst6 (Sentencia T-413 de 1995) a regular el uso del recurso y a priorizar el consumo doméstico, en un
supuesto donde su utilizacion con destino a una explotacion piscicola y otros fines productivos habia causado la
falta de agua en los hogares del area.

Un borrador de la Observacion General 15 preveia directamente que los Estados se abstuvieran de privatizar los
servicios de agua potable hasta tanto contaran con un sistema regulatorio acorde con el PIDESC.
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RECUADRO 5
ACCESIBILIDAD ECONOMICA Y SUBSIDIOS

Los paises de América Latina y el Caribe afrontan retos importantes para asegurar la accesibilidad
econdmica del servicio. Desde la perspectiva de las disparidades, se advierte que en nuestra region el
décimo decil de la poblacion (la mas rica) dificilmente gasta el 0,5% y todavia menos del 0,1% de su
ingreso en servicios de agua potable de primera calidad, mientras el primer decil (la poblacion mas
pobre) consume un promedio del 5% de sus ingresos —que supera en algunos casos al 10%— por tener
acceso al agua de muy baja calidad. Casi un 30% de la gente vive por debajo de la linea de pobreza (lo
que incluye casi un 12% en condiciones de pobreza extrema o indigencia), por lo que debe ser atendida
hasta que las condiciones socioecondmicas se reviertan. Consecuentemente, muchos paises se ven en la
necesidad de estructurar, financiar e implementar sistemas de subsidio dirigidos a los mas pobres y que
tengan por objetivo una provision sustentable de los servicios. Las experiencias recogidas muestran que
un modelo eficiente de subsidios debe tomar en cuenta, entre otros, los siguientes aspectos:

e Focalizaciéon: Las ayudas deben orientarse solo a los sectores mas necesitados de la sociedad, de
modo de evitar las distorsiones que conlleva reconocerlos de modo indiscriminado (error por
inclusion) o insuficiente (error por exclusion). Para su otorgamiento deben verificarse condiciones
objetivas cuya permanencia en el tiempo sea objeto de monitoreo. Por ejemplo, Chile presenta un
modelo exitoso de subsidios para familias por debajo de la linea de pobreza que se encuentra sujeto
a acreditacion de la situacion socioecondémica y supone una reduccion del precio de los primeros 15
metros cubicos de consumo por mes.

e Eficiencia: Los subsidios deben alentar la conservacioén del agua a través de mayores tarifas para los
usuarios que superan el consumo minimo. Sin embargo, esta diferenciacion debe darse con sumo
cuidado y contemplar, por ejemplo, que con frecuencia los hogares pobres albergan a muchas mas
personas que los de mayores ingresos. Si no se considera este factor se termina imponiendo una
carga desproporcionada a los sectores con menores ingresos y beneficiando a los hogares mas
pudientes. De igual forma, es comun que los intermediarios informales que abastecen a los hogares
no conectados compren el agua en grandes cantidades, por lo que un incremento de la tarifa por
sobre los minimos sera trasladado a sus clientes cautivos.

e Prioridad de la conexion a la red: Los subsidios deben atender prioritariamente a la poblacion
urbano-marginal y rural que no estd conectada a la red. Cuantos menos hogares pobres integren el
sistema de redes menor progresividad presentara el subsidio. Por ello, la asistencia debe centrarse
inicialmente en la posibilidad de lograr la conexién, aspecto que demanda en ocasiones una
inversion prohibitiva para hogares pobres que carecen de acceso a crédito. Si no se prioriza la
conexion, el subsidio al consumo sdlo alcanzard a los sectores medios y altos, que son quienes
tienen la capacidad de sufragar ese costo. En igual medida, la falta de conexion y la necesidad de
recurrir a proveedores informales aumenta criticamente el valor del agua como resultado de la
intermediacion, cosa que no sucede a quienes reciben el agua directamente del proveedor formal.

e Tenencia de la vivienda: Condicionar el acceso al servicio o los subsidios a la existencia de un
titulo legal en la tenencia también constituye un impedimento para millones de personas que viven
en sitios no autorizados. A medida que el proceso de urbanizacion atrae mas gente del campo a
asentamientos informales en las ciudades, esta barrera a la expansion de los servicios aumenta.

Fuente: Soares y otros (2002), Varis (2007), PNUD (2006), Ferro y Lentini (2012), y ADERASA (2006).

Obligaciones basicas
i) No discriminacion
El deber de garantizar —y no simplemente procurar— que el ejercicio de los derechos

protegidos se desarrolle sin discriminacion es una obligacion que produce efectos inmediatos y
conlleva la supresion también inmediata de toda practica estatal contraria a la igualdad.
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ii) Pisos minimos esenciales de derechos

Independientemente del deber de adoptar medidas, segin la Observacion General 3,
“corresponde a cada Estado Parte una obligacion minima de asegurar la satisfaccion de por lo menos
niveles esenciales de cada uno de los derechos”, extremo en el cual se dirime en gran parte la razon de
ser de esta convencion internacional. En ese punto, ha de tenerse en cuenta que “para que cada Estado
Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a una falta de recursos
disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos los recursos que estan a
su disposicion con el fin de satisfacer, con caracter prioritario, esas obligaciones minimas”. De modo
que no alcanza para el Estado con alegar que ha tomado medidas tendientes a ello sino que debe
exponer resultados. Si invoca la imposibilidad material de hacerlo por falta de recursos le cabe
acreditar que ha priorizado esa obligacion al aplicar los que posee (Young, 2008).

Como ha explicado la Corte Constitucional de Colombia (Sentencia C-251 de 1997), “existe
un contenido esencial de los derechos econdémicos y sociales, el cual se materializa en los derechos
minimos de subsistencia para todos, sea cual fuere el nivel de desarrollo econémico. Por ende, se
considera que existe una violacion a las obligaciones internacionales si los Estados no aseguran ese
minimo vital, salvo que existan poderosas razones que justifiquen la situacion”.

Dentro de esos niveles esenciales, en materia de agua se destacan (McGraw, 2011):

e Acceso a una cantidad minima de agua para uso doméstico. E1 CESCR se refiere en la
Observacion General 15 a un estudio de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) que
fija ese minimo en 50 litros por habitante por dia, mientras que en PNUD (2006) se habla
de 20 litros.

e No discriminacion en el acceso a los servicios.

e Garantizar el acceso fisico a instalaciones o servicios que proporcionen un suministro
suficiente y regular de agua salubre; que tengan un nimero suficiente de salidas de agua
para evitar unos tiempos de espera prohibitivos y que se encuentren a una distancia
razonable del hogar.

e Seguridad personal en el acceso al agua.

e Distribucion equitativa de las instalaciones, evitando priorizar a los sectores de mayor
poder adquisitivo y desatender a los pobres.

e Adopcion de un plan de accion nacional destinado a toda la poblacion, en base a un
proceso transparente y participativo, que incluya métodos tales como indicadores y
puntos de referencia que permitan su monitoreo y tome especialmente en cuenta a los
sectores menos aventajados.

e Monitoreo del alcance de la realizacion o no del derecho al agua.
e Adopcion de programas de agua a bajo costo para grupos vulnerables.

e Adopcion de medidas para prevenir, tratar y controlar enfermedades asociadas al agua, en
particular velando por el acceso a servicios de saneamiento adecuados.

El Estado no puede justificar el incumplimiento de estas obligaciones bdasicas, que son
inderogables, segun la Observacion General 15, y por ende una medida nacional que las contravenga
supone una infraccion al PIDESC. Sin embargo, el CESCR enfatiza que incumbe especialmente a los
Estados, asi como a otros agentes que estén en situacién de ayudar, el prestar asistencia y cooperacion
internacionales, en especial econémica y técnica, para permitir a los paises en vias de desarrollo
cumplir sus obligaciones basicas y progresivas.
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Las obligaciones basicas cumplen un rol gravitante para la eficacia de los programas que se
emprendan a nivel nacional en el campo del DHAS, en la medida en que permiten reducir la brecha
entre las declaraciones y los resultados tangibles. A través de la exigibilidad inmediata de acceso al
nicleo esencial del derecho se fomenta una accién descentralizada a nivel global que motoriza
importantes avances.

Por ejemplo, en la Argentina, la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y
Tributario de la Ciudad de Buenos Aires (Caso “Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia” de
2007) ha ordenado al gobierno comunal que garantice por medio de camiones cisterna el suministro de
agua potable a pobladores de un barrio marginal que carecian de abastecimiento, hasta tanto se
encontrara en condiciones de ofrecer otra alternativa que asegurara la normal prestacion del servicio
de agua potable’’. Esa provision fue considerada en el caso como el piso minimo del DHAS,
aclarando la sentencia que no implicaba un mejoramiento en la prestacion del servicio respecto de los
habitantes afectados y que, por ende, no debia ser encuadrada como un avance en términos de
progresividad. Concluy6d que, si bien es cierto que el acceso al agua potable requiere de una politica
estatal que establezca y construya sistemas de suministro, no por ello, mientras tales politicas son
definidas y las obras implementadas, el servicio puede ser relegado u obviado.

Obligaciones progresivas y no regresividad

En forma paralela al deber de exponer logros basicos —como son la ausencia de
discriminacion y la cobertura de niveles esenciales del DHAS— el PIDESC obliga en forma
inmediata a adoptar medidas que deben funcionar como un camino adecuado para alcanzar
paulatinamente la plena efectividad de los derechos reconocidos en el pacto. Para lograrlo, el Estado
debe destinar el maximo de sus recursos disponibles.

El deslinde entre las obligaciones basicas y progresivas reside, de esa forma, en la nocion de
plenitud del goce de los derechos, comprometiendo al Estado a seguir en simultdneo dos cursos de
accion diferentes: 1) logro —inmediato— de un nivel esencial de acceso a los derechos para todos; y,
ii) adopcion —de nuevo, inmediata— de medidas que permitan llegar gradualmente a la plenitud de
ese acceso. Ambos cursos de accidon son exigibles sin dilaciones, pero en el primer supuesto la
obligacion se cumple garantizando esa cobertura bésica, aun cuando no sea plena en cuanto a su
calidad, mientras que en el segundo se satisface poniendo en marcha medidas tendientes a la plenitud
en el ejercicio de los derechos, pese a que no ofrezcan resultados inmediatos. En la 16gica de esta
convencién, el goce minimo de los derechos protegidos es un logro actual y el pleno uno futuro
derivado de politicas actuales.

Al respecto, segun el CESCR, el concepto de progresiva efectividad constituye un
reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los derechos econdémicos, sociales y
culturales (DESC) en general no podra lograrse en un breve periodo de tiempo. Sin embargo, el hecho
de que la efectividad a lo largo del tiempo, o en otras palabras progresivamente, se prevea en relacion
con el PIDESC no ha de interpretarse equivocadamente como privando a la obligacion de todo
contenido significativo. Por una parte, se requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje
las realidades del mundo real y las dificultades que implica para cada pais asegurar la plena
efectividad de los DESC. Por la otra, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo general del pacto,
que es establecer claras obligaciones para los Estados signatarios con respecto a la plena realidad de
los derechos de que se trata e imponer asi una obligacion de proceder lo mas expedita y eficazmente
posible con miras a lograr ese objetivo™.

La Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Neuquén aplicod el mismo criterio en el caso “Benitez Miriam y

otros” de 2012.
La existencia de un contenido basico en los DESC es una consecuencia logica del uso de la terminologia de los
derechos. No habria justificacién para elevar un “reclamo” a la condicién de “derecho” (con todas las
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Ademas, todas las medidas que configuren un supuesto de regresividad —en el sentido en que
impliquen empeorar o reducir el nivel de proteccion del derecho en comparacion con el existente al
momento de su dictado— requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse
plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el tratado y en el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga (Observacion General 3).

B. Los desafios conceptuales del saneamiento
como derecho humano

1. Saneamiento y dignidad humana

En la Observacion General 15, el CESCR incluy6 al saneamiento como uno de los usos inherentes al
agua y destaco que el acceso al mismo no solo es fundamental para la dignidad humana, sino también
para proteger la calidad de los recursos hidricos.

Pese a esas afirmaciones, y ain a su reconocimiento explicito como un derecho humano por
parte de las Naciones Unidas, el saneamiento ha recibido menos atencion que el DHA en sentido
estricto y, consecuentemente presenta un inferior desarrollo conceptual desde el punto de vista
normativo, especialmente en lo atinente a las obligaciones de derechos humanos que trae aparejadas.

En los ultimos afios esa indiferencia hacia el saneamiento desde el campo de los derechos
humanos ha comenzado a revertirse, lo cual obedece a diferentes circunstancias. Por lo pronto, existen
razones vinculadas con la dignidad humana que ponen de manifiesto la necesidad de conferir a ese
servicio un lugar mas significativo al que se le asigna cuando so6lo se le reconoce un papel accesorio
del DHA. De igual forma, la actividad de saneamiento constituye un requisito fundamental para la
sustentabilidad del DHA, en tanto propende a limitar la contaminacion del recurso. Por tultimo, este
servicio posee un impacto superlativo en el disfrute de la mayoria de los DESC y constituye
practicamente una conditio sine quanon de cualquier estrategia nacional que quiera hacer frente
seriamente a las obligaciones del PIDESC.

En funcion de esas referencias, se advierte una creciente tendencia a reconocer al saneamiento
un lugar propio en el concierto de los derechos humanos y resulta, por ello, crucial delimitar con
claridad su contenido especifico, el alcance de las obligaciones internacionales que involucra, y sus
niveles esenciales y progresivos de exigibilidad. En definitiva, debe aplicarse al saneamiento el bagaje
juridico de los DESC.

En el logro de ese cometido se destaca la labor de la Relatora Especial sobre el Derecho
Humano al Agua y al Saneamiento™ (REAyS), quien a lo largo de diferentes informes ha desplegado

connotaciones que este concepto tiene) si su contenido normativo pudiera ser tan indeterminado que permitiera la
posibilidad de que sus titulares no puedan exigir nada en concreto. Cada derecho debe dar lugar a un derecho
minimo absoluto, en ausencia del cual debe considerarse que un Estado viola sus obligaciones (Alston, 1987).

En septiembre de 2008 el Consejo de Derechos Humanos nombré —en funcién del estudio sobre DHAS
presentado por la Alta Comisionada para los Derechos Humanos (A/HRC/6/3)— a un Experto Independiente sobre
la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el acceso al agua potable y el saneamiento.
El nombramiento por un periodo de 3 afios recayd en Catarina de Albuquerque, a quien se le encomendd la
elaboracion de un compendio de practicas idoneas relacionadas con el acceso al agua y al saneamiento, la
realizacion de un estudio para establecer con mas precision el contenido de las obligaciones de derechos humanos
relacionadas con el acceso a estos servicios y la formulacién de recomendaciones que pudieran contribuir a la
realizacion de los ODM. En marzo de 2011, el Consejo de Derechos Humanos renovoé el mandato por 3 afios mas y
cambid su denominacion por la de REAyS. En ese marco, los cometidos fueron ampliados a tareas de promocion
de la plena realizacion del DHAS, especialmente respecto de grupos vulnerables y marginados, determinacion de
los retos y obstaculos que se oponen a su plena efectividad y elaboracion de nuevas recomendaciones para la
consecucion de los ODM y su etapa post 2015 (Movilla Pateiro, 2012).
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un analisis del DHS a la luz de los estandares del PIDESC. Siguiendo esa linea, y teniendo en miras
que el DHS comparte en general la mayoria de los conceptos desarrollados en la Observacion General
15 respecto del DHA, abordaremos a continuacion las principales particularidades que el régimen
juridico de este derecho presenta.

2. Estructura del DHS: rasgos propios

a) Componentes del DHS

En el marco de los derechos humanos, se entiende por saneamiento a aquel sistema para la
recogida, el transporte, tratamiento’* y eliminacion o reutilizacién de excrementos humanos y la
correspondiente promocion de la higiene (REAyS, 2009). Esa definicion ha sido adoptada como
propia por el CESCR (2010) y el PNUD (2006). Se han identificado como componentes sustanciales
de este derecho a los siguientes (véase ademas Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, 2005).

Disponibilidad

Debe haber un numero suficiente de instalaciones de saneamiento en el interior o en las
inmediaciones de cada hogar, institucion educativa o de salud, asi como en lugares de trabajo y de
acceso publico, de modo de evitar tiempos de espera excesivos para su utilizacion (REAyS, 2009).

En este sentido, el caso de la llamada “Villa 31 bis”, un barrio marginal de la ciudad de
Buenos Aires habitado por mas de 6 mil personas, pone de resalto la gravitacion del componente de
disponibilidad a la luz de la situacién de riesgo sanitario que se repite en muchas de las grandes
ciudades de la region por falta de acceso a los servicios (véase el recuadro 6).

Calidad

Fundamentalmente —y teniendo en miras el devastador efecto humanitario que producen las
enfermedades relacionadas con la falta de acceso al saneamiento—, el primer requerimiento de
calidad es que los servicios sean seguros desde el punto de vista de la higiene (Langford, 2009). Ello
significa evitar el contacto del usuario con excrementos y brindarle acceso al agua no contaminada
para limpieza de manos, ano y genitales, incluyendo especialmente higiene menstrual. Otros aspectos
de la seguridad son también gravitantes, tales como la ausencia de riesgo técnico en las instalaciones y
la posibilidad de acceder a ellas en horario nocturno (REAyS, 2009). Su descarga y mantenimiento
resultan, asimismo, criticos para asegurar niveles minimos de calidad, debiendo utilizarse para ello
soluciones mecanizadas y erradicarse el vaciado manual de las letrinas de pozo.

En este punto, es importante destacar la dimension colectiva del DHS: cada persona tiene
derecho no sélo a instalaciones sanitarias para uso personal, sino también a verse protegida de los
excrementos y aguas residuales producidas por el prdjimo. En consecuencia, sélo es posible ejercer
plenamente el DHS cuando las personas que residen en las inmediaciones también utilizan
instalaciones sanitarias adecuadas (Langford, 2009).

" La inclusién del tratamiento de aguas residuales dentro del DHS no esta exenta de reparos, en la medida en que

constituye, con la salvedad de ciertos paises desarrollados, una actividad muy poco difundida en regiones en vias de
desarrollo. Se estima que, en América Latina y el Caribe, menos del 30% de las aguas servidas reciben tratamiento
(Lentini, 2008; Mejia y Rais, 2011).
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RECUADRO 6
EL CASO DE LA “VILLA 31 BIS”, ARGENTINA

En la Villa 31 bis no existian cloacas, desagotes pluviales, red de agua potable ni vias pavimentadas. Las
viviendas sélo contaban con un sistema de descarga a pozos ciegos, pero en la mayoria de los casos
éstos presentaban fisuras y los camiones encargados de vaciarlos no prestaban servicios regularmente,
con lo cual las calles se inundaban constantemente y los residuos cloacales ascendian a la superficie.
Ademas, los vecinos habian realizado a lo largo del barrio redes informales de cloacas consistentes en
cafios angostos cuya descarga se efectuaba hacia los pasillos y los espacios abiertos del barrio, que
terminaban inundandose de desechos cloacales y aguas servidas expuestos al aire libre.

En 2006, en el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la ciudad
de Buenos Aires, una organizacion no gubernamental interpuso una accion judicial en representacion de
los vecinos del barrio para que se condenara al gobierno de la ciudad a implementar un plan sanitario
que resolviese en forma definitiva la situacion de riesgo que padecian las familias que alli habitaban
(Caso “dsociacion Civil por la Igualdad y la Justicia” de 2006). En su primera intervencion en el caso,
el tribunal ordené como medida provisional al gobierno que —tanto a través de las autoridades
administrativas competentes como de las empresas prestatarias del servicio publico de higiene—
adoptara en el plazo de 3 dias las medidas necesarias para recolectar la basura y los residuos existentes,
desagotar los residuos de los pozos ciegos y caflerias cloacales y pluviales y limpiar las aguas estancadas
halladas en los pasillos y calles de la zona.

La sentencia solo fue cumplida en relacion al desagote de los pozos, pero —atn luego de varios afios de
dictada— la situacion del sector afectado no habia variado sustancialmente, pese a la imposicion de
multas por parte del juez. En 2012, el gobierno acord6 con los reclamantes un programa de obras de
mejoramiento en el barrio tendientes a solucionar el problema que incluia red de agua potable, desagiies
cloacales, desagiies pluviales y pavimentacion.

Fuente: Elaboracion propia.

Accesibilidad fisica

Todos los usuarios —en particular las personas con necesidades especiales de acceso, como
los nifios, las personas con discapacidad, las de edad avanzada o las mujeres embarazadas— deben
tener garantizada la posibilidad de llegar sin riesgos hasta las instalaciones y poder utilizarlas durante
las 24 horas, ya sea en el interior o sectores cercanos a los hogares, lugares de trabajo, escuelas y
similares (REAyS, 2009).

Asequibilidad

El servicio de saneamiento, incluyendo la construccion, vaciado y mantenimiento de las
instalaciones, asi como el tratamiento y la eliminaciéon de materia fecal, debe estar disponible a un
precio que sea asequible para todas las personas sin comprometer la posibilidad de ejercer los demas
derechos. La interrupcion del suministro de agua por falta de pago debe contemplar el impacto
especifico en materia de saneamiento.

Para cumplir el mandato de asequibilidad, el Estado cuenta con un margen de apreciacion
para conjugar medidas de apoyo a los ingresos, reduccion de tarifas, subvenciones e incluso
desarrollos tecnologicos que redunden en una mayor eficiencia (REAyS, 2009; Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, 2005).

Aceptabilidad

Esta faceta del DHS conlleva requerimientos relativos a la adecuacion del servicio a las
pautas culturales de los usuarios y constituye un aspecto especialmente sensible para la concrecion de
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politicas, dado el halo de tabu que sobrevuela el tema y su nexo con la intimidad de las personas
(REAYS, 2009).

b) Conducta debida por el Estado
(Qué obligaciones impone el DHS a los Estados?

e Respeto. Al igual que frente al DHA, pesa sobre los Estados el deber de abstenerse de
dictar y ejecutar medidas que puedan amenazar o impedir el acceso al saneamiento.

e Protecciéon. Implica también asegurar que los sujetos no estatales actiien en consonancia
con el DHS y no perturben su goce efectivo, para lo cual se deben poner en practica todas
las medidas regulatorias y de otro caracter que puedan resultar necesarias. Cuando los
servicios de saneamiento estén provistos por un prestador privado, el Estado debe
establecer un marco regulatorio eficaz, cuestion que se ve ratificada por los PRs.

e Cumplimiento. Exige destinar el maximo de recursos —financieros e institucionales—
(Skogly, 2012) disponibles para la realizacion progresiva del DHS; esto es, el acceso sin
discriminacion a servicios de saneamiento seguros, asequibles y aceptables, que
proporcionen intimidad y preserven la dignidad. Las practicas minimas esperables en este
sentido pasan por el reconocimiento explicito del DHS en el ambito doméstico y la
inmediata formulacion de un plan de accion nacional en esta materia (REAyS, 2009).

c) Niveles de exigibilidad

En América Latina y el Caribe, el 80% de la poblacion accede a instalaciones de sanecamiento
mejoradas™, otro 16% o las comparte®® (7%) o utiliza otras instalaciones no mejoradas (9%), y un 4%
no tiene acceso a ningun tipo de instalacion®’ (defecacion al aire libre) (JMP, 2013). Estos niveles de
cobertura significan que casi 121 millones de personas (20 % de la poblacion) todavia no tiene acceso
a instalaciones mejoradas de saneamiento.

De acuerdo a la l6gica del PIDESC, para esquematizar los grados posibles de operatividad del
DHS es necesario definir dos aspectos. Por una parte, cuales serian los niveles minimos de acceso al
derecho exigibles de modo inmediato (obligaciones basicas). Por la otra, en qué consiste el goce pleno
del DHS, a fin de fijar las medidas para su logro gradual (obligaciones progresivas).

Para dilucidar el primer aspecto es posible recurrir —entre otras variables y con las
salvedades que haremos— a los parametros de medicion de la meta 7.c de los ODM. Si existe
cobertura en esos términos puede decirse que se encuentra satisfecho el nivel minimo del DHS y —en
consecuencia— que se cumplen las obligaciones basicas cuando se aseguran instalaciones mejoradas,
aun compartidas, pero se infringen cuando so6lo estan disponibles instalaciones no mejoradas o,
naturalmente, ningun tipo de cobertura.

Vale precisar, sin embargo, que la brecha juridica y conceptual entre el DHS y los ODM esta
dada, en ese caso, por las limitaciones de estos ultimos frente al rasgo definitorio de las obligaciones
basicas, que es el acceso universal. Ese tipo de deberes tiene su razon de ser en la directiva de no
discriminacion, por lo que un Estado no puede alegar su cumplimiento si alguna persona se ve
impedida de acceder al nivel esencial de disfrute del derecho. Los pisos minimos son —por esencia—
para todos, mientras que los ODM no (o, a la inversa, aquellos no dejan afuera a nadie, mientras que

25 . . o
Instalaciones que garantizan de manera higiénica que no se produzca el contacto de las personas con los

excrementos humanos (por ejemplo, letrina con cisterna o de siféon con conexion a un sistema de alcantarillado).
Instalaciones de saneamiento de un tipo aceptable compartidas entre dos o mas hogares (como inodoros publicos).
Instalaciones que no garantizan de manera higiénica que no se produzca el contacto de las personas con los
excrementos humanos (por ejemplo, las letrinas de pozo sin losa o plataforma y letrinas colgantes).
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éstos si). Lo anterior demuestra que los ODM constituyen una instancia limitada frente a las
aspiraciones del PIDESC, pues fijan el acceso minimo a los derechos como una obligacion progresiva,
mientras que aquel —por el contrario— lo establece como un deber actual y universal, limitando la
flexibilidad inherente a la progresividad s6lo para la plenitud del derecho.

Por otra parte, y en pos de definir las obligaciones progresivas en materia del DHS, podria
considerarse que ellas consisten en la adopcion de las medidas necesarias para avanzar expedita y
eficazmente hacia el acceso universal a instalaciones mejoradas para la recogida, transporte,
tratamiento y eliminacién o reutilizacion de excrementos humanos bajo condiciones adecuadas de
disponibilidad, calidad, accesibilidad, asequibilidad y aceptabilidad. Los Estados deben propender a
lograr ese objetivo ultimo por todos los medios a su alcance y mediante el destino del maximo de
recursos disponibles.

C. El DHAS en el sistema interamericano
de derechos humanos

El PSS dispone que “Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con los
servicios publicos basicos”. Esa norma incorpora en forma directa al DHAS en el subsistema regional
de proteccién de los derechos humanos y se complementa con el PIDESC™.

En efecto, la CADH explicita la apertura del sistema interamericano a los demas tratados de
proteccién de derechos humanos que celebren sus miembros. Por una parte, segiin las normas de
interpretacion de la CADH, ninguna disposicion de ese instrumento puede entenderse en el sentido de
limitar el goce y ejercicio de un derecho reconocido en otra convencion en que sea parte cualquiera de
los Estados sometidos a la primera, o excluir otros derechos y garantias que sean inherentes al ser
humano. En tanto se encuentra vedado entender a la CADH como justificativo para limitar el goce y
ejercicio de un derecho reconocido en otro tratado al que pertenezca cualquiera de los Estados
sometidos a ella. Si a una misma situacion son aplicables la convencion y otro tratado internacional,
debe prevalecer la norma mas favorable a la persona. Al mismo tiempo, la CADH extiende la
competencia consultiva de la Corte IDH a la interpretacion de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los paises miembros. De manera que la CADH opera como

Conviene aclarar que, de acuerdo al PSS, so6lo los derechos a la educacion y a organizar sindicatos habilitan la
utilizacion del sistema de peticiones individuales ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y
la Corte IDH. Para los restantes derechos, incluido el DHAS, los medios de proteccion que contempla el PSS sélo
consisten en un esquema de informes periddicos respecto de las medidas progresivas adoptadas. Esos informes son
presentados al Secretario General de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), quien los transmitira al
Consejo Interamericano Econdmico y Social y al Consejo Interamericano para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura, a fin de que los examinen conforme a lo dispuesto en el dicho articulo. También se prevé que el Secretario
General envie copia de tales informes a la CIDH, pudiendo dicha comision formular las observaciones y
recomendaciones sobre la situacion de los DESC establecidos en el protocolo en todos o en algunos de los Estados
Parte, las que podra incluir en el informe anual a la Asamblea General o en un informe especial. Esta limitacion de
los medios de proteccion de los derechos reconocidos en el PSS trae aparejado: i) que la Corte IDH no pueda
aplicar el protocolo propio del sistema regional pero si el PIDESC; ii) que las autoridades nacionales queden
obligadas a cumplir el compromiso contenido en el tratado sin que su drgano internacional de aplicacion por
excelencia — Corte IDH— pueda controlar ese cumplimiento; y, iii) que las personas puedan lograr la tutela
internacional efectiva de los derechos de sindicalizacion y educacion, pero no de salud, vivienda, agua o medio
ambiente, lo cual supone un trato diferencial no admitido desde la perspectiva de la CADH. Es posible sostener, por
ello, el PSS se aparta de la CADH, que establece que el procedimiento de los protocolos tiene como objetivo incluir
nuevos derechos “en el régimen de proteccion de esta Convencion”. Las competencias de la CIDH y la Corte IDH
son inherentes y esenciales en ese régimen y por lo tanto el protocolo que sustrae a los nuevos derechos de tales
garantias organicas y procedimentales de proteccion vulnera esa clausula. Sin perjuicio de los déficits apuntados, es
importante resaltar el valor del PSS en el reconocimiento explicito del DHAS y en las obligaciones que ello impone
a los Estados Parte.
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norma de reenvio al sistema de proteccion mas favorable del que sea parte el Estado sometido a ese
tratado y por ende el PIDESC se transforma —junto con el PSS— en norma aplicable por la Corte
IDH en el marco de su competencia contenciosa y aun consultiva. Ello implica que el DHAS
encuentra reconocimiento y aplicabilidad directa en el sistema interamericano.

Es que el fondo mismo de la materia se opone a una distincion tajante entre universalismo y
regionalismo. La unidad de naturaleza del ser humano y el caracter universal de los derechos y
libertades que merecen garantia estan en la base de todo régimen de proteccion internacional, por lo
que resultaria impropio hacer distinciones sobre su aplicabilidad segin que las obligaciones
internacionales contraidas por el Estado nazcan o no de una fuente regional. El caracter esencial del
agua reclama la existencia de ciertos patrones minimos en esta materia. De esa manera, el amplio
desarrollo del DHAS en el marco del PIDESC constituye también una referencia decisiva al momento
de la aplicacion de los instrumentos interamericanos.

D. El DHAS en los ordenamientos nacionales

En gran medida, el desarrollo del DHAS en el plano internacional tiene sus antecedentes directos en
las diferentes experiencias domésticas que —aun sin calificar al agua como derecho humano—
configuraron sistemas regulatorios y de prestacion —especialmente mediante la figura del servicio
publico— encaminados a asegurar un acceso universal, regular, continuo y obligatorio al agua potable
y saneamiento (Pinto, Torchia y Martin, 2011).

Paralelamente, y en especial a partir del comienzo del siglo XXI, se viene produciendo en
muchos paises en vias de desarrollo un proceso de recepcion del DHAS; esto es, de incorporacion de
los parametros internacionales de ese derecho al plano nacional. Esto daria cuenta de una suerte de
retroalimentacion entre los dos niveles: por una parte, la construccion del DHAS a nivel internacional
se nutrié de las pautas construidas en los ordenamientos nacionales, las cuales se fusionaron con los
rasgos propios de los derechos humanos, pero —una vez que ese proceso avanzé— los Estados se
apropiaron de ese derecho a nivel doméstico™. Ese es el didlogo fructifero que cabe esperar entre los
diferentes estamentos de accion estatal.

1. Los caracteres del servicio publico y su
conjugacién con el DHAS

A nivel latinoamericano, la tendencia actual de consagracion normativa del DHAS se inscribe en una
historia del sector de agua potable y saneamiento caracterizada por el abordaje de la actividad desde la
dogmatica del servicio publico, de raigambre francesa, en la que los pilares regulatorios del sistema
pasaban por los caracteres de continuidad, regularidad, uniformidad, generalidad y obligatoriedad. El
hecho de encuadrar a la provision de los servicios bajo ese rotulo implicaba —en funcion de la
necesidad general que se procuraba satisfacer— postular su titularidad estatal —con la consiguiente
posibilidad de gestion privada s6lo por delegacion transitoria de facultades publicas—, su sustraccion
de las reglas del mercado y la aplicacion de un régimen juridico especifico constituido, precisamente,
por esos caracteres (Marienhoff, 1996). El estudio del plexo juridico de los paises de la region
confirma plenamente la pacifica consagracion de estas pautas como principios rectores de los modelos
regulatorios del sector.

¥ Por ejemplo, las sentencias 0559/2010-R y 0795/2010-R de la Corte Constitucional de Bolivia, receptan

plenamente la Observacion General 15 al momento de definir el contenido y alcance del DHAS. La sentencia
1106/2010-R de ese tribunal aclara que ese derecho es inherente a toda persona por el solo hecho de ser tal, por lo
que no puede ser objeto de privatizacion ni de un manejo comercial, pues el agua no es una mercancia y nadie
puede carecer de ella.
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En ese sentido, Colombia aparece como uno de los modelos normativos mas perfeccionados,
pues desde su mismo texto constitucional se establecen una serie de pautas que han sido ampliamente
desarrolladas a nivel legislativo y jurisprudencial (McGraw, 2011). La Constitucion declara que “los
servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su
prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional”, y dispone que “La ley fijara las
competencias y responsabilidades relativas a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, su
cobertura, calidad y financiacion, y el régimen tarifario que tendra en cuenta ademas de los criterios
de costos, los de solidaridad y redistribucién de ingresos”. Estas pautas estan concretadas a nivel
normativo en la Ley 142/1994 —Régimen de los Servicios Publicos Domiciliarios—, que consagra
como fines de la intervencion estatal en este campo a la calidad del bien objeto del servicio publico y
la prestacion continua, sin interrupciones y eficiente.

Siguiendo la tendencia regional comentada, la Constitucion de Ecuador establece que “El
Estado garantizarda que los servicios publicos y su provision respondan a los principios de
obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad,
regularidad, continuidad y calidad. El Estado dispondra que los precios y tarifas de los servicios
publicos sean equitativos, y establecera su control y regulacion”.

En Panama4, el marco regulatorio e institucional para la prestacion de los servicios de agua
potable y alcantarillado —Decreto-Ley 2/1997—, consagra como principios la prestacion obligatoria
del servicio en condiciones que aseguren su calidad, continuidad, regularidad e igualdad.

En el Peru, encontramos como muestra de esta corriente a la Ley General de Servicios de
Saneamiento (Ley 26.338/1994). Esa norma declara a los servicios de saneamiento como “servicios de
necesidad y utilidad publica y de preferente interés nacional, cuya finalidad es proteger la salud de la
poblacién y el ambiente”. Ademads, configura al derecho de acceso al servicio, a su continuidad y
calidad como elementos tipicos de la actividad.

En la Ley de Aguas Nacionales de México, se declara como de utilidad publica a la
“eficientizacion y modernizacion de los servicios de agua domésticos y publicos urbanos, para
contribuir al mejoramiento de la salud y bienestar social, para mejorar la calidad y oportunidad en el
servicio prestado, asi como para contribuir a alcanzar la gestion integrada de los recursos hidricos”.

La Ley General de Servicios Sanitarios de Chile erige también a la calidad y continuidad del
servicio como obligaciones primarias del prestador y lo mismo hace el modelo brasilefio, cuya Ley
11.445/2007, al establecer las directrices nacionales para el servicio de saneamiento basico, define
como principios fundamentales para su prestacion los de acceso universal, integralidad, eficiencia,
sustentabilidad econdmica, control social, transparencia, seguridad, calidad y regularidad, entre otros.

En la Argentina, la Constitucion Nacional consagra a la calidad y eficiencia de los servicios
publicos —junto con la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, el
control de los monopolios naturales y legales y la constitucién de asociaciones de consumidores y
usuarios— como derechos fundamentales de los habitantes. Ello se ve complementado a nivel legal en
los diferentes ordenamientos sectoriales, que califican a las actividades respectivas como servicio
publico y con ello atraen para su desenvolvimiento los principios de continuidad, regularidad,
generalidad, uniformidad y obligatoriedad. La Ley de Defensa del Consumidor refuerza esa
proteccion, adicionando una serie de salvaguardas a favor de los usuarios de servicios publicos.

En Nicaragua la Constitucion estipula que “Es obligacion del Estado promover, facilitar y
regular la prestacion de los servicios publicos basicos de energia, comunicacion, agua, transportes,
infraestructura vial, puertos y aeropuertos a la poblacion, y es derecho inalienable de la misma el
acceso a ellos”.

En la Ley Marco del Sector Agua Potable y Saneamiento de Honduras también se reconocen
como principios serviciales a la eficiencia de la gestion, la calidad en la prestacion, la sostenibilidad
financiera y la mejora de los servicios mediante el logro progresivo de metas técnicas, econdmicas,
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sanitarias y ambientales. Paralelamente, se acreditan normativamente los principios de continuidad,
generalidad, igualdad, equidad y solidaridad como determinantes de la actividad™.

Como puede verse, los ordenamientos nacionales de los paises de la region consagran bajo la
figura del servicio publico una serie de principios homogéneos en materia de acceso universal
(generalidad y obligatoriedad) y calidad (regularidad, continuidad y eficiencia), que disciplinan todos
los aspectos de la actividad (potestad tarifaria, derechos y obligaciones del prestador y el usuario,
marcos regulatorios generales y sectoriales, rol de las autoridades regulatorias) (Bohoslavsky, 2010).
Esos principios son similares a los componentes del DHAS, lo cual confirma el fenémeno de
interaccion entre la arena local y la internacional que enmarca su surgimiento e internalizacion.

2. El reconocimiento del DHAS en los marcos
legales de los paises de la region

Luego de haber contribuido a conformar el bagaje conceptual del DHAS, los ordenamientos juridicos
regionales participan de la tendencia global hacia su consagracion a nivel interno. En esa linea, la
Constitucion de Bolivia establece que “El acceso al agua y alcantarillado constituyen derechos
humanos, no son objeto de concesién ni privatizacién y estdn sujetos a régimen de licencias y
registros, conforme a ley”, y ratifica ese rango al calificar al agua como ‘“un derecho
fundamentalisimo para la vida”. Luego de consagrar el DHAS en esos términos, ese documento
constitucional estipula que la provision de servicios debe responder a los criterios de universalidad,
responsabilidad, accesibilidad, continuidad, calidad, eficiencia, eficacia, tarifas equitativas y cobertura
necesaria; con participacion y control social. De esa forma, esta iniciativa se presenta como uno de los
casos emblematicos del dialogo entre los niveles doméstico e internacional que marcé la construccion
y ulterior recepcion de ese derecho humano®'.

En el Per, la Ley de Recursos Hidricos caracteriza al acceso al agua para la satisfaccion de
las necesidades primarias de la persona humana como un derecho fundamental, lo cual le otorga
prioridad sobre cualquier otro uso, inclusive en épocas de escasez. Esa norma también recalca la
necesidad de crear mecanismos para la participacion de los usuarios y de la poblacion en la toma de
decisiones que afectan el agua en cuanto a calidad, cantidad, oportunidad u otro atributo del recurso y
fija el deber de respetar los usos y costumbres de las comunidades campesinas y nativas, asi como su
derecho de utilizar las aguas que discurren por sus tierras. Ademas, en julio de 2012, el Presidente de
ese pais present6d al Congreso un proyecto de reforma constitucional para incluir el reconocimiento
explicito del DHAS, mientras que el Tribunal Constitucional (Sentencia 6546 de 2006) ya ha
considerado al derecho al agua potable como un derecho fundamental no enumerado o implicito
derivado de la dignidad humana y el Estado social y democratico de derecho.

La Constitucion de Uruguay declara que “El acceso al agua potable y el acceso al
saneamiento, constituyen derechos humanos fundamentales”, por lo cual fija como principio rector de
las politicas publicas la priorizacion de las razones de orden social a las de orden econémico y la
prestacion exclusiva y directa en cabeza de entidades estatales. La Ley de los Principios Rectores de la
Politica Nacional de Aguas enfatiza la necesidad de reconocer la participacion de los usuarios y la
sociedad civil en todas las instancias de planificacion, gestion y control de los recursos hidricos y de
fomentar la eficiencia en el uso del agua potable y en los sistemas de saneamiento.

30 . . - . L . ,
Por ello en esa ley se establece que “Sin renunciar a los objetivos de mejoras en la eficiencia y calidad, se dara

prioridad a las metas de mantener y extender la cobertura de los servicios de agua potable y saneamiento, en areas
econémicamente deprimidas aplicando criterios de equidad.”

En Bolivia, a diferencia de Uruguay, se contempla el derecho de las comunidades a manejar sus propios acueductos
estableciendo que, si bien la prestacion de los servicios basicos es responsabilidad del Estado, éste puede hacerlo
tanto a través de entidades publicas como mixtas, cooperativas o comunitarias.
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La Constitucion de Nicaragua es la primera en la region que consagra al acceso al servicio
basico de agua como “derecho inalienable” de la poblacion (1986). Al mismo tiempo, la Ley General
de Aguas Nacionales establece que en las politicas y demas instrumentos de gestion del recurso debe
priorizarse el acceso continuo, de calidad y a precios accesibles, a aquellos sectores urbanos y rurales
que nunca han gozado de este derecho humano basico.

La Constitucion de Ecuador destaca el caracter fundamental e irrenunciable del derecho de
acceso al agua calificando al recurso como patrimonio nacional estratégico de uso publico,
inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida.

En la Argentina, el PIDESC ha sido incorporado al ordenamiento doméstico con rango
constitucional, a lo cual se adiciona el reconocimiento del DHAS como elemento integrante de los
derechos a un medio ambiente sano y a la calidad y eficiencia de los servicios publicos consagrados en
el texto fundamental (véase el recuadro 7). En esa linea, el decreto que dispuso la rescision del
contrato de concesion de Aguas Argentinas S.A. para el Area Metropolitana de Buenos Aires reprocho
a la compafia que concibiera al agua potable exclusivamente desde una perspectiva de economia de
mercado y declardé que “el Estado pretende que, sin perjuicio de constituir un bien econémico, sea
valorado y gestionado como lo que es: un bien social y cultural, que en clave juridica se traduce como
Derecho Humano”. Esa linea fue ratificada luego en la Ley que establece el Marco Regulatorio para la
Concesion de los Servicios de Provision de Agua Potable y Desagiies Cloacales. También los
Principios Rectores de Politica Hidrica de la Republica Argentina contemplan explicitamente al agua
potable y saneamiento como un derecho humano basico, resaltando la necesidad de integrar a estos
servicios en las politicas de gestion de los recursos hidricos y de asegurar la disponibilidad de
financiamiento permanente para mejorar y aumentar las coberturas de agua potable y saneamiento
para la totalidad de la poblaciéon urbana y rural.

A nivel legislativo, la Ley de Recursos Hidricos de Paraguay consagra el status de derecho
humano del acceso al agua para la satisfaccion de las necesidades basicas, estableciendo que el mismo
debe ser garantizado por el Estado, en cantidad y calidad adecuada.

De igual modo, en sus Principios de la Politica Nacional Hidrica, Costa Rica califica al
acceso al agua potable como un derecho humano inalienable que debe garantizarse
constitucionalmente, preservando los principios de equidad y solidaridad social e intergeneracional en
su gestion y acceso. Como su par peruana, la Corte Suprema de ese pais ha reconocido (Sentencias
04394, 13326, 9629 y 11045) el derecho fundamental al agua potable como parte integrante de su
ordenamiento juridico pese a que no se encuentra expresamente establecido en la Constitucion, por
entender que el mismo se deriva de los derechos a la salud, la vida, al medio ambiente sano, a la
alimentacion y a la vivienda digna, entre otros.

En México, la reforma constitucional de febrero de 2012 establece el derecho de toda persona
al acceso, disposicion y saneamiento de agua para consumo personal y doméstico en forma suficiente,
salubre, aceptable y asequible, y obliga al Estado a garantizarlo y a prever la participacion de la
ciudadania en su consecucion. Meses después de esta modificacion, el Segundo Tribunal Colegiado
del Décimo Octavo Circuito, Cuernavaca, Morelos, aplicO por primera vez la nueva clausula
constitucional y ordend a las autoridades que aseguraran a una serie de familias el acceso, disposicion
y saneamiento de agua para consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y
asequible, del cual se habian visto privadas por décadas, debiendo en el intermedio abastecer a los
afectados por medio de bidones.

La nueva Constitucion de la Repiblica Dominicana concibe al DHAS como parte integrante
del derecho a la salud y al agua como patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable,
imprescriptible, inembargable y esencial para la vida, aunque es la Ley General de Aguas la que
reconoce explicitamente al acceso al agua como un derecho humano.
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RECUADRO 7
LOS REMEDIOS NACIONALES Y EL CASO “MENDOZA”, ARGENTINA

En julio de 2004 un grupo de vecinos en la cuenca Matanza-Riachuelo demand¢ ante la Corte Suprema
de Justicia al Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y a
44 empresas, persiguiendo una indemnizacioén por dafos y perjuicios sufridos como consecuencia de la
contaminacion de la cuenca, el cese de la contaminacion y la recomposicion del medio ambiente.

La cuenca Matanza-Riachuelo es una de las mas contaminadas del pais y una de las zonas urbanas mas
degradadas ambiental y socialmente. Est4 situada en el cordon industrial del Area Metropolitana de
Buenos Aires, cubre una superficie de 2.240 km” y su poblacién alcanza los 5 millones de habitantes, un
alto porcentaje de los cuales vive en asentamientos precarios, carece de servicios de agua y saneamiento
y registra necesidades basicas insatisfechas. El area involucra a 14 municipios, 3 jurisdicciones y mas de
22 organismos competentes que aplican 55 marcos regulatorios diversos que en ocasiones colisionan
entre si. Unos 368.000 m’/dia de aguas cloacales son arrojados al rio, de los cuales solo un 5% recibe
tratamiento. Ademas, muchos pozos ciegos y cdmaras sépticas contaminan las aguas subterraneas.

La Corte Suprema tom¢ intervencion en el caso en 2006 y requiri6 a las autoridades gubernamentales y
a las empresas el suministro de una serie de informaciones para diagnosticar el cuadro de situacion.
Cinco meses después, el Congreso Nacional cre6 la Autoridad de la Cuenca Matanza-Riachuelo
(ACUMAR), entidad interjurisdiccional encargada del saneamiento de la cuenca. En julio de 2008, la
Corte dicto sentencia y establecié un programa de intervencion que obliga a la ACUMAR a seguir un
cronograma de medidas que incluyen la produccion y difusion de informacion publica; control de la
contaminacion industrial; saneamiento de basurales; extension de obras de aguas, cloacas y desagiies
pluviales; realizacion de un plan sanitario de emergencia; y adopcion de un sistema de medicion para
evaluar el grado de cumplimiento de los objetivos. La Corte delegd el proceso de ejecucion en un
Juzgado Federal de la zona afectada, que tiene a su cargo supervisar el cumplimiento. Asimismo, la
Corte cred6 un Cuerpo Colegiado coordinado por el Defensor del Pueblo de la Naciéon junto con
organizaciones no gubernamentales con el fin de fortalecer y habilitar la participaciéon ciudadana en el
control del cumplimiento del fallo. Ademas, encomendé a la Auditoria General de la Nacion el control
especifico de la asignacion de fondos y de ejecucion presupuestaria del Plan Integral de Saneamiento
Ambiental (PISA), a fin de garantizar la transparencia en el manejo patrimonial de la cosa publica.

La sentencia de 2008 obliga a la ACUMAR a adoptar acciones concretas encaminadas a la expansion de
la red de agua potable y saneamiento. Para ello, la entidad debe rendir cuentas sobre los avances del plan
de ampliacion de las obras de captacion, tratamiento y distribucion. A esos fines, el juez impuso a las
autoridades la presentacion de un plan director unico para la prestacion de servicios de agua potable y
alcantarillado en todas las jurisdicciones bajo un solo operador. En todos los casos debian incluirse los
plazos de cumplimiento, fuentes de financiamiento, cronogramas con fecha de inicio y finalizacion y
presupuestos involucrados. Todo ello bajo apercibimiento de aplicaciéon de multas a cargo del presidente
de la Autoridad de Cuenca en caso de incumplimiento. En 2010, la ACUMAR aprobd el PISA que se
encuentra en etapa de ejecucion e involucra, a 2011, inversiones acumuladas de unos seis mil millones
de dolares. A 2012, se han clausurado 258 establecimientos contaminantes y mas de 1.000 han adoptado
medidas para reconvertir sus practicas productivas a fin de cumplir con los requerimientos ambientales.

En el fallo la Corte no adoptd expresamente una perspectiva de derechos humanos. Sin embargo, planted
que el objetivo del programa debe ser el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y requirid
que se adoptaran programas sanitarios especificos para satisfacer las necesidades de la poblacion. Las
formulas utilizadas dejan abierta la posibilidad de promover el tema de los derechos humanos en la fase
de ejecucion. Ademas, las organizaciones no gubernamentales, en su presentacion como terceros a la
causa, sostuvieron que en el caso resultan directamente afectados algunos DESC, como el derecho a la
salud que se extiende a los factores determinantes basicos de la salud como, entre otros, el DHAS.

Fuente: En base a la informacion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (CSIN), la
Autoridad de Cuenca Matanza-Riachuelo (ACUMAR), y el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS).
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En Colombia, organizaciones no gubernamentales entregaron en octubre del 2008 mas de dos
millones de firmas para realizar un referendo y lograr declarar el agua como derecho humano a nivel
constitucional y lograr el aseguramiento de un “minimo vital” de agua gratuita32. Si bien esta reforma
no se ha materializado, una so6lida linea jurisprudencial de la Corte Constitucional de ese pais ha
delimitado con detalle la existencia y alcances del DHAS.

Por ultimo, la Ley de Aguas de Venezuela califica al acceso al agua como un derecho
fundamental, imponiendo al Estado el deber de garantizar dicho acceso a todas las comunidades
urbanas, rurales e indigenas, segun sus requerimientos.

La anterior resefia confirma una tendencia regional clara de asignar al DHAS la maxima
jerarquia normativa a nivel nacional. Ello supone un primer paso significativo en el cumplimiento por
parte de los Estados de las obligaciones internacionales que ese derecho entrafa, aunque bien vale
aclarar que una proliferacion de normas reconociendo el DHAS que no se vea acompafiada de
medidas concretas para su disfrute efectivo puede producir un efecto institucional, juridico y cultural
frustrante, contrario al logro de los objetivos buscados.

E. EI DHAS vy los principios rectores sobre
derechos humanos y empresas

En junio de 2011, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas aprob6 una serie de
recomendaciones del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas (REEDH) —John Ruggie— conocidas
como los PRs. Esas propuestas son el resultado de un proceso iniciado en 2005 y constituyen a la
fecha la experiencia de investigacion, sistematizacion y debate en derechos humanos y empresas mas
evolucionada a nivel mundial.

Durante un largo tiempo, las estrategias e iniciativas de proteccion de los derechos humanos
posaron su mirada casi exclusivamente en el rol y la responsabilidad del Estado. Sin embargo, a
medida de que el papel global de las empresas fue creciendo, también su nivel de exposicion en esta
materia aument6 significativamente. Desde mediados del siglo XX, la responsabilidad corporativa por
violaciones a los derechos humanos viene alcanzando un vertiginoso desarrollo que termind por
instalarla, en especial a partir de los afios noventa, en la agenda de discusion de las Naciones Unidas y
otros foros globales (Rulli y Justo, 2012). En ese contexto, la iniciativa llevada adelante por Ruggie
tuvo por impronta un “pragmatismo de principios” encaminado a lograr los mayores consensos
posibles de parte de organizaciones no gubernamentales, empresas y gobiernos (Knox, 2011) a partir
de la interrelacion de tres guias fundamentales:

e FEl Estado tiene la obligacion de proteger a las personas frente a los abusos de los
derechos humanos cometidos por terceros, incluidas las empresas, mediante medidas
adecuadas, actividades de reglamentaciéon y sometimiento a la justicia. Esa proteccion
constituye la base misma del régimen internacional de derechos humanos.

e Las empresas tienen la obligacion de respetar los derechos humanos, lo que significa
actuar con la debida diligencia para no vulnerar los derechos de terceros, y reparar las

32 Por el Decreto 64 de 2012, el Alcalde Mayor de Bogota fijo el minimo vital de agua potable en 6 metros cubicos

mensuales, que deberan suministrar sin costo alguno los prestadores del servicio de acueducto para asegurar a las
personas de los estratos socioecondmicos 1 y 2, de uso residencial y mixto, una vida digna que permita satisfacer
sus necesidades basicas. El valor econdmico que para las empresas represente dicho suministro sera reconocido por
la Administracion Distrital. Esta politica ha sido cuestionada por posibles debilidades en la focalizacion del
subsidio, al entender que el hecho de pertenecer al estrato 1 y 2 no constituye necesariamente un indicador de
imposibilidad de pago (Guerrero, 2012).
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consecuencias negativas de sus actividades. Ese respeto encarna la expectativa social mas
elemental en relacion con las empresas.

e Es necesario mejorar el acceso de las victimas a vias de reparacién efectivas, tanto
judiciales como extrajudiciales, pues ni siquiera los esfuerzos mejor coordinados pueden
impedir totalmente que se cometan abusos.

1. El deber de proteccién en cabeza del Estado y
la fiscalizacién de la actividad de la empresa

En su informe final de 2008, Ruggie advertia que la causa tltima de la dificil situacion de los derechos
humanos en relacion con las empresas reside en las lagunas de gestion debidas a la globalizacion, que
han surgido entre el alcance y los efectos de las fuerzas y actores econdmicos, por una parte, y la
capacidad de las sociedades para manejar sus consecuencias adversas, por la otra. Dado ese
diagnostico, no es casual que el punto de partida de los PRs sea el deber del Estado de proteger los
derechos humanos, directiva que comprende los primeros 10 principios.

El PR 1 viene a plasmar, de esa forma, un criterio internacional ampliamente aceptado, de
acuerdo al cual proteger implica disefiar y poner en practica medidas regulatorias tendientes a impedir
a cualquier sujeto la realizacion de conductas lesivas. La falta de la debida diligencia en las
autoridades gubernamentales para prevenir que terceros vulneren los bienes juridicos que protegen los
derechos humanos acarrea la responsabilidad estatal, ain cuando las conductas dafiosas no sean
directamente atribuibles a 6rganos o funcionarios del Estado.

Para cumplir ese deber de proteccion, lo primero que deben hacer los Estados es dar un
mensaje claro a las empresas domiciliadas en su territorio o jurisdiccion, en especial las que actiian en
el extranjero, y manifestar sin rodeos que esperan de ellas un cabal respeto a los derechos humanos en
todas sus actividades (PR 2). En este plano no hay lugar para ambigiiedades, atin cuando la omision
estatal en explicitar esa exigencia no implica bajo ningin concepto que ese deber a cargo de las
empresas se vea dispensado o relativizado.

En segundo término, el deber de proteccion requiere de un Estado que no abdique de las
funciones que le son propias como autoridad publica. Es el Estado quien debe encargarse —como
minimo—de hacer que las empresas cumplan las leyes destinadas al respeto de los derechos humanos
y evaluar periédicamente su eficacia como instrumentos de tutela, asi como asegurar que las demas
normas (por ejemplo, las mercantiles o societarias) no restrinjan sino que propicien ese respeto (PR 3).
Ademas, el gobierno debe ejercer un papel clave de fomento, brindando asesoramiento util a las
empresas y alentdndolas —e incluso exigiéndoles— a que expliquen cémo analizan y trabajan el
impacto de sus actividades sobre los derechos humanos.

Ese deber genérico de regulacion y fiscalizacion se acentia —tornando exigibles medidas
adicionales— cuando nos hallamos frente a la actividad de empresas publicas o bajo control estatal e
incluso cuando se trata de compafiias privadas que reciben importantes apoyos y servicios de
organismos estatales (PR 4)*. En la misma linea, ese plus de proteccion es obligatorio cuando los
Estados ponen en marcha procesos privatizadores, en los cuales corresponde que se despliegue una
supervision adecuada con miras al cumplimiento de sus obligaciones internacionales de derechos

33 . N
Es necesario lograr que las empresas estatales cumplan sus obligaciones de derechos humanos en sus esferas de

funcionamiento, pues —pese al creciente rol que han ido adquiriendo en sectores especialmente sensibles de la
industria— muchas veces funcionan independientemente de muchas fuentes externas de escrutinio a que estan
sometidas las empresas comerciales.
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humanos (PR 5)**. Por ultimo, también se espera un rol activo de promocion del respeto de los
derechos humanos cuando el Estado se vincula comercialmente con una firma (PR 6).

En definitiva, el primer reto pasa por un activo papel gubernamental de regulacion,
fiscalizacion y promocion de las practicas empresariales de respeto a los derechos humanos.

2. El deber de respeto de los derechos humanos
por parte de las empresas

Asi como el Estado tiene el deber de protegerlos, todas las empresas —sin importar donde operan—
tienen una obligacion basica de respeto de los derechos humanos. Ese deber significa que deben
abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas
sobre aquellos en las que tengan alguna participacion, recurriendo a medidas eficaces de prevencion,
mitigacion o remediacion. Se trata de no interferir directa o indirectamente con el disfrute de los
derechos de las personas y por lo tanto cualquier practica o actividad que implique privar o limitar el
acceso a su ejercicio sera considerada como una infraccion a este mandato.

Esta obligacion es autonoma e independiente del deber de proteccion de los Estados y por
ende vincula a las empresas ain cuando las autoridades no se encarguen de hacer respetar estos
derechos. Lo anterior es asi al punto de que los PRs explicitan que el deber de respeto supone “una
responsabilidad adicional a la de cumplir las leyes y normas nacionales de proteccion de los derechos
humanos”. Dicho de otro modo, las empresas no pueden escudarse en el acatamiento del derecho
nacional para justificar la violacion de los derechos humanos.

El catalogo de derechos a respetar es sumamente amplio y se encuentra fijado en el PR 12.
Entre ellos, el DHAS tiene un rol protagénico.

34 . Lo . . A -
Los Estados no renuncian a sus obligaciones internacionales de derechos humanos por privatizar la prestacion de

servicios. Si no aseguran que las empresas prestadoras cumplan sus obligaciones en este campo, las consecuencias
pueden ser perjudiciales para la reputacion del propio Estado y atraerle problemas legales.

40



CEPAL — Coleccion Documentos de proyectos El derecho humano al agua y al saneamiento frente a los ODM

lll. Instrumentos para materializar los derechos y
obligaciones involucrados en el DHAS

Pese a la claridad de los mandatos normativos expuestos, en América Latina y el Caribe, atiin carecen
de servicios “mejorados” de agua potable casi 33 millones de personas (6% de la poblacion de la
region), en tanto que 121 millones (20%) no tienen acceso al saneamiento (JMP, 2013). Las
coberturas son sistematicamente menores en areas rurales y en los grupos de menores ingresos.

A la luz de esos datos, una vez que se definen los alcances del DHAS, es necesario
preguntarnos qué referencias nos ofrece el marco normativo analizado para lograr su goce efectivo.
Esto involucra cuestiones vinculadas con los procedimientos de toma de decisiones de los Estados y
con los diferentes arreglos institucionales que pueden estar presentes en el sector de agua potable y
saneamiento. En este caso, los instrumentos mas relevantes para el analisis estan liderados por el
PIDESC, pues esa convencion exige que existan remedios efectivos para reclamar el cumplimiento de
las obligaciones basicas de parte del Estado y consagra a la participacion genuina como eje del logro
progresivo del acceso pleno y universal al derecho®. A él se suman la CADH, que establece deberes
de cumplimiento y adecuacion, la CNUCC, que pauta las reglas fundamentales para obtener
decisiones publicas que no impidan el logro de los objetivos en juego, y los PRs, al enunciar las
buenas practicas esperables de los actores gubernamentales y privados.

A. PIDESC: remedios efectivos y participacion genuina

Pese a la contundencia de las normas e interpretaciones que brindan sustento al DHAS, su
internalizacion por parte de los Estados es todavia incipiente en los hechos. Ello quizas responda a la
historica tendencia a relegar a los DESC frente a los derechos civiles y politicos, lo cual ha tomado
forma, especialmente, en la idea de una mayor laxitud de las obligaciones juridicamente exigibles

3 La Resolucion 64/292 establece que los Estados tienen la responsabilidad de desarrollar todos “los instrumentos y

mecanismos adecuados, que pueden comprender legislacion, planes y estrategias integrales para la realizacion de
las obligaciones de derechos humanos referentes al acceso al agua potable y al saneamiento”. Ademas, los Estados
deben velar por la transparencia del proceso de planificacion y ejecucion en la prestacion de los servicios y
garantizar la participacion “activa, libre y auténtica de las comunidades locales afectadas y los interesados pertinentes”.

41



CEPAL — Coleccion Documentos de proyectos El derecho humano al agua y al saneamiento frente a los ODM

frente al Estado y —correlativamente— en una menor eficacia de los instrumentos judiciales y
administrativos de tutela. Como resultado de esa concepcion, existe una importante brecha entre los
mandatos internacionales y la realidad de su implementacion a nivel doméstico.

En cuanto a los mecanismos que permiten reducir esa brecha, el primer dato relevante es que el
catalogo de obligaciones que se desprende de los instrumentos de proteccion de los DESC se transforma
en derechos directamente exigibles a nivel nacional. Algunos de ellos son imperativos, automaticos e
inderogables, y su falta de satisfaccion activa por si sola una violacion que debe ser conjurada tanto
interna como internacionalmente. Otros generan en el Estado el desplazamiento de la carga de la
prueba de haber destinado el maximo de recursos disponibles para justificar su falta de satisfaccion.

En el caso de las obligaciones basicas, el factor determinante en materia de actuacion publica
es la puesta a disposicion de las personas de remedios eficaces para asegurar el nivel esencial del
DHAS, mientras que en materia de obligaciones progresivas el eje pasa por la participacion ciudadana
genuina en la elaboracion de estrategias y programas. Esta distincion no se traduce en
compartimientos estancos, debiendo considerarse a ambos abordajes como complementarios. Tanto la
eficacia de los remedios actuales para el aseguramiento del nicleo minimo del derecho, como la
participacion ciudadana en el disefio de la estrategia nacional para alcanzar su plenitud, se conjugan en
una accién gubernamental tinica a favor del acatamiento de los compromisos convencionales.

En ese contexto, y atin cuando los modos de implementacion de las medidas exigidas por el
PIDESC varian de pais a pais, la directiva esencial consiste en utilizar todos los medios para poner en
practica sus obligaciones. Ello incluye dictado de leyes, disefio y ejecucion de politicas y programas,
actividades de monitoreo a través de indicadores y puntos de referencia, y otorgamiento a los
ciudadanos de remedios adecuados para la tutela de los derechos, a la par que el establecimiento de
mecanismos de rendicion de cuentas. Esta gama de herramientas atraviesa en su totalidad al disefio de
los modelos regulatorios del sector.

De acuerdo a lo dicho, los mecanismos gubernamentales encaminados a la materializacion del
DHAS deben atender al siguiente dato: ante las obligaciones basicas el acento reside en la eficacia de
los remedios que provee el ordenamiento, mientras que ante la directiva de progresividad la
participacion genuina de los afectados en el disefio de programas, formaciéon de reglamentos,
contrataciones y demas decisiones relevantes se erige como el rasgo caracteristico.

1. Progresividad y participacién genuina

Dentro de las formas de reducir la distancia entre los mandatos internacionales y el accionar de las
autoridades nacionales, el PIDESC se destaca por ofrecer una solucion diferente a la de otros tratados
de derechos humanos, pues no solo establece la necesidad de brindar a las personas mecanismos para
reclamar la cobertura de los pisos minimos, sino que también hace hincapié en la necesidad de una
apertura a la participacion ciudadana como via para alcanzar la meta de la plena satisfaccion de los
DESC. El pacto incorpora asi una perspectiva democratizadora propia del EBDH (véase la pagina 11)
que otros tratados no plantean, pues asume que una de las obligaciones mas relevantes en este campo
pasa por la adopcion de medidas, politicas y programas estratégicos tendientes a la progresiva
consecucion de los propdsitos convencionales (véase el recuadro 8). Es justamente esa modalidad de
implementacion la que convierte a la participacion de los titulares de esos derechos en un rasgo
sobresaliente de este pacto con importantes consecuencias para el DHAS.

a) La participacion como piedra angular de la progresividad

Cuando nos hallamos ante el deber de poner en marcha estrategias encaminadas a la futura
plenitud del DHAS desde la perspectiva de la progresividad, la obtencion inmediata del ejercicio
pleno del derecho se ve relativizada por la propia naturaleza del mandato convencional en juego. Sin
embargo, esa caracteristica traslada la atencion hacia la participacion genuina de los afectados en el
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disefio de esas politicas. Si frente a las obligaciones basicas el como pasa por la eficacia de los
remedios administrativos y judiciales para asegurar coberturas minimas, frente a las progresivas, la
directiva reside en la participacion de los afectados.

RECUADRO 8
COLOMBIA: POLITICAS PUBLICAS PARA LA SATISFACCION DEL DHAS

La Corte Constitucional de Colombia ha recalcado que el DHAS obliga al Estado a elaborar y poner en
marcha politicas publicas encaminadas a su satisfacciéon que cumplan tres condiciones.

e La primera es que la politica efectivamente exista. No se puede tratar de unas ideas o conjeturas
respecto a qué hacer, sino de un programa de accion estructurado que le permita a la autoridad
responsable adoptar las medidas adecuadas y necesarias a que haya lugar. Por eso, se viola una
obligacion constitucional de caracter prestacional y programatica, derivada de un derecho
fundamental, cuando ni siquiera se cuenta con un plan para cumplirla progresivamente.

e La segunda condiciéon es que la finalidad de la politica publica debe tener como prioridad
garantizar el goce efectivo del derecho. No puede tratarse de una politica publica tan sélo
simbolica, que no esté acompariada de acciones reales y concretas. Asi pues, también se viola el
DHAS cuando existe un plan o un programa pero se constata que solo esta escrito y no en ejecucion
o bien cuando su aplicacion es indiferente para los verdaderos problemas y necesidades de los
titulares del derecho o se ve diferida indefinidamente.

e La tercera condicion es que los procesos de decision, elaboracion, implementacién y evaluacion
de la politica publica permitan la participacion democratica. En tal sentido, la jurisprudencia ha
considerado inaceptable que exista un plan que no abra espacios de participacion para las diferentes
fases, o0 que €stos sean inocuos o contemplen una participacion intrascendente.

Fuente: Corte Constitucional de Colombia (Sentencias T-418 de 2010 y T-595 de 2002).

b) Claves en materia de progresividad

Premisas de un desempefrio eficiente del Estado en el marco del PIDESC

Las violaciones a la obligacion de encaminarse gradualmente hacia la plenitud de los DESC
pueden darse tanto por accidon como por omision. Para determinar cudles acciones u omisiones
configuran una violacion es necesario distinguir entre la imposibilidad y la falta de voluntad del
Estado en cumplir sus deberes. Un Estado que no desea utilizar el maximo de sus recursos disponibles
para la realizacion del derecho incurre en violacion del PIDESC. Por el contrario, si las restricciones
de recursos hacen imposible al Estado dar pleno cumplimiento a sus obligaciones, aquél tiene la carga
de justificar que se han realizado los esfuerzos tendientes a la utilizacion de todos los recursos
disponibles a fin de satisfacer de modo prioritario los compromisos asumidos.

El criterio de maxima utilizacion de los recursos disponibles se transforma, de ese modo, en
un componente esencial de la consistencia del obrar estatal con sus obligaciones internacionales. El
Estado debe acreditar de forma fehaciente —esto es, mediante una descripcion clara del reparto de
fondos publicos— que ha cumplido con esa maxima asignacion hacia el ambito de los DESC. Los
gastos superfluos o evitables del Estado no generan ya un problema de distorsion del sistema
republicano, sino que resultan incompatibles con este deber.

Estos principios nos conducen a un aspecto decisivo para este estudio, vinculado con el rol
estratégico que los servicios de agua potable y saneamiento poseen para el cumplimiento integral del
PIDESC: la obligacion del logro progresivo existe independientemente de cualquier aumento de
recursos y requiere, por el contrario, una utilizacion eficiente de los fondos de que se disponga. Dadas
las ventajas que reporta cada unidad monetaria destinada a estos servicios, si el Estado quiere
demostrar que cumple con la obligacion de utilizar el maximo de recursos disponibles para el logro de
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los DESC debe dar cuenta de una clara priorizacion institucional y presupuestaria de este sector. En la
medida en que impide evitar erogaciones prevenibles, la ausencia de atencion a estos servicios
constituye un modo ineficiente de orientar los recursos y —consecuentemente— un incumplimiento al
deber establecido en el PIDESC. De otro modo, la formula normativa en materia de progresividad
quedaria vacia de contenido.

Los categoricos beneficios de las inversiones en la expansion de cobertura de los servicios de
agua potable y saneamiento y en el mejoramiento de su calidad (Priiss-Ustiin y otros, 2008; Hutton y
Haller, 2004; Hantke-Domas y Jouravlev, 2011) demuestran que un Estado que desee cumplir con el
estandar del maximo de recursos disponibles y consecuentemente administrar sus fondos eficazmente
debe priorizar sus inversiones en ese campo y acompaiarlas con la construccion de instituciones
regulatorias solidas y estables. Siempre existen demandas en competencia para orientar los recursos
publicos, pero los réditos econdmicos, sociales y ambientales del acceso a los servicios de agua
potable y saneamiento dan cuenta de su clara preferencia presupuestaria, en la medida en que ese
acceso es condicion para poder gozar de derechos tales como la salud o la educacion.

La utilizacion del mandato de eficiencia —desde una perspectiva tanto econémica como
social— como derivacion del PIDESC permite abordar el problema que explica por qué, pese a ser
evidente la conveniencia de la inversion en agua potable y saneamiento, los gobiernos no la priorizan.
Fundamentalmente, ese tipo de erogaciones supone ciclos mas largos que los de las administraciones
publicas y consecuentemente un beneficio que no usufructia el gobierno que hace el gasto (Peifia,
2011). Sin embargo, esas valoraciones de corto plazo no resultan atendibles como excusa para
incumplir una clara obligacion internacional.

La eficiencia es, asi, un articulador de todo el entramado que se viene relatando e impacta
también en la organizacion interna del sector. Yendo desde lo general a lo particular tenemos que —en
primer término— el desempefio eficiente del Estado es un mandato concreto derivado del PIDESC en
funcion del cual la inversion sectorial adquiere rango prioritario. Sin embargo, su influencia no se
detiene alli sino que se traslada hacia el interior del sector y es por ello que el disefio participativo de
las medidas juega un rol central, para evitar fracasos en materia de diagnostico de necesidades y
ejecucion de proyectos.

Progresividad y participacion ciudadana genuina como requisito para la eficiencia

El s6lo hecho de movilizar recursos hacia el sector de agua potable y saneamiento no es
suficiente por si mismo para cumplir con el PIDESC. Antes bien, es primordial garantizar que su
inyeccion repercuta en la realizacion del DHAS de modo tangible de acuerdo al orden de prioridades
que fija el pacto. Primero, los recursos deben orientarse a satisfacer las obligaciones basicas™. Una
vez que se cubren esos niveles esenciales sin discriminacion, los Estados deben propender al
incremento de la calidad del servicio, de modo de alcanzar progresivamente la plenitud del DHAS y
garantizar su sustentabilidad a mediano y largo plazo’’. Para lograr todo eso deben tratar de
maximizar los resultados, elaborando estrategias sectoriales, un marco normativo firme, procurando
evitar el derroche®® y recurriendo a disefios regulatorios y tecnologias apropiados (REAyS, 2011b).

36 , . . . . . .y
Es comtn que la mayor parte de los recursos que se invierten en este sector beneficie a comunidades en situacion

relativamente acomodada y no a las de bajos ingresos que carecen incluso de un acceso basico.

Un 75% de los recursos necesarios para alcanzar los ODM se destina a la reposicion y el mantenimiento de
infraestructura existente. A pesar de los progresos en la ampliacion de la cobertura de los servicios, hay indicios
inequivocos de que muchas comunidades que habian recibido mejores sistemas vuelven a caer en pautas antiguas
debido a insuficiencias del mantenimiento (REAyS, 2011b). Desde el punto de vista de la eficiencia, los beneficios
en relacion con el costo son enormemente mayores cuando se invierte en el funcionamiento, mantenimiento y la
reposicion que cuando hay que rehabilitar obras después de que ya han dejado de funcionar (WASHCost, 2011).

En América Latina y el Caribe, la eficiencia en el sector es en general baja, puesto que indicadores operativos
revelan pérdidas de agua de mas del 40%, una deficiente calidad sanitaria del agua, niveles de impago superiores al
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Aunque podrian y deberian dedicarse mas recursos al sector, es mucho mas lo que puede
hacerse con los fondos actuales mediante intervenciones mejor orientadas y mas eficientes —en lo que
a la regulacion le corresponde un rol protagonico— (REAyS, 2011b). Mayor transparencia y mejor
coordinacion contribuirian a un conocimiento mas cabal de la forma en que se utilizan los recursos, lo
que apoyaria una mejor elaboracion y ejecucion de las medidas.

Desde esa perspectiva, el mandato participativo que impone el PIDESC posee un valor
estratégico para mejorar el rendimiento sectorial. La plena participacion —conjugada con una
constante rendicion de cuentas de los representantes— es fundamental para evitar falencias de
diagnodstico y garantizar que el sector dé a las comunidades soluciones que respondan a las
necesidades reales y sean asequibles, técnicamente viables y culturalmente aceptables. La
participacion también es crucial para lograr que la sociedad se sienta identificada y preste la
dedicacion requerida a fin de lograr los cambios de comportamientos necesarios®’ (Pefia, 2011).

La falta de una participacion adecuada ha sido una caracteristica preocupante de muchos
procesos nacionales de reduccién de la pobreza, basados o no en los ODM (Fukuda-Parr, 2008;
PNUD, 2006). Contrariamente a ello, las normas de derechos humanos requieren la formulacion
inclusiva de politicas publicas y planes de desarrollo, pues implican ubicar a los afectados en el papel
de titulares de derechos exigibles y no de meros receptores de politicas discrecionales. Su intervencion
es crucial en todas las fases del ciclo de planificacion, desde el diagnostico y la fijacion de objetivos,
pasando por la formulacion de respuestas y la ejecucion, hasta llegar al seguimiento y la evaluacion
(REAYyS, 2011a). En esa linea, el acceso a la informacion por parte de los interesados resulta decisiva
(Jouravlev, 2003), pues solo cuando los participantes conocen las condiciones estructurales del sector
y el destino y uso de los recursos es posible formular cambios sostenibles en su gestion™.

En los Principios de Limburgo sobre la aplicacion del PIDESC, elaborados por un grupo de
expertos en el campo del derecho internacional, asi como en cada una de las Observaciones Generales
del CESCR, se ha resaltado que la participacion y consulta deben ser genuinas y no meramente
formales. Los afectados deben contar con oportunidades reales de influir en el proceso de
planificacién y ejecucion de las medidas de logro progresivo del DHAS y por lo tanto su intervencion
debe ser oportuna, esto es, previa a la resolucion; precedida por la plena divulgacion de la informacion
relevante sobre las medidas pretendidas y previendo el otorgamiento de medios de proteccion utiles.

El mandato participativo es una de las consecuencias mas valiosas del abordaje del sector
desde el EBDH, pues obliga a abandonar las visiones asistencialistas que han caracterizado a muchas
de las politicas en materia de DESC. En general, tanto la creacion como el disefio y condiciones de
programas de ayuda y promocién se emprenden como cuestiones discrecionales, deferidas
enteramente a la voluntad estatal. Sin embargo, a medida que avanzamos en indagar el impacto del
DHAS en la prestacion, esa concepcion comienza a resquebrajarse. Cuando se asume que no estamos
ante opciones juridicamente neutras de la autoridad, sino ante medidas y acciones exigibles por los
afectados, cuando dejamos de pensar en estos planes desde un Estado asistencial y paternalista y
comenzamos a concebirlos desde un Estado fiduciario y obligado por los derechos, la logica en juego
para el disefio institucional cambia y la discrecionalidad se reduce sustancialmente.

15%, provision discontinua en casi un 30% de los sistemas, micro medicion de consumos que no supera el 65%, y
un sobre empleo con 3,8 empleados por cada mil conexiones (Mejia y otros, 2012). La reduccion de esas
ineficiencias permitiria aportar cada afio 5,8 mil millones de délares al logro de las metas del sector.

En muchos paises de la region, el de agua y saneamiento es un sector “indisciplinado”: escasa medicion fomenta el
despilfarro y desvincula ingresos de servicios prestados, decisiones comerciales politizadas, y la nocién de que el
servicio es un bien publico que debe ser entregado gratuitamente o a precios muy bajos (Ferro y Lentini, 2012).

La Corte IDH (Caso “Claude Reyes” de 2006) ha forjado una directiva conocida como principio de maxima
divulgacion, por el cual se entiende que toda la informacion en poder del Estado es accesible, encontrandose sélo
sujeto a un sistema restringido de excepciones.
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Dando cuenta de esta linea de analisis, el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo N° 1 de La Plata, Argentina (Caso “Negrelli, Oscar Rodolfo” de 2012) declar6 la
invalidez de un aumento tarifario de los servicios de agua potable y sanecamiento que habia sido
dispuesto sin dar previa participacion a los usuarios a través de una audiencia publica. Se entendio
que, mas alla de las exigencias puntuales del marco regulatorio aplicable, previo a la entrada en
vigencia de un nuevo régimen tarifario para un servicio publico esencial y monopdlico se requiere
insoslayablemente la realizacion de una audiencia que brinde a los usuarios el conocimiento e
informaciéon necesarios para poder evaluar si la tarifa propuesta por el concesionario es justa y
razonable, y en su caso, ejercer las reclamaciones administrativas o judiciales pertinentes.

2. Remedios nacionales para el acceso a niveles
esenciales de disfrute del derecho

Asi como el Estado debe disefar estrategias nacionales mediante participacion genuina, también debe
asegurar sus obligaciones basicas en materia del DHAS. De ahi la relevancia de los remedios
administrativos y judiciales para hacerlas directamente exigibles.

Cuando nos hallamos ante una obligacion bésica, esto es, la satisfaccion inmediata de un nivel
minimo del derecho o la garantia de no discriminacion, lo principal pasa a ser la disponibilidad de
remedios que permitan a los afectados reclamar y obtener ese margen basico e inderogable de acceso
al DHAS (REAyS, 2009). En ese sendero, el CESCR ha destacado que la obligacion central de los
Estados consiste en dotar de eficacia a los derechos reconocidos en el PIDESC. Al requerir que esto se
realice por todos los medios apropiados, ese tratado adopta un abordaje amplio y flexible para tomar
en cuenta las particularidades de los sistemas legales y administrativos de cada pais. Sin embargo, esta
flexibilidad coexiste con la obligacion en cabeza de cada Estado de establecer medios apropiados de
proteccion y reparacion para cualquier individuo o grupo afectado. Estos estdndares deben operar en
forma directa e inmediata en el plano interno, y permitir a los individuos procurar la materializacion
de sus derechos ante la administracion publica y los tribunales nacionales. Rige en esta materia la
regla de primacia de los remedios domésticos y el caracter complementario de los procedimientos
internacionales (REAyS, 2010a).

El derecho a un remedio efectivo no debe ser interpretado como exigencia de un remedio
judicial en todos los casos®. Los instrumentos procedimentales administrativos serdn en muchos
supuestos adecuados, en tanto se respete la expectativa legitima de los afectados —basada en el
principio de buena fe— de que todas las autoridades administrativas tomardn en cuenta los
requerimientos del PIDESC en sus procesos de toma de decisiones. Por otra parte, esos mecanismos
de tutela deben cubrir ciertas condiciones que el CESCR ha detallado con toda claridad, con lo cual no
alcanza con su instauracion formal si ellos no resultan:

e Accesibles: condicion que hace inadmisibles, tanto legal como de facto, los
impedimentos sustanciales o procedimentales a la posibilidad concreta de realizar la
peticion o impugnacion ante la autoridad administrativa o judicial.

e Asequibles: requisito que obliga a regular y aplicar los procedimientos de peticion e
impugnacion bajo parametros de sencillez, uniformidad y gratuidad.

e Oportunos: ello implica que los remedios deben ser capaces de brindar una respuesta en
el tiempo necesario para garantizar efectivamente el derecho en juego.

1 Como por ejemplo, la revision de los gastos publicos, las auditorias participativas de caracter social, los sistemas de

calificacion de la comunidad, la evaluacion de las consecuencias de las politicas publicas, las iniciativas de
transparencia presupuestaria y las de “empoderamiento juridico”, entre muchos otros (REAyS, 2010b).
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e Eficaces: una impugnacioén administrativa que no suspende la ejecutividad del acto lesivo
y que por tanto permite la consumacion del agravio, no satisface esta condicion.

RECUADRO 9
LOS BENEFICIOS DE LA PARTICIPACION: EL CASO DE PORTO ALEGRE

La ciudad de Porto Alegre, en el Brasil, tiene una de las tasas mas bajas de mortalidad infantil en el pais
(14 muertes por cada mil nacidos vivos en un pais donde el promedio nacional es de 65) y un indice de
desarrollo humano comparable al de los paises desarrollados. Una exitosa gestion municipal de los
servicios de agua potable y saneamiento —que ha permitido alcanzar la cobertura universal del agua
potable— explica en gran medida el fendmeno. Las tarifas se encuentran entre las mas bajas del pais
pero los indicadores de eficiencia son similares a los mejores prestadores del mundo.

(Por qué la ciudad de Porto Alegre ha logrado el acceso universal a pesar de un alto nivel de pobreza
entre sus usuarios? En parte, ello obedece a la delegacion de la prestacion a favor de una entidad juridica
independiente, dotada de una autonomia funcional y financiera, que incluso le permite tomar créditos
para inversion sin necesidad de autorizacion municipal. A ello se suma la conjugacion de objetivos
sociales y comerciales en el plan operativo de la entidad. Todos los beneficios se reinvierten en el
sistema, llegando a destinarse una cuarta parte de los ingresos anuales a la infraestructura, mientras que
las exenciones tributarias que la benefician permiten mantener tarifas sociales de modo sustentable.

Sin embargo, lo que explica el desarrollo y mantenimiento en el tiempo de esas practicas saludables es el
sistema de gobierno de la entidad, caracterizado por combinar regulacion experta con un alto nivel de
participacion de los usuarios. Si bien el director es designado por el alcalde, un cuerpo deliberativo,
integrado por ingenieros, médicos, ambientalistas y representantes de la sociedad civil, supervisa su
desempefio y tiene poder de veto en las decisiones de mayor gravitacion. Esta forma de gestion se
combina con la herramienta del presupuesto participativo a nivel municipal, que permite a la ciudadania
debatir la tematica del agua de forma permanente a lo largo del afo, previa difusion de las erogaciones
actuales y los planes de inversion. Ese abordaje participativo sobre las politicas presupuestarias y
sectoriales crea fuertes incentivos para una prestacion de calidad y con ello confirma la pertinencia de
los enfoques centrados en el DHAS.

Fuente: Viero y Cordeiro (2003), Maltz (2005), y Langford (2009).

El DHAS y las obligaciones que trae aparejada encuentran dos modalidades de
implementacion relevantes: progresividad mediante participacion genuina y cobertura basica mediante
remedios efectivos.

B. La CADH y el sistema interamericano
de proteccién del DHAS

Uno de los grandes desafios para la eficacia del DHAS como nuevo paradigma de la organizacion del
sector es la brecha entre los estandares fijados por los 6rganos internacionales y su exigibilidad y
efectividad a nivel nacional (McGraw, 2011). El sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos constituye un instrumento decisivo para reducir esa brecha, pues genera obligaciones
directas sobre las autoridades nacionales, quienes pasan a convertirse en agentes de la implementacion
de esas reglas a nivel doméstico.

El hecho de incorporar al DHAS en el régimen interamericano implica someter al sector a un
sistema juridico caracterizado por: i) el establecimiento explicito de pisos minimos de actuacion de las
autoridades publicas (por ejemplo, mediante las obligaciones basicas y progresivas); ii) la
imposibilidad de los Estados de invocar su ordenamiento juridico interno, sus tradiciones culturales o
cualquier otro elemento de su identidad nacional para justificar el apartamiento de esos pisos
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minimos; y, iii) la conformacién de tribunales internacionales —como la Corte IDH— con la facultad
de controlar la compatibilidad de las practicas gubernamentales con esos pisos minimos y declarar al
Estado incurso en responsabilidad internacional ante un supuesto de violacion.

Es la presencia —en diferentes grados— de cada uno de estos aspectos lo que identifica al
proceso de legalizacion de las relaciones internacionales y permite identificar en ¢l tres estadios
diferenciados (Abbott y otros, 2000): i) precision de reglas, cuando se pasa de la ambigiiedad de los
compromisos politicos a la definicion clara de lo exigido, permitido o prohibido mediante la
determinacién de los pisos minimos; ii) obligatoriedad, cuando se asume explicitamente —mediante la
regla de inoponibilidad del derecho interno y el principio pacta sunt servanda— que los firmantes
quedan legalmente vinculados a un compromiso del cual no pueden desentenderse y que su proceder
sera confrontado con ese compromiso; vy, iii) delegacion de capacidad decisoria, cuando se confiere a
un tercero la facultad de interpretar y aplicar las reglas derivadas del compromiso (6rgano de control
de cumplimiento). Por ejemplo, en la legalizacion “dura”, las tres dimensiones (o al menos obligacion
y delegacion) son altas.

Indudablemente, la incorporacion del DHAS al sistema interamericano de derechos humanos
se inscribe en un proceso de alta legalizacion de las acciones estatales relacionadas con el sector de
agua potable y saneamiento, con niveles intensos de precision, obligatoriedad y delegacion. En ese
contexto, la forma de reducir la distancia entre los estdndares internacionales del DHAS y su
concrecion a nivel doméstico pasa por entender el rol esencial que corresponde a las autoridades
nacionales en la aplicacion de los tratados de derechos humanos. Esos instrumentos reconocen a cada
uno de los Estados un papel capital en la consecucion de sus objetivos que se ve complementado, pero
no sustituido, a nivel internacional (Gaay Fortman, 2006).

Al dar cumplimiento al deber de proteccion del DHAS, las autoridades nacionales actiian
como el primer estadio de implementacion de los tratados que lo reconocen. De acuerdo a la regla de
subsidiariedad, las convenciones de derechos humanos depositan la tarea de proteccion de los
derechos que consagran en dos niveles correlativos: primero, en la labor espontanea de los jueces,
legisladores, administradores y demds autoridades domésticas del Estado, quienes al velar por su
cumplimiento y prevenir la configuracion de responsabilidad internacional por violaciones, actian
como oOrganos convencionales internos, en el sentido en que operan como la instancia de
implementacion de los tratados dentro del pais. En segundo término —y s6lo con un rol
complementario de esa labor inicial encomendada a los 6rganos locales—, tenemos a los cuerpos y
tribunales creados especificamente en las convenciones —en el caso de América, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte IDH— para velar por su acatamiento en el
plano internacional. Esos son los oOrganos convencionales supranacionales, pues operan
exclusivamente en ese plano y su rol consiste en complementar la labor nacional.

Al erigir a las autoridades nacionales como o6rganos convencionales internos —agentes de
aplicacion de los pactos dentro del pais—, estos modelos logran penetrar en forma directa en la esfera
local de toma de decisiones sin necesidad de una superestructura. Esa composicion ubica al estamento
nacional como sujeto necesario —y no contingente— del deber de proteccion del DHAS. En
definitiva, esa proteccion encuentra a los legisladores, jueces y administradores nacionales como sus
gestores primarios. Ellos son los instrumentos para que los mandatos de los pactos se trasladen al
conjunto de la institucionalidad nacional.

El reconocimiento del rol central de las autoridades nacionales en la implementacion del
DHAS permite superar las “lagunas de supervision”, fendémeno que ocurre cuando un derecho ha sido
incluido en un instrumento internacional pero no existe un mecanismo que supervise el acatamiento
por parte de los Estados, o aquel resulta insuficiente para asegurar el cumplimiento o para
proporcionar un remedio a las victimas (CIPDH, 2006).

Ello es asi en la medida en que el propio sistema americano aspira a lograr que la efectiva
vigencia de los derechos reconocidos en la CADH provenga de una accion espontanea de los Estados
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en sus practicas cotidianas y no de la declaracion de responsabilidad internacional ante una falta. En
otras palabras, el objetivo final del sistema es que se produzca una gradual internalizacion de los
estandares interpretativos internacionales que prevenga la ocurrencia de violaciones por medio de la
accion directa de los propios estamentos internos. Ese proceso es el que permitira reducir
gradualmente la separacion entre el reconocimiento del DHAS a nivel internacional y su eficacia en el
plano doméstico.

C. La corrupcién como amenaza para el DHAS

El sector de agua potable y saneamiento es considerado un ambito particularmente vulnerable a la
corrupcion y captura, en especial por la dificultad para instituir mecanismos fluidos de rendicion de
cuentas, la falta de competencia y de participacion ciudadana, asi como por el monto de recursos
involucrados. Se ha estimado que la corrupcion podria acrecentar el costo del cumplimiento de la meta
7.c de los ODM en casi 50 mil millones de ddlares, encareciendo el precio de conexion a la red de
agua potable en un 30% en los paises en vias de desarrollo (TI, 2008). De manera que, para poder
avanzar en la efectividad del DHAS y el logro de los ODM, es imperioso hacer frente al flagelo de la
corrupcion y para ello las herramientas de implementacion del DHAS encuentran en la CNUCC un
aliado internacional vital (véase el recuadro 10 y el anexo 1).

D. Los niveles de responsabilidad del prestador

La prestacion de los servicios por parte de las empresas —publicas o privadas— involucra cuatro
niveles acumulativos de responsabilidad en relacion al marco juridico del DHAS:

e El primer y menor nivel de responsabilidad proviene del deber de respeto, aplicable a
todas las empresas de cualquier indole en virtud de los PRs, ain cuando aquellas se
vinculen s6lo indirectamente con el servicio.

e El segundo nivel se relaciona con el agravamiento de responsabilidad que pesa sobre
aquellas empresas que deciden prestar un servicio publico.

e El tercero se configura con el plus de responsabilidad que recae sobre las empresas que
prestan servicios de agua potable y saneamiento, en la medida en que —a diferencia de
otros servicios— gestionan en forma directa un derecho humano, como el DHAS.

e Por ultimo, el cuarto y maximo nivel de responsabilidad es el aplicable s6lo a las
empresas prestadoras estatales, que tiene origen en su pertenencia al Estado y en las
cargas y controles que tal dependencia entrafia.

Vale aclarar, asi, que todos los deberes que se enunciaran escalonadamente a continuacion
resultan aplicables a las compaiiias estatales que prestan los servicios de agua potable y saneamiento,
en la medida en que ellas poseen el mayor grado de compromiso frente al DHAS. En la empresa
estatal se concentran los cuatro niveles de responsabilidad derivada de ese derecho.

1. El deber de respeto de las empresas en general

Desde la perspectiva del contenido del DHAS, los PRs resaltan los deberes de proteccion a cargo del
Estado y de respeto en cabeza de las empresas. Para que esos deberes puedan cumplirse, los PRs fijan
el catalogo de practicas esperables de las compaiiias y es por ello que los abordamos también en la faz
procedimental del entramado internacional del DHAS.
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RECUADRO 10
LA CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION

La CNUCC fue adoptada en 2003 y entr6 en vigor en 2005. A la fecha, 160 Estados son parte de ella. A
lo largo de su articulado, establece para los Estados el deber de adoptar medidas en 4 grandes campos:

e Prevencién, obligando a formular y aplicar —bajo la supervision de un é6rgano independiente y
especializado— politicas coordinadas y eficaces contra la corrupciéon que promuevan la
participacion de la sociedad y reflejen los principios del imperio de la ley, la debida gestion de los
asuntos y bienes publicos, la integridad, la transparencia y la obligacién de rendir cuentas. Esas
medidas exigidas en materia de prevencion van desde la adopcion de sistemas eficientes y objetivos
para la contratacion, retencion, promocion y jubilacion de empleados y funcionarios publicos, el
establecimiento de sistemas de contratacion publica basados en la transparencia, la competencia y
en criterios objetivos de adopcion de decisiones, hasta la prevencion de la corrupcion en el sector
privado, incluyendo la regulacion de los conflictos de intereses y el aseguramiento de la libertad de
buscar, recibir, publicar y difundir informacion relativa a la corrupcion, entre otras.

e Penalizacion y aplicacion de la ley, obligando a tipificar como delitos el soborno de funcionarios
publicos —sean nacionales, extranjeros o organismos internacionales— asi como la malversacion o
peculado, la apropiacion indebida y otras formas de desviacion de bienes, el blanqueo del producto
del delito y la obstruccion de la justicia. También esta perspectiva obliga a establecer la
responsabilidad —penal, civil o administrativa— de las personas juridicas por su participacion en
los delitos tipificados con arreglo a la CNUCC, independientemente de la que pueda corresponder a
las personas fisicas.

e Cooperacion internacional, mediante una exhaustiva regulaciéon del régimen de extradicion de
personas vinculadas con delitos de corrupcion, y la exigencia a los Estados de la mas amplia
asistencia judicial reciproca respecto de investigaciones, procesos y actuaciones judiciales
relacionados con estos delitos, asi como la implementacion de investigaciones conjuntas.

e Recuperacion de activos, exigiendo la méas amplia cooperacion y asistencia mutua para el logro de
la restitucion de los bienes desviados por actos de corrupcion, la imposicion de regulaciones
financieras de identificacion de clientes y beneficiarios finales de los fondos y el escrutinio de toda
cuenta solicitada o mantenida por funcionarios publicos o su entorno.

Con ese amplio abanico de cometidos y metas tangibles, la aprobacion de la CNUCC termino de
trasladar la lucha anticorrupcion a un espacio netamente global, todo ello a partir de un instrumento que
cuenta con la indiscutida fuerza vinculante del tratado como fuente primaria del derecho internacional.

Fuente: UNODC (2006).

Para cumplir con su deber internacional, la empresa debe poner en practica tres tipos de
medidas basicas frente al DHAS: i) un compromiso politico de respetarlo; ii) un proceso de debida
diligencia para identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de cémo aborda el impacto de su
actividad en él; y, iii) procesos de reparacion de todas las consecuencias negativas sobre el derecho
que haya provocado o contribuido a provocar.

a) Compromiso politico

Lo primero que debe hacer la empresa que quiere respetar el DHAS es comprometerse
explicita y publicamente a ello. Esa decision debe provenir del mas alto nivel directivo y plasmarse en
una declaracion que establezca las metas de la firma en relacion con ese derecho humano, lo que
espera en ese campo de su personal, sus socios y otras partes directamente vinculadas con sus
operaciones, productos o servicios. Esta declaracion debe basarse en asesoramiento experto, ser
ampliamente difundida —tanto hacia adentro de la compafiia como hacia terceros— y explicitar las
bases de una cultura de compromiso hacia los derechos humanos.
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b) La debida diligencia en materia del DHAS

En segundo lugar para que la empresa acredite el cumplimiento de su obligacion de respeto
debe probar que ha procedido con la debida diligencia en materia de derechos humanos. Este estandar
incluye tres aspectos: i) evaluar el impacto real y potencial de las actividades de la firma sobre el
DHAS; ii) incorporar las conclusiones de esa evaluacion a las practicas corporativas, realizando las
adecuaciones necesarias; y, iii) monitorear la eficacia de esa aplicacion (véase el recuadro 11).

c) El deber de remediar afectaciones al DHAS

Los PRs asumen que, atn con las mejores politicas y practicas, una empresa puede ocasionar
o contribuir a provocar consecuencias negativas sobre los derechos humanos que no haya sabido
prever o evitar. En ese caso, los PRs le imponen el deber de aplicar todos los medios a su alcance para
remediar la situacion.

En este campo reaparece con fuerza el deber estatal de proteccion, que implica aqui tomar
medidas apropiadas para garantizar, por las vias judiciales, administrativas, legislativas o de otro tipo,
que los afectados por abusos empresariales producidos en su territorio o jurisdiccion puedan acceder a
mecanismos de reparacion eficaces. Ese deber resulta mds intenso cuando se trata de industrias
ampliamente reguladas, como sucede en el caso de los servicios de agua potable y saneamiento, pues
supone una mayor injerencia estatal que activa responsabilidades propias de las autoridades publicas.

Es importante aclarar que la reparacion tiene aqui un amplio alcance y no se limita a
indemnizaciones en dinero. Incluye también disculpas, restitucion, rehabilitacion, compensaciones
econdmicas 0 no econdmicas, sanciones (ya sean penales o administrativas, por ejemplo multas), asi
como medidas de prevencion de nuevos dafios como la exigencia de garantias de no repeticion.

Con el fin de procurar que esa reparacion no termine siendo ilusoria, los Estados deben
asegurar la disponibilidad para los damnificados de mecanismos judiciales que reciban y procesen sus
reclamos bajo estandares de imparcialidad, integridad y respeto a las debidas garantias procesales.
Para ello deben reducir los obstaculos legales, practicos o de otro tipo que comprometan el acceso a
ellos, por ejemplo como resultado de discriminacion, falta de rendicion de cuentas, denegacion de
justicia, costos excesivos, falta de representacion legal, ausencia de mecanismos colectivos de
reclamacion, incapacidad estatal para investigar la implicacion de personas o empresas en delitos de
derechos humanos, entre otros.

En paralelo a procedimientos judiciales, los Estados también deben establecer mecanismos de
reclamacion extrajudiciales eficaces y apropiados, como parte de un sistema estatal integral de
reparacion de las violaciones de los derechos humanos relacionadas con empresas. Los recursos
administrativos o legislativos deben complementar y completar a los judiciales, aun cuando no pueden
sustituirlos. Desde esa perspectiva, se asigna un rol fundamental en materia de remediacion a
instancias mas informales y dindmicas de tratamiento de los reclamos, esperando que ellas cumplan
ciertos estandares de legitimidad, accesibilidad, previsibilidad, equidad, transparencia y compatibilidad.

2. El plus de obligaciones del prestador de servicios publicos

La prestacion de un servicio publico supone para la empresa que decide hacerlo el sometimiento a un
régimen juridico especifico (Marienhoff, 1996) que conlleva obligaciones adicionales —la Corte
Suprema de los EE.UU., “Munn contra Illinois”, 1877— a las que pesan genéricamente sobre el resto
de las compafiias como resultado del deber de respeto. Ello se acentta si el servicio involucra un
monopolio natural o legal (Solanes, 1999).

El andlisis de la practica juridica latinoamericana permite detectar la presencia de una serie de
principios aplicables a la realizaciéon de funciones calificables como servicios publicos o como
actividades de interés publico. El nicleo de esos principios, de igual modo a lo sucedido en los
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RECUADRO 11
LA DEBIDA DILIGENCIA EN MATERIA DEL DHAS

Evaluacion de impacto en el DHAS

El primer paso del proceso de debida diligencia consiste en “calibrar los riesgos en materia de derechos
humanos” para lo cual es necesario identificar y evaluar —tanto por medio de expertos como de
consultas sustantivas con los grupos potencialmente afectados— las consecuencias negativas reales o
potenciales sobre el DHAS en las que la empresa pueda verse implicada, sea como resultado de sus
propias actividades o de sus relaciones comerciales. A fin de diagnosticar e informar las consecuencias
potenciales de un proyecto empresarial en el DHAS son relevantes las siguientes practicas:

e Diagnoéstico operacional. Apunta a evaluar el potencial impacto de la accion de la compaiiia en el
DHAS, para lo cual es necesario delimitar con claridad el universo de proveedores de bienes y
servicios, filiales, firmas asociadas, subsidiarias y relacionadas. Desde la perspectiva de la empresa,
ese es el punto de partida para analizar el impacto en derechos humanos. Sin embargo, en esta
materia se suma como aspecto distintivo el entramado de grupos e individuos titulares de derechos
que se encuentran afectados actual o potencialmente por un proyecto. La evaluacion de impacto se
nutre necesariamente de las dos miradas (Roling y Koenen, 2010).

e Evaluacién de riesgo. La empresa debe encarar un analisis del contexto en que se inserta o
pretende hacerlo que contemple la situacion de los derechos humanos en el area, la relacion con
sujetos —privados o estatales— eventualmente involucrados en violaciones de tales derechos y los
efectos posibles de su participacion en un determinado sector economico. Si bien esta evaluacion
debe ser permanente, su importancia se acentia durante el analisis inicial de factibilidad de
cualquier proyecto nuevo o la modificacion gravitante de los existentes.

e Evaluacion de impacto. Una evaluacion de impacto hecha a tiempo permite establecer los
contornos concretos de la debida diligencia que se espera de la empresa en un escenario
determinado y sirve de base para las siguientes fases del proceso.

Integracion de los resultados en la gestion de la empresa

Los hallazgos y conclusiones de la evaluacion de impacto en el DHAS deben ser integrados en cada uno
de los procesos internos de adopcion y ejecucion de decisiones de la firma, previendo la participacion
adecuada de los niveles directivos, asi como las asignaciones presupuestarias e instancias de supervision
pertinentes. Las medidas que deban adoptarse variaran en funcion de si la empresa provoca o contribuye
a provocar las consecuencias negativas por si misma o si su implicacion proviene de la relacion directa
de esas consecuencias con operaciones, productos o servicios prestados por un tercero.

Seguimiento

La empresa debe elaborar, en base a la evaluacion de impacto, medidas que incorporen a su
funcionamiento estrategias de respeto al DHAS. Para verificar la eficacia de esa respuesta debe
implementarse un seguimiento basado en indicadores cualitativos y cuantitativos adecuados.

Difusion

La empresa no solo debe respetar el DHAS, sino también hacerlo saber. Esto implica rendir cuentas a las
personas o grupos que puedan verse afectados y a otros interesados, incluidos los inversores y

autoridades. Ella debe explicar a cada uno de ellos cuales son las medidas adoptadas para hacer frente a
las consecuencias de sus actividades sobre los derechos humanos.

La sumatoria de todas estas medidas constituiran el corpus de la debida diligencia que permitira a la
empresa abordar eficazmente sus deberes en materia de derechos humanos.

Fuente: Elaboracion propia.
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EE.UU. y Europa Occidental, estriba en el fuerte interés publico involucrado en la actividad, el cual
da lugar a una serie de reglas juridicas caracterizadas por la intensificacion de las potestades estatales
de intervencion y la consiguiente limitacion del margen de actuacion de la empresa prestadora
(Bohoslavsky, 2010).

Esas reglas juridicas se ven materializadas en todos los planos de la relacion entre el Estado,
el prestador y los usuarios, y encuentran su nicleo en los principios de continuidad, regularidad,
generalidad y obligatoriedad. El marco juridico de la actividad se estructura para satisfacer esos
objetivos mediante institutos tales como la titularidad estatal del servicio, la delegacion transitoria de
su prestacion a través de la figura del contrato administrativo de concesion de servicio publico o la
presencia de una serie de potestades en cabeza del concedente (facultad de alterar unilateralmente
condiciones del contrato, direccion y control, rescate) y del regulador (capacidades reglamentarias,
fiscalizadoras y jurisdiccionales). A ello se suman la actuacion del concesionario “por riesgo y
ventura”, la interpretacion restrictiva de los privilegios (Gordillo, 1998) y la potestad tarifaria en
cabeza del Estado (Bohoslavsky, 2010).

El denominador comtn de todas esas reglas pasa por el rol preponderante que la doctrina del
servicio publico confiere al Estado y el papel de colaboracion asignado al prestador. Esa posicion de
superioridad resulta consistente con los deberes regulatorios que pesan sobre las autoridades en
funcion de la obligacion de proteccion del DHAS.

3. Responsabilidades derivadas de la gestién
directa de un derecho humano

Sumado a los dos niveles anteriores, el hecho de brindar prestaciones relacionadas con los servicios de
agua potable y saneamiento supone una responsabilidad adicional derivada del rango de derecho
humano que tiene el acceso a ellos. Las acciones u omisiones del prestador pueden comprometer en
forma directa la efectividad del DHAS y ello engendra deberes mas intensos en materia de debida
diligencia que en otros servicios (REAyS, 2010a).

En ese sentido, la Corte IDH (Caso “Ximenez Lopez” de 2006) ha indicado que la delegacion
de facultades gubernamentales en sujetos privados para la prestacion de servicios relacionados con
derechos humanos se traduce en la existencia de dos obligados equivalentes, el prestador y el Estado.
Ello produce cuatro consecuencias.

a) Responsabilidad del Estado por actos del delegado

La accion de toda entidad, ptblica o privada, que estd autorizada a actuar con capacidad
estatal, se encuadra en el supuesto de responsabilidad por hechos directamente imputables al Estado,
tal como ocurre cuando se prestan servicios en nombre del Estado.

b) Consecuente deber estatal de fiscalizaciéon del delegado

Si bien los Estados pueden delegar la prestacion de los servicios publicos, mantienen la
titularidad de la obligacion de proveerlos y de proteger el bien publico respectivo. La delegacion de la
prestacion al sector privado exige como elemento fundamental la responsabilidad de los Estados en
fiscalizar —lo que incluye, regular, controlar, etc.— su ejecucion, para garantizar una efectiva
proteccion de los derechos humanos de las personas bajo su jurisdiccion y para que los servicios
publicos sean provistos a la colectividad sin cualquier tipo de discriminacion, y de la forma mas
efectiva posible (REAyS, 2010a).

c) El delegado estatal como obligado frente al titular del derecho.

El deber de proteger los derechos se extiende a todos los niveles de la administracion, asi
como a otras instituciones a las que los Estados delegan su autoridad. Consecuentemente, tanto el
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Estado nacional —en tanto obligado internacional directo por el DHAS— como el prestador son
responsables solidarios frente al usuario del servicio y titular del derecho.

Por otra parte, la presencia del DHAS como objeto de la actividad de la empresa atrae, en
funcion del EBDH, las reglas ya explicitadas en el PIDESC en relacion a obligaciones basicas y
progresivas. Por ejemplo, la participacion de los afectados se vuelve exigible en los procesos de
adopcion de decisiones sobre el caracter y las modalidades de la prestacion de servicios, en las
instancias de seleccion de los operadores y en la evaluacion continua —mediante la regulacion y el
control— de su desempefio (REAyS, 2010a). De igual modo, la existencia de remedios efectivos para
garantizar la esencia del DHAS constituye una obligacion directamente invocable frente al prestador.

d) Las fases de la participacion de la empresa y la evaluacion de impacto en
el DHAS

Los desafios que los PRs plantean a las empresas que deciden prestar los servicios de
abastecimiento de agua potable y saneamiento pueden visualizarse en las diferentes etapas en que esa
participacidn se instrumenta.

Fase pre-operacional

La debida diligencia tendiente a evitar afectaciones al DHAS debe ponerse en practica desde
los inicios de cualquier iniciativa de delegacion, transferencia de gestion, descentralizacion o
participacién privada en el sector. Tanto la evaluacion de factibilidad como las ulteriores
negociaciones y la contratacion deben contemplar las garantias de proteccion del derecho.

i) La decision de delegar el servicio

En primer lugar, esta decision debe tener por propodsito el logro del acceso universal y no
perseguir finalidades ajenas al sector, tales como la obtencion de préstamos, contencion de gastos
presupuestarios y similares. En tanto derecho humano, el acceso de todas las personas a los servicios
de agua potable y saneamiento constituye un fin en si mismo, con lo cual el sistema que se encarga de
satisfacerlo no puede ser concebido como una variable instrumental de otras politicas. En ese sentido,
la decision de transferir la prestacion debe adoptarse bajo pautas democraticas y transparentes y en el
contexto de una estrategia general solida que plantee la forma en que el Estado aspira a lograr sus
cometidos sectoriales. La participacion de todos los interesados debe ser activa, libre y significativa
(REAyS, 2010a) y por ende garantias como el acceso a la informacion y la libertad de expresion
constituyen premisas indispensables de la regularidad del procedimiento.

La adopcion democratica de decisiones implica que no se debe empujar a los gobiernos a la
decision de delegar la prestacion de servicios mediante la imposicion de condiciones por los donantes
o prestamistas (REAyS, 2010a). Las instituciones financieras internacionales deben tener en cuenta el
DHAS en sus politicas de préstamos, acuerdos crediticios, programas de ajuste estructural y otros
proyectos de desarrollo de manera de promover el ejercicio de ese derecho.

ii) Seleccion del prestador

El proceso de eleccion del operador debe dar cuenta de los requerimientos de transparencia y
objetividad exigidos por la CNUCC (véase el anexo 1). Las negociaciones y el contrato definitivo
deben estar a disposicion del publico para que lo examine y comente y la confidencialidad comercial
no debe poner en peligro los requisitos de transparencia previstos en el marco de los derechos
humanos. En caso de optarse por un prestador privado, el proceso de seleccion debe ser competitivo y
tanto las propuestas como la licitacion deben basarse en informacion exacta, previniendo las ofertas
oportunistas, consistentes en ofrecer el servicio por montos sensiblemente inferiores a los que
corresponden con el fin de ganar la licitacion y luego renegociar el contrato.
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iii) Negociaciones contractuales

Es necesario que el DHAS y las obligaciones consecuentes sean explicitamente tenidas en
cuenta al momento de negociar el contenido del acuerdo que instrumenta la participacion del sector
privado o la transferencia del servicio. Ese aspecto debe condicionar la determinacion de los derechos
y obligaciones de cada parte, las sanciones por incumplimiento, el método de calculo tarifario y demas
aspectos relevantes. El proceso mismo de negociacion deberia llevarse a cabo a la luz de los PRs, en
especial el de debida diligencia, pues los prestadores (publicos o privados) tienen la responsabilidad
de analizar proactivamente las condiciones del negocio desde la perspectiva de los derechos humanos
para detectar todos los riesgos relacionados con ellos y tratar de evitarlos (REAyYS, 2010a).

Fase operacional

Una vez perfeccionado el vinculo, su ejecucion debe contemplar las salvaguardas necesarias
para prevenir la lesion del DHAS por parte del operador.

i) El rol del regulador

Como resultado del deber de proteccion que pesa sobre el Estado, la regulacion del servicio
constituye una competencia indeclinable de las autoridades publicas. En consecuencia, las actividades
regulatorias deben incluir la preservacion del recurso, la proteccion de los derechos los usuarios
(actuales y potenciales), la calidad del agua suministrada y la supervision del sector en general. Con el
fin de ser efectiva, la regulacion requiere, segun la Observacion General 15, “una supervision
independiente, una auténtica participacion publica y la imposicién de multas por incumplimiento™.

ii) Remedios eficaces

Los usuarios deben contar con mecanismos judiciales y extrajudiciales idoneos para lograr la
tutela de sus derechos y responsabilizar al prestador por incumplimientos.

iii) Revision y terminacion de contratos

Cuando el cumplimiento del contrato —sea por el contexto econdmico y social de la actividad
o las condiciones materiales existentes— genera un riesgo para el respeto del DHAS, la empresa debe
adoptar las medidas necesarias para evitar incurrir en complicidad. El hecho de que la practica que
lesiona el derecho sea facilitada por debilidades o imperfecciones del marco regulatorio no exime al
prestador de responsabilidad.

Cuando la empresa se ve implicada en acciones perjudiciales para el DHAS como resultado
de su vinculacion con operaciones, productos o servicios prestados por terceros, debe intentar ejercer
su influencia comercial o institucional para prevenir o mitigar las consecuencias negativas. Si la
empresa carece de esa influencia, debe considerar la posibilidad de poner fin a la relacion, tomando en
consideracion una evaluacion razonable de las consecuencias negativas que esa decision pueda
acarrear para la situacion de los derechos humanos.

4. El nivel maximo de responsabilidad

Al afio 2003 solo el 5% de la poblacion mundial recibia servicios del sector privado formal
(Gunatilake y Carangal-San José, 2008), por lo que el prestador estatal posee el rol protagonico de la
industria. En cuanto a los paises de América Latina y el Caribe, cabe agregar “que los operadores
[privados] internacionales ya se han ido [de varios de ellos], y que las condiciones politicas y de
mercado hacen dificil prever su retorno ... las realidades politicas de la regiéon apuntan a la
preponderancia de la accion de las empresas publicas en el sector” (Vives, 2007).
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En ese contexto, y producto de su pertenencia y control por el Estado®, las empresas publicas
poseen una mayor responsabilidad frente a los derechos humanos. Ellas no s6lo deben cumplir con la
debida diligencia derivada del deber de respeto predicable de todas las empresas, y con las
obligaciones propias del prestador del servicio publico de agua potable y saneamiento, sino que
ademas deben dar cuenta de los controles propios del sector publico y del deber de proteccion del
DHAS que pesa sobre el Estado.

De ese modo, todo lo expuesto respecto de las empresas privadas es predicable de las
publicas, pero a estas ultimas se adicionan las reglas inherentes a su pertenencia al Estado. Ello hace
que las firmas estatales se encuentren sujetas al mayor grado de intensidad de las obligaciones en el
marco del DHAS. Este aspecto permite enfatizar la necesidad de controles y la desarticulacion de las
estrategias de “huida del derecho publico”; esto es, la utilizacion por parte del Estado de figuras
empresariales o societarias para liberarse de las limitaciones procedimentales propias de la
administracion publica (Bohoslavsky, 201 H*®.

En efecto, el margen de accion estatal en este punto se ha visto acotado en funcion de los
mandatos de la CNUCC. Ese instrumento —que participa de la tendencia mundial hacia la expansion
de los diferentes esquemas de control piblico*— contiene directivas que cierran el camino a intentos
de evasion de los estandares minimos en materia de transparencia, objetividad y rendicion de cuentas
(véase el anexo 1). En ese marco, la exencion de las empresas estatales a los controles del sector
publico resulta incompatible con los mandatos convencionales y por lo tanto toda entidad controlada
directa o indirectamente por el Estado debe verse sometida a las reglas de contratacion de bienes y
servicios inherentes a aquel, o bien contar —al menos— con regimenes propios que consulten
estandares de transparencia, publicidad, competencia y objetividad como los que exige el
ordenamiento internacional.

A REAyS (2010a) sostiene que, si bien son de propiedad del Estado, las empresas estatales son entidades juridicas

distintas del Estado como tal. En funcion de ello las trata como actores no estatales a los que se ha delegado la
prestacion de servicios y las aborda en el contexto de la participacion privada. Ese criterio no se encuentra exento
de reparos, en la medida en que las empresas estatales integran —de acuerdo a la CNUCC vy las reglas del derecho
administrativo— el sector publico, son controladas por el Estado, cumplen fines ptiblicos y administran fondos de
igual caracter. Por ello, estas firmas tienen deberes mas intensos que las privadas.

En la Argentina, el Decreto N° 304/2006 que cred6 Agua y Saneamientos Argentinos S.A. (AySA) —sociedad
anénima encargada de prestar los servicios de agua potable y saneamiento en el Area Metropolitana de Buenos
Aires y cuyo paquete accionario es en un 90% de propiedad del Estado— establece que esa empresa se regira por
las normas y principios del derecho privado, por lo que no le seran aplicables las disposiciones nacionales de
procedimientos administrativos, contrataciones del Estado o de obras publicas, ni en general, normas o principios
de derecho administrativo.

Las experiencias mas modernas en la materia propician una concepcion amplia —funcional y finalista— del sector
publico que impide sustraer a los entes instrumentales de su ambito para sortear las regulaciones propias de aquél.
Por ejemplo, el estandar fundamental construido en el marco de los diferentes procesos de integracion comunitaria
nos indica que cuando una entidad se halla sometida al control efectivo del Estado en la formacion de su voluntad,
desarrolla actividades de interés publico y administra fondos de igual condicion, debe ceflirse en sus relaciones a
las reglas de la contratacion publica. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha promovido
histéricamente una interpretacion funcional y expansiva del concepto de Estado a fin de abarcar la mayor cantidad
de supuestos en las regulaciones comunitarias sobre contrataciones, lo cual lo ha llevado a sostener que “un
organismo cuya composicion y funciones estan previstas por la ley, y que depende de los poderes publicos tanto
por la designacion de sus miembros como por la garantia de las obligaciones derivadas de sus actos, como por la
financiacion de los contratos publicos que esta encargado de adjudicar, debe considerarse comprendido en el
Estado ... aunque formalmente no constituya una parte integrante de él” (C-31/87 del 20 de septiembre de 1988).
En nuestra region, el Protocolo de Contrataciones Publicas del MERCOSUR participa de la orientacion europea y
adopta el estandar del control efectivo del Estado sobre la entidad para sujetarla a las reglas de contratacion publica
en la esfera comunitaria.
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IV. EIl DHAS y los ODM: desafios
y visién hacia el futuro

A. Los ODM: rasgos principales

Los ODM son un compromiso de 189 paises para promover la lucha contra la pobreza, la proteccion
de las libertades y el fomento de sociedades mas inclusivas a través de una alianza mundial entre
paises desarrollados y en vias de desarrollo. Estas metas no reemplazan los estandares definidos por
los derechos humanos sino que facilitan su consecucion. De hecho, los ODM no hacen referencia
explicita a los derechos humanos ni dan cuenta de la aplicacion del EBDH para su elaboracion.

El ODM 7.c insta a la comunidad internacional a reducir a la mitad, para el ano 2015, el
porcentaje de personas que en 1990 no tenian acceso sostenible al agua potable y a servicios basicos
de saneamiento. El indicador utilizado es la proporcion de la poblacién con acceso a fuentes
mejoradas de agua potable o a instalaciones mejoradas de saneamiento en las zonas urbanas y rurales.
El Programa Conjunto de Vigilancia (JMP) del abastecimiento de agua y el saneamiento de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF) es el mecanismo oficial de las Naciones Unidas encargado de supervisar los progresos
logrados para alcanzar esa meta.

Este objetivo presenta tres particularidades que lo distinguen de iniciativas previas de
desarrollo y reduccion de la pobreza:

e No plantea la reduccion del nimero de personas sin acceso a servicios de agua potable y
saneamiento, sino de la proporcion de aquellas respecto a la poblacion total.

e No adopta como punto de inicio de la evaluacion el afio 2000 —fecha de la proclamacion
de los ODM— sino el 1990. Este hecho tiene como resultado que se contabiliza a favor
del logro de la meta la reduccion obtenida en la década de los noventa, y de este modo, se
permite un plazo mas largo, de 25 afios (1990-2015) y no de 15, para alcanzar los ODM.
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e No distingue entre regiones ni paises —el compromiso y las metas son globales™— lo
cual permite tomar a favor del logro de la meta avances aislados o localizados que no
representan por si mismos todo el contexto internacional.

B. La sinergia entre el DHAS y los ODM

En la medida en que ambas perspectivas expresan formas concurrentes de aproximarse a los desafios
del desarrollo, los ODM se complementan con el DHAS (Vandemoortele, 2010). Los primeros
traducen a metas numéricas tangibles aspiraciones historicas en materia de disfrute efectivo de
derechos y con ello mejoran la operatividad, difusiéon y rendicion de cuentas de las acciones globales
orientadas hacia ese fin. Por el otro, el DHAS no sdlo contribuye a entender esos objetivos como
etapas intermedias encaminadas a lograr su realizacion plena a nivel universal sino que también aporta
referencias fundamentales sobre su contenido y modalidades de consecucion.

Es posible, en definitiva, una sinergia valiosa entre los ODM y el DHAS. Sin embargo, lo
aprendido hasta ahora nos indica que, para que ello sea factible, es necesario que la nueva etapa post
2015 de los ODM muestre una mayor permeabilidad a los aportes del DHAS. En ese punto, resultara
importante incluir en el analisis los siguientes aspectos sustanciales y procedimentales:

e Acceso universal, previendo una etapa intermedia de cobertura minima y una final de
cobertura plena, como resultado del mandato de no discriminacion (aspecto cuantitativo).

e C(riterios de medicion mas consistentes con los parametros derivados de los componentes
del DHAS (aspecto cualitativo).

e Exigibilidad de las obligaciones basicas (rendicion de cuentas).

e Lineamientos basicos para la consecucion de las metas.
1. Dimension sustancial

a) Perspectiva cuantitativa

De acuerdo a la tltima informacién disponible, la meta de acceso al agua potable ha sido
alcanzada por América Latina y el Caribe en 2010; no asi la de saneamiento (JMP, 2013; Jouravlev,
2012a). Sin embargo, ello no impedird que la falta de servicios subsista respecto de millones de
personas. El déficit en materia de acceso universal sigue siendo manifiesto y ello contrasta con la
obligacion de no discriminacion que conforma el nticleo central y perentorio del PIDESC.

Para que los ODM alcancen un nuevo potencial post 2015 deben fijarse como meta la
erradicacion de esa brecha y el DHAS puede aportar una perspectiva 1til para conseguirlo, tanto desde
la nocién de progresividad como desde los pisos minimos de acceso al derecho.

En primer término, debe explicitarse el compromiso encaminado a procurar el acceso
universal a la plenitud del DHAS como meta final del nuevo periodo. Ello no significa ser ingenuos en
cuanto a las posibilidades de revertir las inequidades en un corto lapso de tiempo, sino —por el

45 .. . . . ., .
Los ODM son objetivos mundiales y llevan asociadas diversas metas, también mundiales, que, a su vez, se han

traducido en compromisos a nivel de los paises. Cada pais puede autoimponerse metas o indicadores mas exigentes
a los globales. De manera que, si bien existe un compromiso de cada pais producto de la adecuacion a sus propias
necesidades y expectativas, la obtencion de los ODM no depende especificamente de ninguno de ellos, sino del
logro del objetivo global. El éxito de la iniciativa no depende de un logro equilibrado de las metas entre los
diferentes paises. Como se ha precisado, “Los Objetivos de Desarrollo del Milenio nunca fueron concebidos como
objetivos nacionales, aunque a menudo se han transformado en eso” (REAyS, 2012).
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contrario— recurrir al dispositivo puntual disefiado en el marco de los derechos humanos, que es la
idea de logro progresivo. Ese mandato impone —hoy y ahora— la adopcion de medidas encaminadas
al logro gradual de ese objetivo™.

Existe, en efecto, una diferencia relevante —tanto tedrica como practica— entre no explicitar
la meta de acceso universal, postura que adoptaron los ODM actuales, y hacerlo asumiendo que su
logro sodlo sera posible progresivamente, que es la orientacion del DHAS. El contraste entre uno y otro
es que la idea de progresividad supone la adopcion de medidas actuales, deliberadas y concretas para
llegar gradualmente al acceso universal, mientras que los ODM soélo lo hacen respecto de los
porcentajes fijados en cada meta. No es lo mismo comenzar hoy y ahora a poner en marcha medidas
encaminadas a lograr el acceso para todos en una franja determinada de afios, que reducir ese objetivo
a una aspiracion parcial. Es fundamental que quede claro que los logros parciales son eslabones
intermedios en el camino hacia la consecucion de la meta final (REAyS, 2012).

De igual forma, la progresividad debe conjugarse con la posibilidad de fijar niveles minimos
de cobertura del derecho cuya universalizacién sea viable en un lapso razonable. Por ejemplo,
garantizando la provision de al menos 20 litros diarios de agua potable por persona y que nadie se vea
obligado a la defecacion al aire libre o en instalaciones fuera de funcionamiento. El acceso de todas
las personas a un nivel minimo del DHAS constituye una obligacion basica de los Estados de la cual
la formulacién post 2015 de la meta debe dar cuenta. Para ello, debe incluirse un objetivo intermedio
de acceso universal a niveles minimos de cobertura en un plazo breve, inserta dentro de una meta final
de acceso pleno a mediano plazo.

En términos generales, el contenido concreto de la meta intermedia debe surgir de una
razonable limitacion de las exigencias del DHAS; es decir, de la posibilidad de admitir restricciones
en materia de disponibilidad, accesibilidad o calidad, pero siempre y cuando ello no implique un
desconocimiento del nicleo del derecho. Por ejemplo, la disponibilidad podria verse limitada por una
reduccion en la cantidad de horas de acceso, o la accesibilidad fisica por la presencia de instalaciones
compartidas. Sin embargo, ese tipo de soluciones constituirian un avance tangible para los sectores
menos aventajados.

Para comprender la urgencia de este desafio es fundamental entender que la falta de acceso al
agua potable y saneamiento todavia constituye una tragedia humanitaria para muchos millones de
personas en América Latina y el Caribe. Si comparamos ese escenario con otras desventuras del siglo
XX tomamos dimension de la gravedad de la situacion y ello produce un giro conceptual importante.
La adopcion de medidas eficaces para revertir en el minimo tiempo posible esa situacion resulta tan
exigible para la comunidad internacional como la conjuracion de otras situaciones de grave violacion
a los derechos humanos, maxime si tomamos en cuenta la disponibilidad de recursos para hacerlo’’.

En este punto es importante también recalcar un dato elemental para fijar metas: determinar si
un pais estd respetando los derechos de su poblacién no depende de una comparacion diacrénica con

% En funcién del deber de realizacién progresiva del PIDESC, todos los Estados —incluidos los que ya han

alcanzado los ODM— deben seguir adoptando medidas para garantizar la realizacion total de los derechos
humanos relativos al agua y al saneamiento. El logro de la meta 7.c no dispensa a los Estados de su deber de
garantizar el acceso universal a servicios de calidad (REAyS, 2010b).

Se ha estimado que, con inversiones anuales equivalentes al 0,3% del producto interno bruto (PIB) y mejoras de la
gobernabilidad sectorial, la region puede cerrar la brecha de cobertura y calidad de los servicios en las proximas
dos décadas (Mejia y otros, 2012). Ello asi, en tanto para alcanzar al afio 2030 una cobertura casi universal se
requieren inversiones de unos 12,5 mil millones de délares al afio. Si bien —comparado con los actuales 4,4 mil
millones— la meta parece inalcanzable, el cuadro cambia radicalmente si tomamos en cuenta: i) los beneficios que
la inversion sectorial produce para la reduccion de gastos en salud publica y asistencia social y el aumento de la
productividad; ii) la posibilidad de generar ingresos adicionales tanto via reajustes tarifarios como mediante la
revision de las estructuras de subsidios indiscriminados (4,2 mil millones por afio); y, iii) la reduccion de los
margenes de ineficiencia (5,8 mil millones).
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una época pasada, sino de un contraste contrafactico con sus alternativas institucionales y econdmicas
reales (Pogge, 2011). El punto de comparacion debe ser el mejor escenario viable de cara al futuro y
no una situacion previa. En el caso del DHAS sabemos que el acceso universal es viable si se
conjugan los esfuerzos mundiales pertinentes. Por ende, ese debe ser el punto de partida de la meta y
no la grave situacion sectorial de 1990. En definitiva, de eso se trata cuando el PIDESC manda a los
gobiernos a destinar el maximo de sus recursos —institucionales y financieros— al logro de la
plenitud de los derechos: si una sociedad determinada puede, asignando ese maximo, avanzar en los
DESC —dato contrafactico— y no lo hace, viola el tratado que los protege.

Por ultimo, para resultar mas consistentes con el deber de no discriminacion y la consiguiente
necesidad de reducir las inequidades existentes, las nuevas metas deben focalizarse directamente en la
situacion de los segmentos mas marginales y vulnerables de la sociedad (Vandemoortele, 2012). En
vez de fijar como objetivo una reduccion global del niimero de personas sin acceso a servicios, la
meta deberia formularse de un modo que dé prioridad a esa reduccion en sectores puntuales,
caracterizados precisamente por su situacion de desproteccion (REAyS, 2012). Por ejemplo, podria
evaluarse la posibilidad de centrar el objetivo y su medicion en el quintil mas bajo de ingreso,
desagregar los indicadores de monitoreo por quintiles (JMP, 2012a y 2012b) e, incluso prever a la
reduccion de las desigualdades como un objetivo independiente (REAYS, 2012).

b) Perspectiva cualitativa

La nueva meta post 2015 debe tomar en cuenta los componentes cualitativos de
disponibilidad, calidad, accesibilidad, asequibilidad® y aceptabilidad del DHAS, previendo criterios
de medicion consistentes con ellos (REAyS, 2012).

Durante el Decenio Internacional del Agua Potable y del Saneamiento Ambiental (véase la
pagina 12), iniciativa que constituye un antecedente directo de los ODM, se consideraba que se
accedia al agua cuando el punto de suministro debidamente protegido estaba en un entorno de 500
metros de la vivienda y que se disponia de saneamiento cuando existia una letrina u otro sistema de
deposicion de excretas en las inmediaciones de cada hogar; se exigia, ademas, que el agua fuera
segura y el saneamiento adecuado, sin mayores precisiones (Marin, 2010).

Al momento de fijarse los ODM, el JMP elabor6 criterios mas precisos para definir el
estandar de “adecuacion” fijado en la meta 7.c, recurriendo para ello a indicadores de tipo tecnologico.
Las tecnologias que determinan que, efectivamente, se produce el acceso son las denominadas
mejoradas, mientras que las que son indicativas de la falta de acceso son las no mejoradas. Una fuente
de agua mejorada es aquella que, por la naturaleza de su construccion y diseflo, esta protegida de la
contaminacion exterior, especialmente contra la materia fecal, mientras que una instalacion de
saneamiento mejorada es la que garantiza de manera higiénica que no se produzca el contacto de las
personas con los excrementos humanos, siempre que no se comparta entre varios hogares o esté
abierta al publico’’. Con las tecnologias mejoradas se dispone de cobertura —y por ende se cumple la
meta—, mientras que con las no mejoradas, no.

* Como la equidad no constituye un requisito actual de la meta 7.c, seria posible que un pais la cumpliera plenamente

sin haber hecho extensivo el acceso a ninguna persona perteneciente al quintil mas bajo de ingreso (REAyS,
2010b). Evidentemente, ello no resulta admisible si el marco juridico del DHAS tiene algun nivel de eficacia.

El indicador de accesibilidad econémica estaba expresamente previsto en la Declaracion del Milenio (punto 19),
pero no fue trasladado al ODM 7.c (Hutton, 2012).

Es importante hacer notar que esa exclusividad de las instalaciones no es exigida por el DHAS, que admite —al
menos desde la perspectiva del piso minimo del derecho— que el servicio sea compartido si asegura disponibilidad
y calidad; constituye una etapa intermedia, en relacion con la defecacion al aire libre, en su realizacion progresiva.
Por el contrario, los ODM no consideran a esta modalidad como una forma de cumplir la meta, incluso cuando el
servicio sea accesible sin comprometer la seguridad, tenga un buen mantenimiento y sea higiénico (REAyS, 2010b).
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La medicion en base a esos indicadores tecnoldgicos lleva a una esquematizacion susceptible
de reparos, en la medida en que implica asumir —a priori y sin admitir prueba en contrario— que una
persona que cuenta con una tecnologia mejorada accede necesariamente al agua potable y
saneamiento, mientras que si no dispone de ella, no’'. Esa presuncion centrada exclusivamente en la
tecnologia utilizada para materializar el acceso omite ponderar los diferentes niveles de servicio que
se pueden dar y con ello aspectos decisivos para la efectividad del derecho, tales como la calidad y
continuidad del suministro, la accesibilidad fisica, la asequibilidad de los servicios, entre otras
variables. La falta de valoracion de esas circunstancias, causada en gran medida por la ausencia de
relevamiento de informacion sobre estos aspectos, produce una falencia en la posibilidad de medir si
el acceso resulta consistente con los mandatos propios del DHAS.

Como resultado de lo anterior, si —en vez de considerar exclusivamente la disponibilidad de
un sistema mejorado—, se toman en cuenta los componentes del DHAS, el diagndstico sobre la
consecucion de la meta 7.c se vuelve mucho menos alentador de lo que expresan las mediciones
actuales (REAyS, 2010b)™. Los criterios de los ODM no garantizan hoy que el logro de la meta se
efectiie asegurando el contenido de ese derecho, segiun es entendido por el CESCR. Para que los
indicadores de desarrollo sectorial garanticen ese disfrute en los hechos debemos evitar que pueda
computarse la disponibilidad fisica del servicio sin verificar su calidad, asequibilidad o aceptabilidad
cultural. De esta forma, los criterios de derechos humanos ofrecen una orientacion para formular
indicadores mas especificos y adecuados al contexto, con el fin de garantizar que los objetivos de
desarrollo humano se alcancen y se mantengan en la practica.

De hecho, el acceso “mejorado” que considera el JMP y el acceso “seguro y adecuado” propio
del DHAS muestran importantes diferencias. Este Gltimo contempla un conjunto mas detallado de
condiciones minimas que deben ser satisfechas, como la proximidad del acceso a la vivienda, el monto
diario minimo que debe estar disponible o la frecuencia y fiabilidad del acceso. Si se toman en cuenta
esos parametros, la poblacion con acceso “seguro y adecuado” al agua potable y al saneamiento en
América Latina y el Caribe podria estar alrededor de 15% a 20% menos que la poblacion reportada
actualmente con acceso “mejorado” al agua potable, y entre el 20% y 40% con relacion al
saneamiento, tomando como base los criterios del JIMP (McGranahan y Lloyd Owen, 2006).

Es por ello que —desde los ambiguos criterios del Decenio Internacional del Agua Potable y
del Saneamiento Ambiental a los tecnologicos de los ODM— los parametros de medicion deben pasar
a una tercera etapa que incluya una referencia a los componentes del DHAS, de modo de asegurar
niveles de calidad, disponibilidad continua de volimenes adecuados y accesibilidad de los servicios.
La amplitud de factores involucrados en la medicion de ese tipo de estdndares plantea el reto de
mejorar considerablemente los sistemas de monitoreo, fiscalizacion y recoleccion de datos, sobre todo
a nivel nacional.

2. Dimensién procedimental

a) ODM y rendiciéon de cuentas

(Cual ha sido hasta ahora el impacto real de los ODM en América Latina y el Caribe? En
materia de agua, comparando el periodo 1990-2000 con el 2000-2010, se puede observar que con la

51 . . - . - . L
Se consideran fuentes mejoradas de agua los siguientes tipos de abastecimiento: agua corriente, fuente publica,

pozo perforado o bomba, pozo protegido, fuente protegida o agua de lluvia (GNUD, 2006). Por su parte, los
servicios de saneamiento mejorados incluyen las alcantarillas o tanques sépticos, letrinas de sifon y letrinas de pozo
sencillas o ventiladas, siempre que no sean publicos.

El caso de Guatemala es muestra de ello (Lentini, 2010). De acuerdo a los criterios de tecnologias mejoradas, la
cobertura en 2002 era del 74% en todo el pais. Sin embargo, se estima que solo el 15% del agua abastecida es
realmente potable y esta tratada de acuerdo a los parametros que exige la normativa nacional. En cuanto a la
continuidad del servicio, el 80% de los sistemas opera intermitentemente entre 6 y 12 horas al dia.
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adhesion a la meta, en el 73% de los paises la expansion de cobertura se desaceler6 (44%) o no varid
en su velocidad (29%) (Jouravlev, 2012a). Solo en el 15% de los paises la expansion se acelero,
mientras que el 12% mantuvo cobertura universal. En cuanto al saneamiento, desde la adhesion a la
meta, el 80% de los paises presentaron desaceleracion (51%) o igual ritmo de crecimiento (29%),
mientras que so6lo en el 11% la expansion se acelerd y el 9% continud con cobertura universal.

(Cuales son entonces las consecuencias juridicas de incumplir la meta 7.c? En el caso del
DHAS, hemos visto que todo el sistema de tutela se estructura para lograr que sus titulares cuenten
con mecanismos para reclamar el acceso en breve plazo a niveles minimos del derecho sin
discriminacion. Por el contrario, los ODM no cuentan con instrumentos para exigir su cumplimiento,
sino que s6lo generan consecuencias de tipo reputacional.

La presencia de remedios administrativos o judiciales para la exigibilidad del DHAS contrasta
con la falta de mecanismos para forzar el logro de los ODM. Las consecuencias en caso de
incumplimiento de estos ltimos (o incentivos para obtener mejores resultados) vienen determinados
en gran medida por la opinidén publica, sobre la base del contenido de los procesos periddicos de
presentacion de informes, pero sin que existan formas de compeler a su acatamiento. Por el contrario,
los modelos de proteccion de los derechos humanos involucran el control de cumplimiento de
obligaciones juridicas especificas y establecen responsabilidades en caso de violaciones (REAYS,
2010b). La nueva meta deberia incluir mecanismos que permitan a los afectados exigir a los gobiernos
plena rendicion de cuentas sobre las acciones concretas adoptadas para su consecucion.

b) No sélo fines sino medios

En la formulacion de los ODM actuales el eje en las metas implico dejar de lado el como, lo
cual constituye una debilidad si se quieren lograr cambios sustentables a largo plazo. Es necesario, por
ello, fijar los grandes lineamientos de politicas publicas para alcanzar los objetivos, recurriendo al
entramado del DHAS, en especial en lo vinculado a participacion genuina, remedios nacionales, lucha
contra la corrupcion y deberes de las empresas.

Por ello, atn con la heterogeneidad de arreglos institucionales existentes para afrontar los
desafios del sector (Verges, 2010a y 2010b) y teniendo en cuenta los factores primordiales que inciden
en el aseguramiento de un acceso adecuado al servicio (Pefia, 2011), la incorporacion del DHAS en la
etapa post 2015 deberia llevar a incluir en el analisis de las estrategias diferentes principios que han
sido tratados en este trabajo:

e Los caracteres del servicio publico.

e La eficiencia sectorial como correlato del deber de destinar el maximo de recursos
(institucionales y financieros) disponibles.

e La participacion genuina —libre, efectiva, significativa y no discriminatoria— de los
afectados en la formulacion y ejecucion de las estrategias del sector.

e La tutela efectiva del DHAS mediante remedios administrativos y judiciales, priorizando
los niveles basicos de servicio para todos antes de mejorar la situacion de aquellos que ya
cuentan con cobertura.

e Latransparencia.
e El deber de proteccion en cabeza del Estado como sustento de su capacidad regulatoria.
e El deber de respeto de las empresas, en sus cuatro niveles (véase la pagina 49).

La combinacién de estos estdndares puede contribuir a la elaboracion de caminos comunes a
nivel global para lograr un desarrollo equilibrado de las medidas que el DHAS demanda.
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V. Recomendaciones

Dado su rol esencial, y porque solo pueden cumplir su funcion si su aplicacion esta asegurada siempre
y para todos, se reconoce a los derechos humanos la condicion de universales, inalienables,
inderogables e indivisibles. El hecho de incluir al agua potable y saneamiento dentro de esta categoria
de derechos implica someter a la actividad de prestacién a todo el marco normativo disefiado para
satisfacer esos rasgos. El disefio de los objetivos de desarrollo sectorial post 2015 debe dar cuenta de
esa circunstancia y retomar el entendimiento que la comunidad internacional asumi6 en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948: “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base
el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana”. Ello se logra si aplicamos el entramado juridico del DHAS tanto
para fijar la meta como para disefiar los medios que nos llevaran a ella.

A. ;Cual es la aspiracion post 2015 en materia
de agua potable y saneamiento?

El contenido de la nueva meta debe dar cuenta de los componentes del DHAS en materia de
accesibilidad, calidad, asequibilidad y aceptabilidad, y complementarse con las obligaciones basicas y
progresivas, conjugadas con los mandatos derivados de la CADH y el PSS y los deberes que los PRs
fijan para los gobiernos y el sector privado. Todo ello conduce a fijar al acceso universal a servicios de
calidad como la nueva meta post 2015™. A fin de reducir disparidades regionales y sociales, ese

> En esa linea, los debates actuales sobre las metas sectoriales post 2015 se estan orientando hacia los siguientes

objetivos de acceso universal: eliminacion de la defecacion al aire libre para 2025; servicios basicos de
abastecimiento de agua (fuente exterior mejorada y un maximo de 30 minutos para recoleccién); saneamiento
adecuado (letrina de pozo, alcantarillado o fosa séptica, que no sean compartidos por mas de 5 familias o 30
personas) e instalaciones para lavado de manos e higiene menstrual en escuelas y centros de salud para 2030;
servicios basicos de agua e instalaciones para lavado de manos en los hogares para 2030; y saneamiento adecuado
en los hogares para 2040 (JMP, 2012c). Estas metas se conjugan en la propuesta con un objetivo de reduccion de
las inequidades en el acceso a los servicios y con los siguientes objetivos parciales para 2040: reduccion a la mitad
de la proporcion de poblacion sin acceso a servicios intermedios de agua en los hogares (fuente mejorada interior
con interrupciones de servicio no superiores a 2 dias en 2 semanas y con menos de 10 colonias de coliformes por
100 mililitros); y tratamiento seguro de los excrementos (contencion, extraccion y transporte a un punto designado
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objetivo deberia idealmente tender a ser desglosado por pais, y tal vez por areas geograficas (por
ejemplo, urbanas y rurales) o grupos sociales, mas que limitarse a metas globales a nivel mundial.

Como etapa intermedia hacia ese acceso universal a servicios de calidad (Vandemoortele,
2012), la meta deberia incluir el compromiso de los Estados de asegurar en un plazo no mayor a 5
afios pisos minimos universales de cobertura en materia de agua potable y saneamiento (Langford,
2010), garantizando la provision de al menos 20 litros diarios de agua potable por persona y que nadie
se vea obligado a la defecacion al aire libre o en instalaciones fuera de servicio, recurriendo, por
ejemplo, a dispositivos portatiles o a la construccion y mantenimiento de bafios compartidos™.

Se trata, en definitiva, de que los objetivos de desarrollo sectorial post 2015 contemplen
metas consistentes con las dos obligaciones tipicas del DHAS:

¢ la inmediata puesta en marcha de mecanismos que permitan alcanzar en breve plazo el
acceso universal a niveles minimos de acceso al agua potable y saneamiento (meta
intermedia); y,

e la adopcion de medidas concretas y deliberadas para lograr gradualmente —en el
mediano plazo— el acceso universal a servicios que cumplan con todos los componentes
del DHAS (meta final).

Los mecanismos de monitoreo, recoleccion de informacion y medicion deben apuntar a un
desarrollo equilibrado entre y dentro de los paises, incluyendo como variable a la cooperacion
internacional a la que manda en el PIDESC.

B. ¢;De qué forma es posible alcanzar la nueva meta?

Los medios para alcanzar el nuevo objetivo deben incluir a los siguientes factores:
e mecanismos de participacion genuina y remedios eficaces fijados en el PIDESC;

e papel de las autoridades nacionales como ejecutores directos del DHAS en el ambito
doméstico —con énfasis en eficientes politicas tarifarias y de subsidios, asi como en la
construccion de instituciones regulatorias solidas y estables—, complementado con el rol
de los organismos internacionales de proteccion de los derechos humanos;

¢ reglas de transparencia y organizacion fijadas en la CNUCC; y,
e Dbuenas practicas esperables del sector publico y privado de acuerdo a los PRs.

Para que ese fin sea realizable algo fundamental debe cambiar en el nuevo ciclo: esta vez los
objetivos de desarrollo sectorial deben fijarse de modo participativo y respetando los mandatos del
destino del maximo de recursos disponibles y cooperacion internacional, con lo cual deben ser
claramente mas ambiciosos que los ODM actuales. La comunidad de paises debe analizar y establecer
el compromiso de destinar —actuando eficientemente— suficientes recursos que les permitan alcanzar
el acceso pleno a instalaciones mejoradas en un lapso razonable. Ello debe constituir un compromiso
juridico sujeto a rendicion de cuentas de acuerdo al PIDESC (REAyS, 2011b).

o lugar de tratamiento o su reutilizacion apropiada) en al menos la mitad de las escuelas, centros de salud y
hogares. Por tGltimo, se propone como meta atemporal que los servicios de agua potable, saneamiento e higiene
sean prestados progresivamente de un modo accesible, con rendicion de cuentas y financiera y ambientalmente
sostenible.

Los Sphere Standards, disefiados para lidiar con situaciones de desastre pueden ser una referencia util a esos fines
(The Sphere Project, 2011). Ellos recomiendan que en situaciones de emergencia cada sanitario no se encuentre a
mas de 50 metros del hogar ni sea destinado al uso de mas de 20 personas.
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Por una parte, la participacion genuina debe ser una premisa de la configuracién misma de los
objetivos de desarrollo sectorial post 2015 y de sus indicadores. El EBDH implica poner en cuestion
disefio de programas “de arriba hacia abajo”, un rasgo presente en la conformacion de los actuales
ODM (Basilotta y otros, 2011; Langford, 2010). Esa participacion servira para introducir referencias a
la equidad y coordinar esta meta con las necesidades de inversion en ambitos como salud o vivienda,
sabiendo que el sector de agua potable y saneamiento tiene buenas posibilidades de obtener un lugar
prioritario en el gasto publico.

Es importante tener presente que la dedicacion de financiamiento para el logro de objetivos
sectoriales no depende so6lo de prioridades politicas sino que es contingente a que las economias
nacionales puedan crecer y generar —a través de salarios e impuestos— recursos suficientes para
costear el desarrollo de los servicios (Solanes, 2007). Esto depende a su vez de sanas politicas
macroeconomicas y del desempefio de la economia en general.

La eficiencia en la prestacion es esencial para satisfacer el DHAS, puesto que al reducir los
costos aumenta y mejora la disponibilidad de los servicios (CEPAL, 2009). Por el contrario, cuando
los costos se encarecen por la ineficiencia de la prestacion, se atenta contra el DHAS. Las
ineficiencias mas comunes son las pérdidas de economias de escala, la mano de obra redundante, los
subsidios generalizados, las tarifas artificialmente bajas, los contratos con influencia indebida, los
precios de transferencia, el endeudamiento excesivo y los altos costos de transaccion (Solanes, 2007).
En este sector, la eficiencia depende fundamentalmente del marco regulatorio, de la institucionalidad
de fiscalizacion y control, de la voluntad politica, y de las condiciones del entorno econdémico, social y
cultural del pais. De aqui que, la importancia que los gobiernos asignan al DHAS se refleja en la
seriedad y prolijidad con que estos abordan la regulacion y su institucionalidad.

Por ultimo, para el logro de los pisos minimos de cobertura, la nueva configuracion de las
metas debe poner a disposicion de los afectados remedios eficaces para obtenerla, sea mediante
normas, sentencias judiciales o decisiones administrativas emanadas de las autoridades nacionales que
reconozcan y tutelen el DHAS.

En definitiva, el DHAS puede aportar a la construccion de los nuevos objetivos de desarrollo
sectorial estandares e indicadores de expansion y desempefio encaminados al logro progresivo del
acceso universal y a una cobertura minima intermedia, todo ello mediante compromisos politicos y
presupuestarios acordes con la idea del destino del maximo de recursos disponibles, estrategias para la
superacion de las disparidades estructurales y sistemas institucionales que aseguren eficiencia en el
logro de las metas y hagan responsables a los gobiernos y a las empresas prestadoras.

C. EI DHAS y el cambio de paradigma del sector

Concebir al objeto de la actividad de prestacion de los servicios de agua potable y saneamiento como
un derecho humano generador de obligaciones juridicas para los Estados permite promover cambios
significativos en el modo de entender al sector. Asi, la realizacion del DHAS plantea la necesidad de
superar las deficiencias en la gobernabilidad sectorial. Ello tiene dos connotaciones:

e alcanzar y mantener la prioridad politica del sector en las agendas nacionales, para lo cual
el PIDESC jerarquiza a la inversion en agua potable y saneamiento y a la eficiencia como
ejes del cumplimiento de la regla del maximo de recursos disponibles; y,

o fortalecer las instituciones publicas nacionales, aspecto en el cual tanto la participacion
ciudadana como la lucha contra la corrupcion son estratégicas.

Otros factores que inciden en la gobernabilidad son la continuidad de las politicas publicas, a
pesar de los cambios de gobierno o el transcurso del tiempo. En este punto, entender a la priorizacion
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del sector como un mandato internacional vinculante para el Estado y no como una decision que
pueda ser variada por un cambio de administracion, ayuda a lograr esa trascendencia.

Todo lo dicho muestra que los gobiernos disponen en la actualidad de un cuerpo detallado y
concreto de guias para avanzar en politicas sectoriales que permitan un acceso mas equitativo a los
servicios de abastecimiento de agua potable y saneamiento. Ese marco juridico les atribuye
capacidades y obligaciones claras.

Sin embargo, una de las primeras vias para modificar las situaciones de desproteccion en este
campo consiste en empezar a tomar el DHAS “en serio” (Dworkin, 1984), incorporandolo
concretamente a los cursos cotidianos de accion de los funcionarios publicos y de los actores privados.
Antes que nada, la consagracion supranacional de este derecho tiene una funcion decisiva: obliga a
incluir en la agenda y el discurso institucional prevaleciente a los intereses de los individuos y grupos
mas vulnerables de la comunidad y con ello promueve la visibilidad de los desplazados y la
incorporacion de su voz en los procedimientos gubernamentales de toma de decisiones.
Indudablemente, cuando empezamos a concebir a la proteccion y participacion de esas personas como
materias juridicamente exigibles en la construccion de las reglas del sector y no como simples
alternativas discrecionales, el sector de agua potable y saneamiento se abre a importantes y
prometedores cambios.
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Anexo 1
El impacto de la CNUCC en el sector de agua potable y
saneamiento: prestadores estatales y privados

La CNUCC impone reglas de desempefio imperativas para poner en marcha las estrategias de lucha
contra la corrupcion en el sector, especialmente la resultante de la distorsion del rol del regulador y de
una inadecuada fijacion de las reglas de juego en caso de participacion privada (como contratos de
concesion mal negociados producto de desvios en los procesos de seleccion, incorrecta emision de
actos y reglamentos por falta de transparencia, entre otros).

El fortalecimiento del regulador y
las garantias de independencia

La regulacion efectiva —clave del éxito del DHAS— depende de las capacidades con que cuenten las
autoridades para llevar adelante sus funciones. Una de las premisas para que esa capacidad exista pasa
por la independencia y la proteccion, tanto frente a las interferencias politicas como a los intentos de
captura de parte de las empresas o grupos de interés (REAyS, 2010a).

La CNUCC exige que los Estados garanticen la existencia de un o6rgano independiente
encargado de prevenir la corrupcion mediante la aplicacion de politicas coordinadas y eficaces que
promuevan la integridad, transparencia y obligacion de rendir cuentas. En el campo de los servicios de
agua potable y saneamiento, esa directiva implica que:

e La existencia de ese tipo de o6rgano no es optativa, sino una obligacion del Estado. Los
gobiernos deben asegurar la efectiva presencia de un organo de prevencion de la
corrupcion en ese ambito. No necesariamente debe ser sectorial, pero si contar con
atribuciones para intervenir en esa esfera.

e El organo anticorrupciéon debe encontrarse rodeado de garantias de independencia y
contar con los recursos materiales y el personal especializado necesario para ejecutar sus
funciones de manera efectiva. El factor distintivo de la independencia reside en la
ausencia de condicionamientos o influencia indebida de un organo estatal por otra
autoridad gubernamental o bien por un tercero. Para materializar esa directiva deben
considerarse: i) el modo de designacién de sus miembros, priorizando mecanismos que
incluyan mas de una voluntad (por ejemplo, el acuerdo legislativo) previa realizacion de
un procedimiento de preseleccion que asegure los principios de publicidad, concurrencia,
igualdad y escrutinio ciudadano; ii) plazo de duraciéon de los cargos, puesto que los
funcionarios de control con competencia decisoria deben gozar de inamovilidad en el
cargo ¢ intangibilidad de sus remuneraciones; iii) existencia de garantias contra presiones
externas mediante procedimientos de remocion fundados en causales de mal desempefio
comprobado; y, iv) apariencia de independencia, esto es, la consideracion de la
percepcion de la ciudadania sobre dicho requisito como un valor digno de tutela en una
sociedad democratica. Estos componentes deben orientar el disefio de las reglas de
conformaciéon de la autoridad regulatoria sectorial, desechandose el recurso a esquemas
discrecionales de nombramiento, mando o remocion.

Por otra parte, la CNUCC recalca la necesidad de adoptar sistemas de convocatoria,
contratacion, retencioén, promocion y jubilacion de empleados y funcionarios publicos —nocién que
incluye a los integrantes de empresas publicas— que estén basados en principios de eficiencia y
transparencia y en criterios objetivos como el mérito, la equidad y la aptitud. También se enfatiza en
esa disposicion el deber de incluir procedimientos adecuados de seleccion y formacion de los titulares
de cargos publicos que se consideren especialmente vulnerables a la corrupcion, asi como la existencia
de una remuneracion adecuada y escalas de sueldo equitativas, teniendo en cuenta el nivel de
desarrollo econdmico del Estado Parte.
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La participacion privada y los procedimientos de contrataciéon
transparentes, competitivos y objetivos

Cuando un gobierno decide involucrar al sector privado en la prestacion de los servicios de agua
potable y saneamiento —o bien recurrir a ¢él para adquirir bienes o servicios— el disefo,
instrumentacion y monitoreo de esos acuerdos plantean riesgos de corrupcion. Para prevenirlos, la
CNUCC obliga a los Estados a establecer sistemas de contratacion publica basados en la
transparencia, la competencia y en criterios objetivos de adopcion de decisiones (Schooner, 2002).
Esos sistemas deben prever, entre otros requisitos:

e la difusion publica de informacion relativa a procedimientos de contratacion para
promover la concurrencia de oferentes;

e la formulacion y publicacion previas de las condiciones de participacion, incluidos
criterios de seleccion y adjudicacion;

e la aplicacion de criterios objetivos y predeterminados a fin de facilitar la ulterior
verificacion de la aplicacion correcta de las reglas o procedimientos; y,

e un mecanismo eficaz de examen interno, incluido un adecuado sistema de
impugnaciones, para garantizar recursos y soluciones legales en el caso de que no se
respeten las reglas o los procedimientos establecidos en la disposicion.

La CNUCC impone en forma directa e inmediata a los Estados Parte un deber de adecuacion
de su derecho interno. Ellos no solo deben abstenerse de practicas de cualquier naturaleza
incompatibles con esos requerimientos, sino también actuar positivamente para su consecucion. Para
lograrlo, deben suprimir toda practica estatal que implique establecer o convalidar sistemas de
contratacion que no consulten los principios de transparencia, competencia y objetividad (por ejemplo,
contrataciones directas como regla (SIGEN, 2002)) so riesgo de incurrir en la invalidez de los
vinculos contractuales que celebren. Ello es especialmente relevante frente a los intentos de dispensar
a los prestadores estatales de los requerimientos propios de la contratacion publica (Justo, 2011).

La captura de los reguladores y la adopcién de medidas
en materia de conflictos de intereses

Las empresas privadas sujetas a regulacion suelen utilizar diferentes formas de influencia sobre las
autoridades con el fin de lograr decisiones favorables a sus intereses. Entre ellas se destacan el
ofrecimiento de posibilidades laborales futuras (empleo, consultorias, etc.) a los funcionarios de los
organismos reguladores y la financiacion o apoyo directo o indirecto (a través de accionistas,
proveedores o empresas vinculadas) a los candidatos y los partidos politicos que simpatizan con sus
ideas (Jouravlev, 2012b).

La CNUCC encomienda a los Estados la adopcion de iniciativas para prevenir los conflictos
de intereses mediante restricciones temporales a las actividades profesionales de ex funcionarios
publicos, en especial a su contratacion en el sector privado tras su salida del cargo cuando esas
actividades o esa contratacion estén directamente relacionadas con las funciones desempefiadas o
supervisadas por esos funcionarios gubernamentales durante su actividad publica. De esa forma, la
CNUCC ofrece instancias para neutralizar los intentos de captura del regulador mediante
ofrecimientos de empleo. Lo mismo sucede con la financiacion de candidaturas y partidos politicos,
en la medida en que la CNUCC encomienda a los Estados aumentar la transparencia en este campo.

El acceso a la informacion sobre corrupciéon
y a los datos del prestador

La complejidad del sector de los servicios agua potable y saneamiento conspira contra el acceso a la
informacion por parte de los usuarios y demads interesados. Es fundamental que los datos relacionados
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con el desempefio de los actores publicos y privados sean conocidos con amplitud, incluyendo las
practicas de contratacion y seleccion, ofertas en licitaciones, tasas de retorno, conformacion y
relaciones societarias, indicadores de calidad y demas aspectos del servicio.

Dando cuenta de esa necesidad, la CNUCC obliga a fomentar la participacion activa de la
sociedad civil en la prevencion de las practicas corruptas. Para ello, los Estados deben, entre otras
medidas, aumentar la transparencia y promover la contribuciéon de la ciudadania a los procesos de
adopcion de decisiones, garantizando el acceso eficaz del publico a la informacion.

En esa linea, la CNUCC impone puntualmente a los Estados el deber de respetar, promover y
proteger la libertad de buscar, recibir, publicar y difundir informacion relativa a la corrupcion y
precisa que esa libertad podra estar sujeta a restricciones puntuales.

Ese tratamiento incorpora a la CNUCC en la tendencia global ya anticipada por el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y la CADH. Esas normas receptan el principio de maxima
divulgacion, que establece la presuncion de que toda informacion en poder del Estado es accesible y le
impone no solamente una obligacion negativa de abstenerse de toda practica que tenga por resultado
retacear la accesibilidad publica a la informacion, sino también una positiva consistente en adoptar
todas las medidas necesarias para asegurar que este derecho pueda ser ejercido en la practica por
cualquier ciudadano.

Ahora bien, la prevision de la CNUCC parece dar un paso mas, pues, a diferencia de otros
instrumentos que regulan el topico de la libertad informativa, no se limita a proteger el acceso y
difusion de informacion publica, sino a toda informacion sobre corrupcidn, sin distinciones,
incluyendo consecuentemente a la de caracter privado. En todo caso, la propia disposicion autoriza la
posibilidad de plantear restricciones por ley atendiendo a la proteccion de la honra o reputacion de
terceros, permitiendo salvar eventuales reparos sobre la afectacion de aspectos como la privacidad.

La amplitud del derecho a la informacion es importante, pues uno de los principales factores
que dificultan la regulacion de la prestacion de los servicios de agua potable y saneamiento en
América Latina y el Caribe es la deficiencia generalizada de los procedimientos de acceso a la
informacion interna de las empresas reguladas (Jouravlev, 2003). Entre los mecanismos de acceso a la
informacion, la contabilidad regulatoria juega un papel preponderante. Si las compaiiias emprenden
actividades no sujetas a regulacion, el regulador debe tener acceso a la informacion relacionada con
estas actividades, pues de otro modo, se pueden utilizar los precios de transferencia para evadir la
regulacion econdémica y para apoyar las conductas anticompetitivas en los mercados no regulados
(Hantke-Domas, 2011). Las mismas consideraciones se aplican a las transacciones con las empresas
relacionadas, aunque éstas no estén reguladas. La posibilidad de acceso a toda la informacion —tanto
publica como privada, especialmente en sus negocios con otras firmas— atn por parte de los usuarios,
tiene sustento en el amplio alcance del acceso informativo que fija la CNUCC.

En ese sendero, la CNUCC establece que el derecho a la informacién sobre corrupcion se
encuentra sujeto a un sistema restringido de excepciones que:

e deben estar previamente fijadas por ley, como medio tendiente a asegurar que aquellas no
queden libradas al mero arbitrio del poder ptiblico en cada caso; y,

e ser necesarias para garantizar el respeto de los derechos o la reputacion de terceros o bien
. . R P ;112 55
para salvaguardar la seguridad nacional, el orden publico, o la salud o la moral publicas™.

55 . . . . . . . .
Que las restricciones que se impongan deban ser necesarias significa que entre varias opciones para alcanzar el

objetivo, debe escogerse aquélla que limite en menor escala el derecho protegido de acceso a la informacion. Al
analizar el significado del adjetivo “necesario” utilizado por el Convenio Europeo de Derechos Humanos para
calificar a las medidas de restriccion posibles, la jurisprudencia constante del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha puesto de resalto que, si bien aquel no es sinénimo de “indispensable”, tampoco tiene la flexibilidad
de expresiones tales como “admisible”, “til”, “razonable” o “deseable”, sino que implica la existencia de una
“necesidad social imperiosa” (Caso “Handyside” de 1976). Para la delimitacion en cada caso de esa necesidad, el
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Fuera de estas causales no cabe admitir restricciones al acceso informativo, siendo deber del
Estado acreditar en qué supuesto se encuadra cada limitacion.

La responsabilidad de las personas juridicas que intervengan
en hechos de corrupcion vinculados al DHAS

La CNUCC exige a los Estados el establecimiento de la responsabilidad —civil, penal o
administrativa— de las personas juridicas involucradas en delitos de corrupcion.

La exigencia de prever la responsabilidad de las personas juridicas tiene caracter obligatorio.
Con sujecion a los principios juridicos de cada Estado, la responsabilidad de las personas juridicas
puede ser de indole penal, civil o administrativa. Consecuentemente, el Estado Parte no esta obligado
a establecer la responsabilidad penal si ello es incompatible con sus principios juridicos. En esos
casos, una responsabilidad de indole civil o administrativa sera suficiente para cumplir el requisito.

Lo anterior implica que no cabe admitir disposiciones domésticas que eximan de toda
responsabilidad a las personas juridicas por el obrar ilicito de sus 6rganos. Las empresas deben ser
responsabilizadas al menos civil y administrativamente por la lesion —individual o colectiva— del
DHAS (véase la pagina 37). En este punto adquiere una especial gravitacion el fuerte desarrollo de la
responsabilidad de las empresas por complicidad corporativa, fincada inicialmente en violaciones a los
derechos humanos pero que también posee efectos en relacion con los actos de corrupcion.

La prevencion de la corrupcién en el sector privado:
la relacion entre empresas y la CNUCC

La diversificacion de la empresa regulada o su pertenencia a un grupo economico posibilita los
subsidios cruzados a través de los precios de transferencia en las transacciones entre firmas
relacionadas (Jouravlev, 2003; Hantke-Domas, 2011). Ello ocurre cuando la concesionaria paga
precios superiores a los del mercado por los bienes y servicios suministrados por las empresas
asociadas o si éstas pagan precios inferiores a los del mercado por los bienes y servicios provistos por
la empresa regulada. Los precios de transferencia pueden emplearse para evadir la regulacion
econdmica y para apoyar las conductas anticompetitivas de las empresas afiliadas. Esta practica
redunda en mayores utilidades para las actividades no reguladas y mayores costos para los clientes de
los servicios regulados.

La CNUCC invita a prevenir la corrupcion en el sector privado. Las compras
intracorporativas con el fin de aumentar costos y con ello tarifas pueden ser un caso de corrupcion en
el sector privado, con ramificaciones hacia el publico. De tal forma, esta convencidon brinda base
juridica internacional para invalidar ese tipo de practicas entre particulares.

Invalidez por corrupcién de los actos y contratos vinculados
con los servicios de agua potable y saneamiento

Los grandes montos involucrados en las obras de gran escala relacionadas con los servicios de agua
potable y saneamiento pueden ser un caldo de cultivo para practicas corruptas tanto al momento de
decidir la orientacion de las inversiones y el otorgamiento de créditos internacionales como, y
especialmente, durante la seleccion y ejecucion de los contratos. Ello acenttia la necesidad de que las
entidades crediticias, las instituciones financieras internacionales y los donantes tomen medidas como
parte de sus responsabilidades fiduciarias (Stalgren, 2006). En este sentido, cuando proveen
financiamiento e, inclusive, cuando se involucran en procesos de compras y adquisiciones, aquellos

tribunal reconoce a las autoridades internas un cierto margen de apreciacion, por entender que —en razon de su
contacto directo y continuo con las fuerzas vitales de sus paises— son ellas quienes por via de principio se
encuentran en mejor posicion para la identificacion de los requerimientos que enuncia la norma.
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deben garantizar la implementacion de mecanismos que generen los incentivos adecuados para que las
empresas desistan de involucrarse en actividades corruptas.

La CNUCC exige de un modo genérico que cada Estado adopte medidas para eliminar las
consecuencias de los actos de corrupcion, previendo que ese vicio conlleve la anulacion de contratos y
la revocacion de concesiones o instrumentos semejantes. De esa forma, esa disposicion puede ser el
puntapié para el desarrollo de un régimen de nulidades de contratos estatales por violacion a las reglas
internacionales de formacion y ejecucion de esos vinculos que, en consonancia con las tendencias
predominantes del derecho internacional (Bohoslavsky, 2010), desaliente la complicidad o autoria de
las empresas en sobornos y practicas similares a fin de no exponerse a la cesacion de los acuerdos que
respaldan sus inversiones.

La garantia de reparacién de los dainos a los afectados
por hechos de corrupcién

La CNUCC exige que los Estados Parte adopten las medidas que sean necesarias para garantizar que
las entidades o personas perjudicadas como consecuencia de un acto de corrupcion tengan derecho a
iniciar una accion legal contra los responsables de esos dafios a fin de obtener indemnizacion.

En las notas interpretativas para los documentos oficiales de la negociacion de la CNUCC se
explica que “la intencidon de este articulo es establecer el principio de que los Estados Parte deben
asegurarse de que disponen de mecanismos que permitan a las personas o entidades que hayan sufrido
algiin perjuicio entablar un procedimiento judicial, en circunstancias apropiadas, contra quienes
cometen actos de corrupcion”.

No se exige que se garantice la indemnizacion o restitucion a las victimas, pero si deben
existir medidas legislativas o de otra indole que prevean procedimientos mediante los cuales pueda
procurarse o reclamarse esa indemnizacion o restitucion. Las victimas —por ejemplo, las personas
privadas de acceso al DHAS producto de actos de corrupcion en la ejecucion de obras o en la
prestacion de servicios— deben contar con un instrumento normativo que les permita reclamar
reparaciones contra los responsables —funcionarios y empresarios— de dafios causados por el desvio.
Esa accion legal debe satisfacer requisitos de efectividad y accesibilidad. La CNUCC crea de esa
forma un remedio reparatorio autonomo e independiente del derecho interno que puede funcionar
como un instrumento decisivo para la lucha descentralizada contra la corrupcion.

Con esas referencias, la CNUCC impone disefios institucionales en el sector de agua potable y
saneamiento que apunten a la transparencia y eficiencia, evitando desvios que obstaculicen las
medidas necesarias para garantizar el DHAS. Esos mandatos internacionales son vinculantes para los
Estados Parte.
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