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Resumen

Este articulo ofrece un abordaje y discu-
sién sobre la protecciéon efectiva del derecho
humano al agua en El Salvador. En ese
sentido, el propdsito del articulo es doble:
discutir la situacién del derecho humano al
agua desde el punto de vista juridico y analizar
si las personas cuentan con vias efectivas para
reclamar ese derecho.

Para lograr estos propdsitos y reflexionar
sobre la efectividad de la proteccién del
derecho al agua en el pais, se ha utilizado
una aproximacién técnico-juridica. Primero,
considerando las facultades juridico-subjetivas
que componen el derecho al agua, conforme
a normas nacionales e internacionales, y
revisando la situacién salvadorena del recurso
hidrico. Esto a modo de establecer bases
conceptuales y esclarecer, hasta cierto punto,
la situacién del agua en el pais. Segundo,
se identificaron las diversas normas juridicas
constitucionales, internacionales, legales v juris-
prudenciales que aplican al derecho al agua.
Tercero, se revisé la practica administrativa y
judicial, en aplicacién de las normas identifi-
cadas, con el objeto de proteger el derecho al
agua, para finalmente determinar si se puede
predicar una proteccién efectiva del derecho al
agua en el pais.

Como resultado, hemos identificado ocho
vias administrativas y cuatro judiciales por
las cuédles puede solicitarse la conservacién y
proteccién del derecho al agua en una o maés
de sus facultades. No obstante, hemos identi-
ficado y discutido retos a la efectividad de las
mismas, considerando su sencillez de acceso,
rapidez de los entes competentes en resolver
y, de forma importante, su idoneidad para la
defensa del derecho humano al agua.

Abstract

This article offers an approach and discus-
sion on the effective protection of the human
right to water in El Salvador. In this sense, the
purpose of the article is twofold: to discuss the
situation of the human right to water from a
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legal point of view and to analyze whether
people have effective ways to claim that right.

To achieve these purposes and to reflect on
the effectiveness of the protection of the right to
water in the country, a technical legal approach
has been used. First, considering the legal-sub-
jective faculties that make up the right to water,
according to national and international norms,
and reviewing the Salvadoran situation of water
resources. This was done in order to establish
conceptual bases and clarify, to a certain extent,
the situation in the country. Second, the various
constitutional, international, legal and jurispru-
dential norms that apply to the right to water
were identified. Third, the administrative and
judicial practice, in application of the identified
norms were reviewed, with the purpose of
protecting the right to water, in order to finally
determine if an effective protection of the right
to water can be predicated in the country.

As a result, we have identified eight admi-
nistrative as well as four judicial avenues
through which the conservation and protection
of the right to water can be requested in one or
more of its faculties. However, we have iden-
tified and discussed challenges to their effecti-
veness, considering their simplicity of access,
speed of the competent entities to resolve and,
importantly, their suitability for the defense of
the human right to water.

1. Introduccién

La investigacién juridica que aqui presen-
tamos se da en el contexto del Programa
Estratégico de Investigacién Institucional de
la Universidad Centroamericana José Simeén
Canas de El Salvador, como parte de una
aproximacién desde varias disciplinas al
problema del acceso a agua de calidad en El
Salvador. Desde la perspectiva juridica y de
derechos fundamentales, esta problemética
antecede a la nueva Ley General de Recursos
Hidricos de El Salvador, pero se ve potenciada
por el reconocimiento explicito del derecho
humano al agua en la misma.

El derecho humano al agua se ha positi-
vado en la Ley General de Recursos Hidricos
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de El Salvador que se encuentra vigente
desde el ano 2022 (Asamblea Legislativa de la
Repuiblica de El Salvador, 2021). Sin embargo,
el reconocimiento de ese derecho se dio de
manera progresiva: en 2010, la delegacién
salvadorena ante la Asamblea General de las
Naciones Unidas voté a favor de la Resolucién
n.° 64/292 suméandose a otros 121 Estados
en el reconocimiento del derecho humano al
agua y saneamiento (ONU, 2010). En 2014, la
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia encontré asidero normativo a este
derecho en el derecho al medio ambiente
(Asamblea Constituyente de la Republica de El
Salvador, 1983) en relaciéon con los derechos
a la vida (Constitucién Politica de la Republica
de El Salvador, , art. 2 inc. 1°, 1983) vy la salud
(Constituciéon Politica de la Republica de El
Salvador, art. 65 inc. 1°, 1983; y Sala de lo
Constitucional, 2014, Amparo Ref. 513-2012).
Desde entonces, el agua se entiende como
un derecho fundamental tacito en la Norma
Suprema salvadorena.

Este reconocimiento conlleva consecuencias
que deben examinarse. En lo sistémico-juridico,
se debe considerar su rango como derecho
fundamental - su jerarquia - y su fuerza norma-
tiva con respecto a otros derechos y normas.
Deben examinarse las facultades subjetivas
e individuales que este derecho otorga a las
personas y, ademas, necesariamente deben
considerarse las obligaciones negativas y posi-
tivas del Estado salvadoreno para hacer efec-
tivo ese derecho. El problema de investigacién
de este articulo estd enfocado en identificar,
desarrollar y analizar las vias administrativas
y judiciales que existen en El Salvador para
que las personas soliciten la protecciéon de su
derecho humano al agua. Por tanto, el obje-
tivo es reflexionar sobre el derecho humano al
agua en El Salvador y, méas especificamente,
sobre su proteccién efectiva, realizando una
lectura jerarquica y cohesiva del ordenamiento
juridico. Es decir, aqui se consideran los conte-
nidos juridico-valorativos de la Constitucién, el
derecho internacional de los derechos humanos
que la informan, la legislacién secundaria apli-
cable y la practica administrativa y judicial.
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Esta reflexién, si bien juridica, inicia nece-
sariamente desde la realidad nacional. Por ello,
consideramos diversas fuentes de informacién
que describen la situacién del recurso hidrico
nacional, informes de secretarias de Estado,
organismos internacionales y la opinién misma
de los habitantes del territorio nacional. El
andlisis situacional del derecho al agua en El
Salvador tuvo como base dos encuestas reali-
zadas por el Instituto Universitario de Opinién
Publica de la UCA (IUDOP), informes de secre-
tarfas de Estado y organismos internacionales.

Para identificar las vias de reclamacién por
posibles vulneraciones del referido derecho se
realizé la recopilacién, sistematizacién y analisis
de fuentes juridicas, abarcando la Constitucion;
tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por El Salvador como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, y la Convencién
Americana de Derechos Humanos, incluyendo
interpretaciones de los mismos dadas por
instituciones competentes; leyes secundarias
nacionales y actos administrativos; y jurispru-
dencia tanto internacional como nacional.
Respecto de la ultima se realizé una revisién
de jurisprudencia contenciosa administrativa,
penal, medio ambiental y constitucional entre
los anos 2000 y 2023, identificando cerca
de 150 resoluciones judiciales que tratan
sobre casos relacionados al agua: veinte en
materia penal; ochenta y tres en competencia
medioambiental; catorce en via contencioso
administrativa; y treinta y tres en materia cons-
titucional. Estas resoluciones fueron analizadas
con mayor detalle para considerar si el objeto
del proceso era la protecciéon del agua como
derecho humano, para luego realizar un andlisis
coherente y sistemético del orden juridico.

Para desarrollar el tema, el articulo se
divide en tres partes. La primera desarrolla las
facultades que componen el derecho humano
al agua y revisa la situacién del recurso
hidrico en El Salvador La segunda, revisa las
bases juridico-dogmaéticas de la conservacion
y defensa de derechos humanos o funda-
mentales, y desarrolla las caracteristicas de
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un recurso efectivo. La tercera se centra en
exponer las vias administrativas y judiciales
para solicitar la defensa del derecho humano
al agua en el ordenamiento nacional, y analiza
su efectividad. Finalmente se ofrecen algunas
conclusiones.

2. Facultades que componen el derecho
al agua, obligaciones estatales y
posibles vulneraciones segiin situacion
del derecho en El Salvador

El derecho internacional, la jurisprudencia
constitucional y las normas secundarias
vigentes reconocen que el derecho humano al
agua implica las facultades de disponibilidad,
accesibilidad fisica, accesibilidad econdémica,
calidad y aceptabilidad del agua.

2.1. La disponibilidad del agua

El derecho humano al agua implica la
disponibilidad del agua; lo cual se refiere a
que su abastecimiento debe ser continuo y
en cantidad suficiente para el uso personal y
doméstico. (ONU, 2003, pp. 5-6); y Sala de
lo Constitucional, 2014, Ref. 513-2012, p. 9).

En El Salvador no todas las personas
poseen acceso continuo al agua. Segin la
encuesta realizada por el Instituto Universitario
de Opinién Publica(IUDOP) en 2020, solo
58.6% de las personas que recibian agua por
medio de cafierfa manifestaron recibir agua
los 7 dias de la semana y solo 45.6% de ellas
contaban con servicio las 24 horas del dia
(IUDOP, 2020, pp. 12-13). En 2023 se realizd
una encuesta sobre el acceso al agua de
calidad en el marco del Programa Estratégico
de Investigaciéon — en adelante “la encuesta” —
que tuvo resultados similares. Solo 58.2% de
los encuestados que recibe agua por caferia
tiene servicio siete dias a la semana y 45%,
las veinticuatro horas del dia (IUDOP, 2023,
p. 9). Se puede concluir que la disponibilidad
constante del vital liquido es limitada.

Conexa a la facultad de continuidad, se
debe considerar la facultad de suficiencia. El
abastecimiento adecuado de agua salubre es
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necesario para evitar la muerte por deshidra-
tacién, reducir el riesgo de enfermedades rela-
cionadas con el agua, cocina y las necesidades
de higiene personal y doméstica (ONU, 2003,
p. 2). La cantidad suficiente de agua per cépita
depende, entonces, de diversas variables. La
Organizacién Mundial para la Salud (OMS)
ha indicado que al considerar la relacién entre
la cantidad de agua para consumo personal
y la salud de las personas, se puede elaborar
un continuum compuesto de cuatro catego-
rias. Se considera inadecuado cuando existe
acceso igual o menor a 5.3 litros diarios per
capita; basico, hasta veinteQ litros diarios per
capita; intermedio, un promedio de cincuenta
litros diarios per cépita; v 6éptimo, cuando
cada persona tiene acceso promedio a mas
de cien litros diarios. Solo cuando el acceso
es intermedio u éptimo puede concluirse que
las necesidades de consumo personal, higiene
y otros usos domésticos se encuentran asegu-
radas (World Health Organization, 2003, p. 3;
v 2020, p. 38).

2.2. La accesibilidad fisica al agua

La accesibilidad fisica al agua requiere
contar con instalaciones adecuadas y nece-
sarias para la prestaciéon del servicio de
acueducto y la obligacién de remover cual-
quier barrera fisica que impida el acceso al
agua (Sala de lo Constitucional, 2014, Ref.
513-2012, p. 10). En la interpretacién del
Comité de DESC de la ONU (2003), la acce-
sibilidad fisica comprende tener acceso a agua
potable en cada hogar, institucién educativa,
lugar de trabajo o en sus cercanias inmediatas;
teniendo en cuenta aspectos culturales, de
género y seguridad en el acceso (p. 6).

La OMS (2020) describe el nivel de acceso
en funcién de los kilémetros y minutos. Asi,
usando las cuatro categorias enunciadas en el
apartado anterior, establece que es inadecuado
el acceso de quienes deben movilizarse méas de
un kilébmetro para acceder a agua o a quienes
les toma més de 30 minutos la recoleccién de
agua; basico, desplazarse entre 100 metros
hasta 1 kilémetro o entre 5 y hasta 30 minutos;
intermedio, agua entregada por caferia en la
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propiedad o a 100 metros de distancia o 5
minutos necesarios para recolecciéon; y 6ptimo
cuando se suministra agua por mas de una
caneria v el servicio es continuo (World Health
Organization, 2020, p. 4).

Las encuestas realizadas por el [UDOP
reflejan que hay siete formas usuales en que las
personas en El Salvador acceden fisicamente
al agua: por medio de cafieria dentro de su
casa, cafneria propia fuera de casa pero en la
propiedad, cafieria del vecino, chorro publico!
o cantarera?, pozo, camién o pipa y por medio
de un cuerpo de agua superficial - ojo de
agua, rio, quebrada, manantial o lago. Si bien
la mayoria de las personas encuestadas, tanto
en 2020 como 2023, declararon tener caneria
propia dentro de la vivienda o en su propiedad
(en 2020, se trataba del 88.4%; vy, en 2023,
el 84.5%), existe un nimero no insignificante
de personas, equivalentes al 11.8% y 15.5%,
respectivamente, que acceden fisicamente
al agua de otra forma (IUDOP, 2020, p. 4; v
2023, p. 4).

El acceso debe ser inclusivo, no discrimina-
torio. Conviene considerar que las encuestas
muestran que solo 65.9% de las personas en el
area rural tienen servicio de agua por caneria
propia, frente a un 90% en el area urbana
(IUDOP, 2023, p. 4). Tendencia similar fue
reflejada por el Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia (UNICEF) - y OMS; pues
segln datos del 2014, existia una diferencia de
casi 20% en accesibilidad entre zonas urbanas
y rurales (UNICEF-WHO, 2023, p. 23). Estos
son retos sistémicos que el derecho humano
presenta a la forma en que actualmente se
suministra y administra el agua potable en
el pais. Es igualmente importante considerar

1 La expresion “chorro publico” se refiere a un gri-
fo conectado a tuberia de agua que se encuen-
tra en un espacio publico, sea administrado por
la Municipalidad, el Estado, o simplemente fuera
del dominio privado de una o mas personas, al
cual la comunidad puede acceder y servirse de
agua.

2 Por “cantarera” puede comprenderse una edifi-
cacion basica con uno o mas “chorros publicos”
donde las personas pueden llenar sus cantaros
de agua es decir, vasijas de barro o plastico.
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que en El Salvador existen proyectos de
desarrollo urbanistico que pueden afectar el
derecho al agua. La Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) incluyé en
su informe de pais (2021) que proyectos
urbanisticos como “Ciudad Valle el Angel” o
“Acrépolis-Sonsonate” acaparan las limitadas
fuentes de agua disponibles para brindar
acceso al agua en sus lotificaciones. Ello afecta
a los habitantes circundantes, su derecho a
consulta previa e informada y al ecosistema
(parr. 301-305). Ello ya ha llevado a una serie
de acciones legales ante la jurisdiccién salvado-
refia, mismas que discutiremos mas adelante.

Aunado a lo anterior, conviene reflexionar
que existen aspectos de género relacionados
a la accesibilidad fisica al agua. En el pais,
al igual que en otros paises, son las mujeres,
adolescentes y nifias quienes principal-
mente son encargadas de recolectar el agua
(UNICEF-WHO, 2023, p. 17).

2.3. La accesibilidad econémica al agua

La facultad de accesibilidad econémica
o “asequibilidad” implica que los costos y
cargos directos e indirectos asociados con el
abastecimiento de agua deben ser asequibles
y no deben comprometer ni poner en peligro
el ejercicio de otros derechos (Comité DESC,
20003, p. 6). Se trata de remover cualquier
barrera econémica que impida el acceso al
agua, especialmente de los més pobres y los
grupos histéricamente marginados (Sala de lo
Constitucional, 2014, Ref. 513-2012, p. 10).

En El Salvador, la situacién del cobro
por prestacion de servicios depende de qué
entidad brinda el servicio, que puede ser un
ente privado, una alcaldia municipal o la
Administracién Nacional de Acueductos y
Alcantarillados (ANDA). Esta ultima se cred
en 1961 y actualmente proporciona el servicio
principalmente en areas urbanas (Fernandez,
Saravia vy Gil, 2021, pp. 22-23). Conforme
al articulo 3 literal “p” de su ley, la institucion
somete su pliego tarifario tnico a aprobacién
del Organo Ejecutivo (Decreto n.° 341, 1961).
Dicha ley establece dos criterios que dichas
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tarifas deben balancear: que ANDA es una
empresa autofinanciable y que se brinda un
servicio social (Fernandez, Saravia y Gil, 2021,
pp. 38-39). La practica del tarifario tnico de
ANDA podria denegar la posibilidad de realizar
ajustes individuales en vista de la situacion
econémico-social de las personas, potencial-
mente afectando el disfrute de sus derechos. Si
bien este tema merece su propia investigacion,
conviene mencionar que ANDA ha argumen-
tado que el tarifario Gnico es més garantista
del acceso al agua y menos oneroso para
las personas de escasos recursos (Sala de lo
Constitucional, 2021, Ref. 298-2016, pp. 3-4).

En la asequibilidad del agua deben conside-
rarse especialmente los hogares que se encuen-
tran en situacién de pobreza. La Encuesta
de Hogares de Propésitos Multiples de 2019
registré un 22.8 % de hogares en situacién
de pobreza en el pais. En 2019 el area rural
presenté un 24.8% de hogares con pobreza;
mientras el &rea urbana presenté un 21.7%.
Los niveles més bajos de pobreza se registraron
en el Area Metropolitana de San Salvador,
donde se ubicé en alrededor del 15.4% (citado
en CIDH, 2021, parr. 290).

Conforme al IUDOP (2023) la prestacion
de servicio de agua ha desmejorado cuando
es la Alcaldia la responsable, registrando mayor
costo por menor horas de abastecimiento:

Se puede advertir que en los ultimos tres arios
[2020-2023] el grupo de personas cuyo distri-
buidor del servicio de agua es una alcaldia
municipal ha reportado una desmejora no solo
en la frecuencia del servicio sino en el costo
por el mismo; es decir que se ha reducido la
frecuencia del servicio de agua, v se ha incre-
mentado el costo del agua que distribuyen las
municipalidades.

El valor promedio del servicio mensual ha
pasado de ser $7.07 délares en el ano 2020 a
$7.28 ddlares en el afo 2023, y se ha pasado
de registrar un promedio de 6.35 dias a la
semana con servicio de agua en 2020 a 4.25
dias en 2023. Ademaés, se pas6é de brindar
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un promedio de 394.07 horas mensuales
de servicio en 2020 a solo 166.79 horas
mensuales en el ano 2023 (p. 12).

2.4. La calidad del agua

La calidad del agua, juridicamente, se
divide en dos criterios: salubridad y acepta-
bilidad. El primero se refiere a que esta no
debe contener microorganismos, sustancias
quimicas, radioactivas o de otra naturaleza
que constituyan una amenaza para la salud
de las personas (Sala de lo Constitucional,
2014, Ref. 513-2012, p. 10; ONU, 2003, p.6).
El segundo tiene que ver con que el agua
debe tener un color, olor y sabor aceptables
para el uso personal y doméstico (Sala de lo
Constitucional, 2014, Ref. 513-2012, p. 10).
La OMS (2022) determina que, si bien los
parédmetros de aceptabilidad pueden no tener
efectos directos sobre la salud, si el agua esta
muy turbia, tiene color, sabor u olor objeta-
bles, puede considerarse como no segura y ser
rechazada (p. 36). Existe, pues, una relacion
entre la aceptabilidad y salubridad del agua.

En El Salvador, la calidad del agua ha sido
objeto de preocupacién en afnos recientes. A
inicios de 2020 se recibieron denuncias en las
que se informaba que, en el drea metropolitana
de San Salvador, el agua tenia mal olor, sabor
y color (YSUCA, 2020; Machuca y Calderdn,
2020; vy Estrada, 2020). La explicacién de
las autoridades salvadorefias es que se debia
a una proliferacién de algas en el rio Lempa
(ANDA, 2022, p. 24). Por tanto, el 15 de
febrero de 2020 se llevé a cabo una interpela-
cién a la ministra de Salud de El Salvador v el
presidente de la ANDA con el fin de “afirmar
publicamente que la calidad del agua proveida
por ANDA es apta para consumo humano’
(Comisién Politica de la Asamblea Legislativa,
2020, Dictamen n.° 20, p. 1).

En afios anteriores el Ministerio de Medio
Ambiente y Recursos Naturales — en adelante
MARN - (2017), en su Informe de Clasificacién
de Rios por Calidad del Agua determiné que
de las aguas superficiales monitoreadas — 124
sitios en total — el 35% eran regulares, 55%
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malas y 6% pésimas. Ningtn sitio alcanzé clasi-
ficacion de excelente y solo 4% logré que se le
calificara como buena (pp. 5-6). En 2021, el
referido Ministerio, en su informe de calidad
de agua de rios de El Salvador utiliz6 muestras
recopiladas en 55 rios del pais para determinar
su aptitud para diversos usos (p. 10). De las
conclusiones del informe, en lo pertinente al
agua para consumo humano y doméstico,
importa resaltar que el 79 % de los rios del
pais se clasifican como zonas de remediacion,
en las cuales es necesario implementar planes
de descontaminacién y saneamiento (pp. 24
y 59). Para el 2023, segln la informacién de
monitoreo de aguas que se encuentra dispo-
nible en el Sistema de Informacién Hidrol6gica
(SIHI) la situacién es similar. El sistema muestra
120 sitios, de los cuales 0% tienen calidad
excelente o buena; 17.5%, calidad regular;
73.3% mala; v 9.2% pésima (MARN, SIHI,
2023). El SIHI contiene informacién sobre la
eutrofia de algunos lagos, lagunas y embalses
en el pais. La mayoria de ellos es “hipereutr6-
fico”, lo cual indica que son ricos en nutrientes
y sostienen la vida de algas y plantas, pero
estdn poco oxigenados y no son aptos para
consumo humano (MARN, SIHI, 2023).

En conclusién, son pocas o inexistentes
las aguas superficiales aptas para consumo
humano sin tratamiento. Ello impacta la salu-
bridad y aceptabilidad del agua, y eleva la
dependencia en las plantas de potabilizacién
de aguas.

3. La defensa del derecho humano al
agua: fundamentos constitucionales,
internacionales y criterios para predicar
su efectividad

Considerando los anteriores apartados,
se puede dilucidar que existen riesgos y
potenciales afecciones al derecho humano al
agua en El Salvador. Asi, debe considerarse
la proteccién jurisdiccional y no jurisdiccional
de los derechos, regulada en el articulo 2,
inciso primero, parte final de la Constitucion
(Constitucion Politica de la Republica de El
Salvador, art. 2.1, 1983). La misma existe
con el fin de prevenir que los derechos sean
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“en abstracto” o estén desprovistos de efecti-
vidad, reconociendo la facultad subjetiva de
solicitar su conservacién y defensa, asi como
la necesidad de crear mecanismos idéneos
para la reaccién mediata o inmediata ante
vulneraciones de los derechos (Sala de lo
Constitucional, 2014, Ref. 665-2010, p.6). Lo
mismo aplica respecto al derecho humano al
agua, conforme a la Sala de lo Constitucional

(2014):

El derecho en cuestién tiene una dimensién
subjetiva y objetiva. En virtud de la primera, la
tutela del derecho —especialmente cuando se
trata de agua para el consumo humano— puede
ser reclamada judicialmente por vulneraciones
atribuidas al Estado o a los particulares; son
titulares del derecho tanto el individuo como
la comunidad. En virtud de la dimensién obje-
tiva, es preciso el despliegue de un conjunto
de medidas, tareas y actuaciones del Estado
orientadas a garantizar su plena efectividad. (Ref.
513-2012, p. 10)

El Comité DESC (ONU, 2003), por su
parte, también ha indicado que el derecho
humano al agua debe ser objeto de proteccién
jurisdiccional (p. 17; y en el mismo sentido,
ONU, 1998, Observacién General N° 9; y
Declaraciéon de Rio sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo, 1992, Principio 10). Pese a
que se pregonaba la no “justiciabilidad” de los
derechos econémicos sociales y culturales, el
Derecho moderno apunta a la posibilidad de su
defensa ante la jurisdiccién y otras autoridades
competentes (De Albuquerque, 2014a, p. 7).

Ahora bien, no basta con que tal defensa
0 recursos sean previstos por el ordenamiento
juridico. En el caso de derechos fundamentales,
como el agua, se necesita que la defensa o los
recursos sean “efectivos” (Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos [PIDCP],
1966, art. 2 (3)(a); y Convencién Americana
de Derechos Humanos [CADH], 1969, art.
25). Ademas, dada la forma de gobierno
moderna y la creciente presencia de entidades
auténomas o secretarias de Estado encar-
gadas de velar por la realizacién y proteccién
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de los derechos humanos, la efectividad de
los recursos administrativos también debe
ser considerada. En esa linea, el Comité de
Derechos Humanos (2004) se expresé6 sobre la
efectividad de los recursos en su Observacion
General n° 31:

El Comité atribuye importancia a que los
Estados Parte establezcan en el derecho
interno mecanismos judiciales y administrativos
adecuados para conocer de las quejas sobre
violaciones de los derechos. El Comité toma
nota de que el poder judicial puede garantizar
el disfrute de los derechos reconocidos en el
Pacto de distintas maneras [...]. Se requieren
en especial mecanismos administrativos que
den cumplimiento a la obligacién general de
investigar las denuncias de violacién de modo
rapido, detallado y efectivo por organismos inde-
pendientes e imparciales. [...] La cesacién de la
violacién constituye un elemento indispensable
del derecho a obtener un recurso efectivo (p. 7).

Enfocada en el derecho humano al agua,
la ex relatora especial de la ONU sobre este
derecho consideré que la existencia de recursos
efectivos no solamente es un principio consue-
tudinario de derecho internacional sino que
también encuentra anclaje en los principios de
rendicién de cuentas y acceso a la justicia. Ella
argumenta que se deberian extender “e invo-
lucrar a los 6rganos judiciales, administrativos,
reguladores y de otro tipo, como asi también
permitir una gran variedad de mecanismos”
(de Albuquerque, 2014b, pp. 25-27).

Con esto en mente, para realizar el anélisis
de efectividad de la proteccién jurisdiccional
vy no jurisdiccional del derecho al agua se
debe considerar el principio humanista de
la Constitucién salvadorefia y la apertura al
Derecho Internacional de Derechos Humanos
(DIDH). Argumentamos, entonces, que se
pueden identificar caracteristicas de los recursos
efectivos. Las mismas se relacionan, a su vez,
con el acceso a la justicia y el debido proceso.

Primero, es que las autoridades frente a
las cudles se interpone el recurso deben ser
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competentes e imparciales (Corte IDH, 2009,
parr. 131). La garantia de “juez natural” es
ampliamente reconocida en el ambito judi-
cial (Constituciéon Politica de la Republica
de El Salvador,, art. 15, 1983; Sala de lo
Constitucional, 2008, p. 6). En el ambito de
los derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales, como el agua, el DIDH ha expandido
este requisito a tener normas claras respecto
de los procedimientos y competencia de las
autoridades que tramitan reclamaciones sobre
vulneraciones a estos derechos (CIDH, 2007,
parr. 97).

Segundo, es que el procedimiento o
proceso sea sencillo y rapido. La sencillez de
un recurso o via de reclamacion se refiere a su
accesibilidad. Aqui se consideran las forma-
lidades requeridas para presentar el reclamo
y que las mismas no se vuelvan una barrera
(Corte IDH, 2014, pérr. 270). En cuanto a su
rapidez, debe considerarse si el procedimiento
o proceso se realiza sin dilaciones indebidas y
que respetan otras importantes garantias del
debido proceso, como audiencia o defensa. El
de celeridad, consideramos, es un analisis que
debe realizarse caso por caso.

Tercero, el procedimiento o proceso debe
tener por objeto la determinacién de la viola-
cién o no del derecho humano al agua en una
o todas sus facultades juridicas. Este requisito
determina la idoneidad del recurso (Corte
IDH, 2015, pérr. 245). Se debe considerar si el
procedimiento y pronunciamiento final pueden
proveer lo necesario para remediar el derecho
humano violado o afectado. De forma impor-
tante, los tribunales internacionales de dere-
chos humanos consideran el contexto social,
politico vy la situacién del Estado de Derecho.
Ello implica que el recurso de respuestas a las
violaciones de derechos reconocidos, que el
recurso dé respuestas a las violaciones de dere-
chos reconocidos, que el recurso sea idéneo
para combatir la violacién y sea efectiva su
aplicacién por la autoridad competente. No
son efectivos aquellos recursos que, por las
condiciones del pais o por las circunstancias
particulares del caso resulten ilusorios (Corte

IDH, 2010, parr. 140).
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En definitiva, para nuestro andlisis de
efectividad de los recursos administrativos y
judiciales, consideraremos si la administracién
publica y el érgano judicial poseen competen-
cias para la protecciéon del derecho al agua;
si sus recursos son accesibles y sin dilaciones
innecesarias. También, de forma importante,
consideraremos si procuran prevenir el dano al
derecho al agua o, en su caso, su rehabilitacién
y reparacién. En la préxima seccién, pues,
usaremos estas consideraciones como marco
analitico para estudiar los mecanismos admi-
nistrativos v judiciales existentes en El Salvador
para reclamar afecciones al derecho al agua.

4. Vias administrativas v judiciales para
la proteccion del derecho al agua, un
analisis cohesivo del orden juridico vy de
su efectividad

En esta seccién se expondran las vias admi-
nistrativas y judiciales que el ordenamiento juri-
dico salvadoreno contiene para efectuar recla-
maciones ante afecciones al derecho humano
al agua. También se realiza un andlisis de su
efectividad tomando como base los requisitos
expuestos en el apartado anterior.

4.1. Vias administrativas para la
proteccién del derecho al agua

Ante la administracién publica, la autoridad
competente dependeréa del tipo de reclamacion
que se tenga en torno al derecho al agua. No
toda autoridad administrativa tiene compe-
tencia para conocer de todas las facultades del
derecho al agua.

Lo anterior es cierto inclusive después de
la creacién de la Autoridad Salvadorena del
Agua (ASA). Esta nueva entidad es el “ente
rector” de la gestién integral de los recursos
hidricos en el pais y posee potestades sancio-
natorias en materia hidrica en lo que respecta
al cumplimiento de las asignaciones, autoriza-
ciones y permisos otorgados en el marco de la
Ley General de Recursos Hidricos —(LGRH)
(Decreto Legislativo n.° 253, 2021, arts. 11,
13). Pero, de igual forma, la LGRH reconoce
“subsectores”. En virtud de estos, se atribuye
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a ciertos Ministerios potestades regulatorias
dependiendo los usos del recurso hidrico y los
niveles de gestién administrativa. Por ejemplo,
se reconoce al Ministerio de Salud ( MINSAL)
como el ente encargado de regular lo referente
a la salubridad del agua; al MARN, lo que
concierne al subsector de saneamiento; y al
Ministerio de Agricultura y Ganaderia (MAG) lo
que respecta al agua con fines agropecuarios,
acuicolas vy pesqueros (Decreto Legislativo
n.° 253, 2021, art. 35). Esas autoridades son
competentes para conocer sobre denuncias
por posibles afecciones al agua conforme a la
competencia que les reconocen sus respectivas
leyes. Otras leyes especiales regulan la compe-
tencia de méas autoridades administrativas.

En total, identificamos ocho autoridades
administrativas competentes en El Salvador
para conocer sobre reclamaciones por vulne-
raciones al derecho al agua. Estas son: la
ANDA,; las alcaldias municipales; la Defensoria
del Consumidor (DC); la Procuraduria para la
Defensa de los Derechos Humanos (PDDH)-;
la ASA; el MAG; el MINSAL; y el MARN.
Iniciaremos el andlisis con las cinco primeras
autoridades enunciadas, en tanto son respon-
sables de garantizar la disponibilidad, accesi-
bilidad fisica, asequibilidad y calidad del vital
liquido.

Conforme a la encuesta, el 58.3% de
los salvadorefios que reciben agua a través
de distintas modalidades de caneria, tienen
como proveedor del servicio a la ANDA
(IUDOPR 2023, p.7). El rol de esta instituciéon
como proveedor del servicio resalta en el
area urbana, en tanto el 80.7% de la pobla-
cién encuestada indicé que la ANDA era su
proveedor (IUDOP, 2023, p.8).

En virtud de tal responsabilidad, la ANDA
estd obligada a recibir denuncias en caso de
interrupciones en su servicio, mala calidad de
agua y/o cobros excesivos. Es decir, cuando
existen afecciones a la disponibilidad, acceso y
calidad del agua. Ello se limita a las personas
a quienes ANDA brinda servicio de agua y su
alcance territorial, como hemos dicho arriba,
es principalmente en las zonas urbanas de San
Salvador.
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Ahora bien, para acceder a esta via, ANDA
establece diversos medios caracteristicos por su
sencillez. Primero, el acceso fisico por medio
de visitas a las sucursales, o bien mecanismos
a distancia tales como el centro de contacto
y el Observatorio de Sistemas de Agua y
Saneamiento de ANDA (OSAGUA), canal
habilitado a través del WhatsApp (ANDA,
2022, pp. 56-60). En cuanto al tiempo para
resolver, ANDA debe ampararse en la Ley de
Procedimientos Administrativos (LPA) La LPA
establece que cuando se trate de dictimenes,
peritajes e informes técnicos similares, estos
deberan dictarse en el plazo de veinte dias
habiles después de solicitados, con posibilidad
de ampliarse por un maximo de otros veinte
dias. En todo caso, los procedimientos admi-
nistrativos deberan concluirse en un plazo
maximo de nueve meses (Decreto Legislativo
n°® 856, 2018, arts. 82, 86 y 89).

No obstante el término legal, es posible
identificar que estos suelen no cumplirse.
Existen casos en los que, por ejemplo, la pobla-
cién salvadorenia acumula miles de délares
en facturas que no pueden pagar, mientras
esperan la resolucién que ANDA brinde a sus
denuncias (Parada, 2023; v YSUCA, 2022).
Esta situacién tiene un impacto negativo en la
efectividad de la via.

Cuando finaliza el procedimiento, previa
inspeccién de ANDA, el usuario denunciante
podra obtener una respuesta favorable o no.
En caso de resultar favorable, la resolucion
podria brindar una idénea reparacién del
derecho, ya sea restableciendo el servicio de
forma ininterrumpida, adecuando las facturas
al valor correcto o bien garantizando la calidad
del agua (Decreto n.° 341, 1961, art. 3 literales
S, W, X, V).

Respecto a las municipalidades, por
mandato constitucional poseen deberes
respecto a la proteccién de los derechos,
incluyendo el derecho humano al agua. Los
Municipios deben velar por el bien comin de
los habitantes de la localidad y son compe-
tentes para regular y desarrollar los planes
y programas destinados a la preservacion,
restauracién, aprovechamiento racional y mejo-
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ramiento de los recursos naturales y la salud de
sus habitantes (Sala de lo Constitucional, 2015,
Ref. 400-2011, p. 45 y Decreto Legislativo n.°
274, 1986, art. 4 numeral 10). En este sentido,
la competencia de las alcaldias se extiende a
todas las facultades del derecho humano al
agua, ya sea que sean proveedoras de agua
o no. En caso de que lo sean, sus servicios
deberan regularse por medio de ordenanzas
(Constitucién Politica de la Republica de El
Salvador, art. 204 ord. 5, 1983; y Decreto
Legislativo n.° 274, 1986, art. 6-A).

Seglin la encuesta, las alcaldias abastecen a
un 11.1% de la poblacién que reporté recibir
agua en una modalidad de caneria (IUDOP,
2023, p. 8); es asi que ya sea por su mandato
de proteccién o por sus deberes como provee-
doras del servicio, cualquier persona podra
acudir a las oficinas de la respectiva alcaldia,
para presentar sus reclamos. Es obligacién de
la municipalidad correspondiente brindar una
pronta respuesta, cumpliendo con los plazos
establecidos en la LPA (Decreto Legislativo n.°
856, 2018, art. 2). Asimismo, las resoluciones
deberian brindar una reparacién al derecho, en
cualquiera de sus facultades vulneradas.

Dadas sus funciones, la ANDA vy las
municipalidades comparten el deber de cola-
boracién con la DC para la proteccién de los
intereses de los consumidores, teniendo la
Defensoria la competencia para conocer de
vulneraciones al derecho al agua en todas sus
facultades (Decreto Legislativo n.® 274, 1986,
art. 4 ord. 2; Decreto n.° 341, 1961, art. 3,
literal u).

En los dltimos cinco afios, la DC ha recibido
un nimero considerable de reclamaciones
en torno al derecho al agua. Por ejemplo, en
2018 y 2019, la DC informé que los motivos
principales de las denuncias, del sector agua
potable, consistieron en cobros indebidos y/o
excesivos (DC, 2018, p. 59; DC, 2019, p. 16).
A este tipo de denuncias se suman otras como
la no conexién del servicio o la prestacion del
servicio de forma interrumpida, todas las cuales
afectan facultades como la disponibilidad y
asequibilidad del derecho humano al agua.
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En este contexto, en el periodo de junio a
mayo de los anos 2018-2019; 2019-2020 vy
2020-2021 se recibieron, respectivamente, un
total de 2,356, 4,454 y 5,080 casos en torno
a situaciones que vulneran el derecho al agua,
como las descritas en el péarrafo precedente,
configurandose el sector de agua potable
de los méas denunciados ante esa institucién
(DC, 2019, p. 16; DC, 2020, p. 25 y DC,
2021, p.11). Entre junio de 2021 a mayo de
2022, ultimo periodo reportado por la DC,
se percibié un aumento de 4,575 denuncias
respecto a agua potable, sumando un total de
9,655 (DC, 2022, pp. 21 y 24). Una forma
de entender la cantidad de denuncias repor-
tadas obedece a la sencillez del acceso. Los
derechohabientes pueden realizar denuncias
acudiendo a las oficinas de la Defensoria, por
medio de la pagina web institucional y su canal
de WhatsApp.

Inicialmente ante la DC y su Tribunal
Sancionador (TSDC) se protege al agua por
medio de derechos de consumo, dirigiendo las
denuncias contra los proveedores del servicio
de agua sean estos privados o publicos. Sobre
la naturaleza del servicio, el TSDC (2015) ha
aclarado que este no pierde su esencia de
servicio publico, aun cuando lo preste una
persona juridica de caracter privado, lo ante-
rior en tanto su razén de ser tiene por objeto
satisfacer una necesidad colectiva o de interés
general (p.147).

La Defensoria procura resolver a corto
plazo las controversias por medio de medios
alternos de resoluciéon — avenimiento, conci-
liacién —, pero de no lograrse, el caso pasa a
conocimiento del TSDC (Decreto Legislativo
n.° 776, 2005, arts. 110, 111 y 143). Los
tiempos que demora ante el TSDC son entre
un ano y medio y tres afnos. Se afirma lo ante-
rior considerando una muestra de resoluciones
consultadas en el portal de transparencia de la
institucién (e.g., TSDC, 2023, Ref. 429-2022;
TSDC, 2022, Ref. 417-21; TSDC, 2021, Ref.
2125-18).

No obstante, estos plazos cuestionan
la rapidez del recurso. En esta via importa
destacar que se puede decretar medidas
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cautelares para la salvaguarda del derecho de
los consumidores, en este caso, el derecho al
agua. Estas pueden ser decretadas por la presi-
dencia de la DC, o por el TSDC en el marco
del procedimiento sancionatorio (Decreto
Legislativo n.° 776, 2005, arts. 99 y 100). Por
ejemplo, existen precedentes del TSDC en
el que se ordena a la autoridad demandada
suspender los cobros por el servicio al agua,
mientras se resuelve la disputa (TSDC, 2023,
Ref. 429-2022).

Es asi como esta instancia, por medio de
estas medidas, puede brindar suficiente conser-
vacién del derecho. Si bien la resolucién final
puede tardar més de un afio en dictarse, las
medidas cautelares pueden proteger el derecho
en espera de la resolucién final, por medio de
la cual se podria obtener una efectiva repara-
cién del derecho vulnerado, en tanto el TSDC
es competente para ordenar el restablecimiento
del servicio de agua, de forma continua y en
cantidad suficiente, y/o la readecuacién de las
facturas. No estd de mas mencionar que el
TSDC también estéa facultado para imponer
multas a la autoridad denunciada que resultare
condenada (Decreto Legislativo n.® 776, 2005,
art. 45). Sin embargo, esta decisién en nada
influye en lo que respecta a la reparacién del
derecho humano al agua vulnerado.

Al igual que las vias anteriores, la PDDH
es competente para velar por el respeto y la
garantia a los derechos humanos de todos los
habitantes de El Salvador. Ese es su mandato
constitucional (Constitucién Politica de la
Republica de El Salvador, art. 194, inciso 1,
1983). Dicha institucién tiene como una de
sus funciones la de investigar, de oficio o por
denuncia que hubiere recibido, casos de viola-
ciones a los derechos humanos (Constitucién
Politica de la Republica de El Salvador, art.
194, inciso 2, 1983). Segln un reporte de la
PDDH (2021),se identifica que las denuncias
por vulneraciones al derecho al agua son
variadas. Las mismas van desde falta de abas-
tecimiento de agua hasta solicitar medidas
cautelares por proyectos que amenazan conta-
minar el agua.
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Las denuncias pueden interponerse, de
forma fisica, acudiendo a la sede central de
la PDDH o por medio de sus delegaciones
departamentales. También pueden efectuarse
las denuncias por llamada telefénica v a través
de los canales electrénicos disponibles en
su péagina web (Decreto Legislativo n.° 183,
1992, art. 24; PDDH, 2019). El término que
por ley se establece para que el Procurador
o Procuradora dicte una resolucién sobre la
denuncia recibida ser& de méximo ocho dias
habiles (Decreto Legislativo n.° 183, 1992,
art. 29).

Dentro de las facultades de la PDDH
resaltan la posibilidad de dictar medidas
cautelares, tal cual ocurrié6 en el expediente
Exp. S5-0405-19, en el cual se pronunciaron
medidas cautelares dirigidas al MARN, al
Presidente de ANDA, y al Concejo Municipal
de Apopa consistentes, en lo medular, en
ordenar la abstencién de otorgar autorizaciones
para la construccién del proyecto urbanistico
“Ciudad Valle El Angel”, sin considerar los
riesgos que representaria para los derechos al
medio ambiente, agua y condiciones de vida
digna de los habitantes de la zona (PDDH,
2020, p. 65).

Sin embargo, esta via no puede denomi-
narse idénea para reparar la vulneracion del
derecho, pues la PDDH no posee competencia
para ordenar la reparacién al derecho humano
al agua vulnerado. En caso de denuncia,
sus facultades se limitan a investigar y, de
ser necesario, promover recursos judiciales o
administrativos para la proteccién del derecho
(Constitucién Politica de la Republica de El
Salvador, art. 194, ord. 2-4, 1983; Decreto
Legislativo n.® 183, 1992, art. 30, numeral 1°).

Finalmente mencionar a la ASA, ante la
cual cualquier habitante de El Salvador podra
acudir por vulneraciones al derecho al agua,
en cualquiera de sus facultades (Decreto
Legislativo n.° 253, 2021, art. 10). Por
medio de una denuncia, iniciara el respectivo
procedimiento. Esta puede interponerse de
forma “escrita, verbal o por cualquier medio
electrénico o digital” (Decreto Legislativo n.°
253, 2021, art. 158). Actualmente, es posible
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observar en la péagina institucional de la ASA
un apartado exclusivo denominado “Denuncia
ciudadana”, para estos efectos.

Frente a la denuncia, e incluso de oficio,
la ASA procede a solicitar a las denominadas
comisarias de agua que realicen las inspec-
ciones técnicas. En caso de encontrarse alguna
infraccién, el caso es remitido al Tribunal
Sancionador de la Autoridad Salvadorenia del
Agua - en adelante Tribunal de la ASA (ASA,
2023).

A la fecha de redaccién de este articulo, la
LGRH posee poco més de un afno en vigencia.
Las reglas que rigen el accionar del Tribunal
de la ASA son, por el momento, transitorias
(ASA, 2022). Tomando en cuenta este factor,
es relevante aclarar que no se poseen prece-
dentes significativos respecto de la forma de
resolver del tribunal. Se afirma lo anterior,pues
conforme a una solicitud de informacién
publica presentada en marzo de 2023, el
Oficial de Informacién de la ASA (2023) comu-
nicé que al 3 de marzo de 2023 solamente
habia una resolucién del Tribunal de la ASA
que multé a una persona natural por negar
informacién a los delegados institucionales.
Es decir, no se trataba de una denuncia por
vulneracién del derecho al agua.

Asimismo, en la resolucién de informacion
publica constaba que, a esa fecha, no habia
denuncias interpuestas por habitantes del pais
(Oficial de Informacién ASA, 2023). Pese a
ello, desde la entrada en vigencia de la ley, esta
autoridad ha participado, en conjunto con otras
autoridades administrativas, en actividades
de inspeccién por presuntas vulneraciones al
derecho al agua (ASA, 2023).

En un anédlisis netamente juridico, no
existen barreras en el acceso a la ASA vy sus
plazos para resolver son breves, dado que el
Tribunal de la ASA debera emitir resolucién en
un plazo no mayor de sesenta dias habiles a
partir de la fecha de inicio del procedimiento
(Decreto Legislativo n.° 253, 2021, art.164.2).
La ley también faculta al Tribunal para adoptar
medidas preventivas en el marco del procedi-
miento (Decreto Legislativo n.® 253, 2021, arts.
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152 al 154). Sin embargo, a la fecha, no existe
evidencia concluyente sobre la efectividad de
esta via en conservar o reparar el derecho al
agua, en caso de denuncias o procedimientos
iniciados de oficio.

Resta ahora abordar las reclamaciones
ante el MAG, MINSAL y MARN. La primera
autoridad tiene competencia para conocer
afecciones a la disponibilidad del agua; y las
dos tltimas, sobre su calidad.

La via de reclamacién en estudio prin-
cipia con una denuncia ante la divisién de
Riego y Drenaje de la Direccién General de
Ordenamiento Forestal, Cuencas y Riego. No
hay barreras en el acceso, en tanto la denuncia
puede ser interpuesta de forma presencial
o inclusive por llamada telefénica (MAG,
2019). La resoluciéon deberia obtenerse en el
tiempo méximo regulado en la LPA (Decreto
Legislativo n.® 856, 2018, arts. 82, 86 y 89),
y por medio de esta se puede ordenar la
suspensiéon del suministro de agua del usuario
denunciado y condenado, asi como la remo-
cién o destruccién de las obras destinadas al
aprovechamiento de los recursos hidricos con
fines agropecuarios (Decreto Legislativo n.°
153, 1970, arts. 95 y 97). También pueden
imponerse multas aunque, reiteramos, ellas no
generan un beneficio directo en la reparacién
del derecho humano en comento.

En lo que respecta a la calidad del agua es
pertinente recordar que el derecho al agua se
ha relacionado, entre otros, con el derecho a
la salud (Sala de lo Constitucional, 2014, Ref.
513-2012). Es asi que el MINSAL, conforme
al Cédigo de Salud, esté obligado a velar por
el saneamiento del ambiente urbano y rural y
—con sus organismos regionales, departamen-
tales y locales de salud — desarrollar programas
de saneamiento ambiental encaminados al
abastecimiento de agua potable, la disposi-
cién adecuada de excretas y aguas servidas,
la eliminacién y control de contaminaciones
del agua de consumo, entre otros (Decreto
Legislativo n.° 955, 1988, art. 56).

Conforme a ese Cdédigo y sus regla-
mentos, el MINSAL puede iniciar de oficio,
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por denuncia o aviso los procedimientos para
la averiguacién de las infracciones contra la
salud e imposiciéon de las sanciones (Decreto
Legislativo n.° 955, 1988, art. 315). En lo que
corresponde a la salubridad y aceptabilidad
del agua, las denuncias pueden interponerse
de forma virtual o fisica en la Unidad de Salud
Ambiental del MINSAL. No se identifican
barreras en su acceso, inicialmente. Una vez
interpuesta la denuncia se abre expediente y
se ordenan diligencias que contribuyen a la
comprobacién del hecho y de los responsables.
También se podran tomar medidas preventivas
con el objetivo de proteger la salud (Decreto
Legislativo n.° 955, 1988, art. 316). El plazo
méximo para finalizar el procedimiento es el
regulado en la LPA (Decreto Legislativo n.°
856, 2018, art. 82, 86 y 89).

El Cédigo de Salud tiene un apartado en
el que exclusivamente regula la supervision
en torno al agua potable. Es decir, en la
resolucién del procedimiento se determina si
hay afectacién a la calidad de agua (Decreto
Legislativo n.® 955, 1988, art. 61 al 65). Dicho
apartado menciona las normas de calidad
de agua, las cuales desde 2018 se encuen-
tran reguladas en el Reglamento Técnico
Salvadorerio 13.02.01:14. El mismo establece
limites permisibles de los parametros micro-
biolégicos, fisicos, quimicos y radioldgicos que
debe cumplir el agua para el consumo humano
(Acuerdo n.° 606 del Organo Ejecutivo en el
Ramo de Salud, 2018).

De encontrarse una afectacién a la calidad
del agua, la resolucién del MINSAL puede
consistir en amonestaciones verbales, escritas,
o en la imposicién de multas (Decreto
Legislativo n.° 955, 1988, art. 287). En este
sentido, las resoluciones del MINSAL pueden
no ser idéneas para ordenar la reparacién del
derecho humano al agua del denunciante. Esto
no desconoce, sin embargo, que el ministerio
tiene un rol importante como ente regulador
del agua potable.

Finalmente, el MARN también es compe-
tente para conocer de vulneraciones a la
calidad del agua. La via de denuncia ambiental
esté habilitada para cualquier persona natural o
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juridica. La misma cubre la contaminacién que
pueda perjudicar la salud, la calidad de vida de
la poblacién y los ecosistemas, especialmente
las actividades que provoquen contaminacion
de la atmosfera, el agua, el suelo y el medio
costero marino (Decreto Legislativo n.° 233,
1998, art. 42). El procedimiento administrativo
ante el MARN, principia por dicha denuncia o
de oficio (Decreto Legislativo n.° 233, 1998,
art.91).

Importa destacar que este procedimiento no
puede resultar en una multa para la persona
responsable de la contaminacién en tanto los
incisos primero y segundo del art. 89 de la
Ley de Medio Ambiente, los cuales regulaban
esta sancién administrativa, fueron declarados
inconstitucionales (Sala de lo Constitucional,
2015, Ref. 115-2012). Si bien, como lo hemos
afirmado antes, la multa no significa per se
una proteccién del derecho, sin la potestad
sancionadora las facultades del MARN han
quedado reducidas a las de promulgar medidas
preventivas ante la presencia o inminencia de
un dano grave al medio ambiente o a la salud
humana (Decreto Legislativo n.° 233, 1998,
art. 84). Y no obstante poder conservar el
derecho al agua con dichas medidas, en caso
de incumplimiento, el MARN no posee facul-
tades de cumplimiento forzoso, debiendo certi-
ficar expediente al Juez Ambiental para iniciar
la via jurisdiccional (Decreto Legislativo n.°
233, 1998, art. 102-C). Por tanto consideramos
que esta no cumple los requisitos de efectividad
para proteger el derecho humano al agua.

Al final de este andlisis juridico, es impor-
tante tener presente que la efectividad de los
recursos es una responsabilidad de la adminis-
tracién. Por ejemplo, en el caso del cantén Sitio
del Nino, San Juan Opico, la falta de rapidez
y respuesta de las autoridades administrativas
competentes exacerbé la vulnerabilidad de las
personas y generd responsabilidad para dichas
autoridades. En el caso en comento se probé
la contaminacién del agua, aire y suelo por
desechos toxicos de una antigua fébrica de
baterias, mismo que resulté en afecciones a
derechos fundamentales de los habitantes del
cantén. La Sala de lo Constitucional (2015)
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destacé cémo las autoridades que debian ser
garantes de la proteccién de dichos derechos
fallaron en sus deberes:

Se concluye que el Ministro de Salud
Publica vy Asistencia Social, el Ministro del
Medio Ambiente y Recursos Naturales, el
Concejo Municipal de San Juan Opico vy el
Fiscal General de la Republica son igualmente
responsables, en distintos grados y formas, por
los dafios al medio ambiente y a la salud que
la referida sociedad ocasiond, ya que, en los
términos expresados supra, la negligencia con
la que cada uno de ellos ejercié las competen-
cias que la Constitucién vy las leyes le imponen,
conllevé a que no se previniera ni restaurara de
manera eficaz la afectacion al ecosistema vy a la
salud de las personas (Ref. 400-2011, p.52).

Se trae a mencién este caso en tanto es de
suma importancia que las vias no queden solo
reconocidas en la ley; sino que, en caso de acti-
varse ya sea por denuncia u oficio, resuelvan
en proteccién a los derechos humanos, asi
como es el agua.

4.2. Vias judiciales para la proteccién
del derecho al agua

Corresponde referirnos a la proteccién
judicial. Como De Albuquerque (2014a) ha
identificado, las personas usualmente tienen un
primer recurso ante los proveedores de agua,
seguido de instancias administrativas y, sélo
en ultima instancia, ante tribunales de justicia
(pp. 26 y 30). Hemos encontrado que diversas
vias jurisdiccionales pueden ser utilizadas en El
Salvador para solicitar la defensa de una o méas
facultades del derecho humano al agua. Estas
vias son la contenciosa administrativa, penal,
medioambiental y constitucional.

En general, las pretensiones que se
presentan ante tribunales tienen gran rele-
vancia, pues las mismas han alcanzado
cierto grado de madurez o desarrollo, y
en ocasiones trascienden reclamos indivi-
duales para enmarcar problemas de derechos
humanos de un grupo de personas o vulnera-
ciones de naturaleza sistematica. En todo caso,
las resoluciones judiciales tienen la capacidad
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de detener u ordenar acciones de particulares
y de la administracién publica con el objetivo
de conservar, proteger, desarrollar y ayudar a
realizar los derechos.

Con ello presente, en los siguientes parrafos
discutimos ciertos requisitos de efectividad que
presentan en comun todas las vias judiciales
identificadas. Particularmente, en cuanto a
sencillez y rapidez. Posteriormente, se abordara
la competencia e idoneidad que particular-
mente presenta cada via judicial.

En cuanto a la sencillez de los procesos
judiciales en El Salvador debe decirse que
no son siempre de facil acceso. La legisla-
cién manda la accién del Ministerio Publico
para dar inicio al proceso penal (Decreto
Legislativo n.° 733, 2008, art 17, lit. a); o exige
la comparecencia por medio de un abogado
de la Republica en los procesos contenciosos
administrativos, y procesos de reparacién civil
por dano ambiental (Decreto Legislativo n.°
733, 2008, art 17, lit. a); Decreto Legislativo
n.° 233, 1998, art. 101; Decreto Legislativo
n.° 712, 2008, art. 67). En casos donde la
procuracién judicial es mandatoria, la situa-
cién socioeconémica de las personas y su
posibilidad de pagar un representante judicial
puede traducirse en una barrera de acceso a la
proteccién jurisdiccional.

En cuanto a su rapidez consideramos que,
al igual que con las vias administrativas, es
un andlisis que debe realizarse caso por caso.
Sin embargo, se ha reconocido mora judicial
por parte de la Corte Suprema de dJusticia
en sus cuatro Salas (CSJ, 2021). Asi mismo,
pueden existir otros factores que se traduzcan
en dilacién de actos procesales. Por ejemplo,
en competencia medioambiental, existen
Unicamente tres juzgados y una Cémara a
nivel nacional (Decreto Legislativo 684, 2014).
Frente a esta situacién resulta ineludible que
ocurran demoras en la tramitacién de los
procesos.

Dicho lo anterior sobre la sencillez y cele-
ridad de los tribunales, corresponde iniciar el
andlisis de las vias judiciales con el proceso
contencioso administrativo para la defensa
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del derecho humano al agua. La compe-
tencia contenciosa administrativa tiene como
objeto declarar la legalidad o ilegalidad de las
actuaciones u omisiones de la Administracién
Publica sujetas al Derecho Administrativo
(Decreto Legislativo n.° 760, 2017, art. 1). A
partir de la entrada en vigor de la nueva Ley
de la dJurisdiccién Contencioso Administrativo
(LJCA) ello también incluye explicitamente
contratos administrativos y pretensiones deri-
vadas de actuaciones u omisiones de los conce-
sionarios de la Administracién Publica (Decreto
Legislativo n.° 760, 2017, art. 3, lit. by e).

Considerando esto, es posible prever que
los procesos contencioso administrativos
pueden, de forma directa e indirecta, proteger
el derecho al agua si se pretende la declaratoria
de ilegalidad de actos, omisiones o contratos
de suministradores publicos, concesionarios o
ministerios que no garanticen la disponibilidad,
acceso o calidad de agua conforme a la ley.
Es mas, las personas que tienen un derecho
subjetivo o interés legitimo protegido — como
el agua — estan legitimadas para presentar
tales pretensiones (Decreto Legislativo n.° 760,
2017, art. 17, lit. a y d).

La Sala de lo Contencioso Administrativo
no ignora las obligaciones del Estado y de las
entidades privadas suministradoras de agua,
haciendo una interpretacién cohesiva y cohe-
rente del sistema juridico nacional. Esta Sala ha
confirmado el criterio del TSDC, en el sentido
que el servicio de agua tiene caracter puablico
esencial vy de derecho humano. Por tanto,
indudablemente su prestacién no depende del
arbitrio de los particulares, la autonomia de la
voluntad y el derecho privado, aun cuando sea
brindado por personas juridicas de naturaleza
privada; sino que el Estado debe velar por
que se respeten las obligaciones estipuladas
en el ordenamiento juridico que garantizan el
acceso al vital liquido, como prioridad para una
comunidad humana (Sala de lo Contencioso
Administrativo, 2022, Ref. 299-2015, p. 12).

Por otra parte, pese a que las personas
cuentan con legitimacién activa para compa-
recer ante la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa, y existe un claro reconocimiento del
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derecho humano al agua en su jurisprudencia,
hasta la fecha, los procesos relacionados al
recurso hidrico que se adjudican ante la Sala
de lo Contencioso Administrativo son princi-
palmente interpuestos por proveedores de agua
contra actos de instancias administrativas (e. g.,
Sala de lo Contencioso Administrativo, 2023,
Ref. 425-2017; 2022, Ref. 36-2017; y 2022,
Ref. 471-2016).

Pese a esto, tanto las medidas cautelares
como sus sentencias bien pueden otorgar
conservacion, defensa o reparacién efectiva en
casos de dano a derechos subjetivos e intereses
difusos. El tribunal, al decretar un acto como
ilegal, incluye medidas de restablecimiento de
los derechos vulnerados entre sus puntos reso-
lutivos. Estas medidas pueden ser, por ejemplo,
la devolucién de cantidades cobradas o la no
ejecucion de actos pendientes.

Los procesos penales también podrian ser
usados para la defensa del derecho humano
al agua. En el Cdédigo Penal vigente existen
dos tipos penales que se han utilizado para
sancionar acciones que afectan el acceso o
calidad del agua. Primero, el delito de usurpa-
cién de aguas (Decreto Legislativo n.° 1030,
1997, art. 219-B); segundo, el delito de conta-
minacién ambiental (Decreto Legislativo n.°
1030, 1997, arts. 255, 256 y 257).

El delito de usurpacién de aguas se confi-
gura en contra de particulares o el Estado. En
el caso de los particulares, cuando existe un
desvio del agua objeto de proteccién a favor
de una persona a quien no le corresponde; o
teniendo un derecho reconocido sobre dicha
agua, el sujeto activo toma esa agua en mayor
cantidad de la que le corresponde; cuando de
cualquier manera, se desvia o se estorba el
ejercicio que un tercero tiene sobre esas aguas;
o cuando se accede a aguas lluvias acumu-
ladas, sin la autorizacién de este. En el caso de
las aguas nacionales de uso publico, el delito
se da cuando no se siguen las diligencias admi-
nistrativas para la obtencién de los permisos,
que establezcan las formas y cantidades de
acceder al recurso, o cuando teniendo éstos
se accede a mayor caudal del recurso hidrico
que el permitido o autorizado, afectando o no
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derechos de terceros (Camara de Segunda
Instancia de Tercera Seccién de Oriente, 2016,
Ref. 110-2016, p. 4).

Este tipo penal, interpretativamente, podria
proteger la disponibilidad v acceso al agua de
las personas, vy de resolverse el cometimiento
del delito, el imputado serd condenado a una
pena de uno a tres anos de cércel (Decreto
Legislativo n.° 1030, 1997, art. 219-B). El bien
que se protege es el goce pacifico del bien
agua, en su manifestacién de bien publico o
privado (v. gr., Tribunal Segundo de Sentencia
de Zacatecoluca, La Paz, 2019, Ref. 36-18-3U,
p. 84). Entonces, bajo la legislacién penal, el
agua se constituye en un bien mueble, lo cual
implica una consideracién sobre si la victima
posee o no un derecho sobre el agua que se
ha desviado. El agua se protege en cuanto es
parte del patrimonio de una persona (Céamara
de la Tercera Seccién del Centro, 2021, Ref.
P-55-PC-CPPV-2021) o como bien natural
de dominio estatal y de uso publico (Tribunal
Segundo de Sentencia de Zacatecoluca, 2019,
Ref. 36-18-3U, p. 84).

Importa aclarar que esta postura se ha
sostenido en decisiones del afio 2021, por
tanto la legislacién penal, asi como precedentes
jurisprudenciales analizados corresponden a
fechas previas a la entrada en vigencia de la
LGRH. En el transcurso de esta investigacién
no se encontraron resoluciones judiciales que
discutan a profundidad las implicaciones sobre
la tipicidad estudiada en virtud del reconoci-
miento del derecho humano al agua para todas
las personas, tal como lo regula la LGRH.

El segundo tipo penal es el de contami-
nacién ambiental, el cual sanciona a toda
persona que realice directa o indirectamente:
“emisiones, radiaciones o vertidos de cualquier
naturaleza en el suelo, atmdsfera, aguas terres-
tres, superficiales, subterrdneas o maritimas, en
contravencion a las leyes y reglamentos respec-
tivos (...) pusiere en peligro grave la salud o
calidad de vida de las personas o el equili-
brio de los sistemas ecolégicos o del medio
ambiente” (Decreto Legislativo n.° 1030, 1997,
art. 255). El tipo penal prevé una sancién de
prisiéon de cuatro a ocho afnos. Ademas, el
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Cédigo Penal (1997) establece que la misma se
puede agravar entre seis y diez afos, si:

el hecho se atribuyere a persona juridica,
publica o privada, que funcionare sin el corres-
pondiente permiso ambiental o clandestina-
mente o haya desobedecido las disposiciones
expresas de la autoridad ambiental para que
corrigiere o suspendiere sus operaciones;
hubiere aportado informacién falsa para
obtener el permiso ambiental correspondiente o
hubiera impedido u obstaculizado la inspeccién
por la autoridad del medio ambiente (art. 256).

Este tipo penal tiene a la naturaleza vy el
medio ambiente como sus bienes juridicos
protegidos. El agua puede ser objeto de
proteccién si la contaminacién ambiental
afecta el recurso hidrico en su salubridad y
aceptabilidad, como parte del medio ambiente
y, consecuentemente, esté vinculado a un
dafio o peligro de dafio a la salud de las
personas. Tal fue el caso de contaminacién
de aguas subterraneas con plomo proveniente
del lugar donde funcionaba anteriormente la
fabrica de baterias en Sitio del Nifio, muni-
cipio de San Juan Opico, que también fue
objeto de un proceso penal (Sala de lo Penal,
2016, Ref. 22CAS2015, p. 10). Pese a esto,
son pocos los casos encontrados en los que
la persecucién penal se enfocara en dano
ambiental sobre aguas superficiales o subte-
rraneas de manera especifica, haciendo mas
bien alusién al medio ambiente en general.

En ambos delitos estudiados, es impor-
tante referirnos a la participacién de la Fiscalia
General de la Republica (FGR ) como promo-
tora de la accién penal publica (Constitucién
Politica de la Republica de El Salvador, art.
193, ord. 2, 1983). La misma es requerida por
la Constitucién y la ley, y en la préactica puede
afectar la sencillez de acceso y rapidez de los
procesos. Segun la Politica de Persecuciéon
Penal (2017), existen lineas estratégicas de
accién y uso de recursos en la FGR, siendo
una de ellas:

Se enfoque e invierta mas recursos a la investi-
gacion y al ejercicio de la accién penal cuando
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se trate de casos de corrupcién y de crimen
organizado en sus diversas manifestaciones,
asi como a los casos de delito convencional de
mediana v alta lesividad. (art. 12, lit. a).

Estos criterios de lesividad no resultan
facilmente aplicables a delitos relacionados a
aguas pues la lesividad depende, principal-
mente, de factores asignados al sujeto activo:
antecedentes penales o pertenencia a grupos
delictivos. Solo secundariamente se considera
la lesividad de los bienes juridicos protegidos
que, en casos relacionados a agua, podrian ser
de mayor lesividad en cuanto afecten grave-
mente la salud publica (FGR, 2017, arts. 12 y
18 lit. c).

Sumado a lo anterior, debe considerarse la
denominada “accesoriedad” del derecho penal
al derecho administrativo, en la proteccién del
medio ambiente. Este modelo indica que los
tipos penales estan destinados Unicamente
para sancionar modalidades més lesivas de
comportamiento contra el medio ambiente
y otros bienes juridicos protegidos mientras
la via administrativa es la principal via de
protecciéon (Sala de lo Constitucional, 2016,
Ref. 178-2013, pp. 9-11). Esto se traduce en
un doble reto juridico en la actualidad: una via
administrativa cuyas sanciones se han decla-
rado parcialmente inaplicables, como hemos
indicado arriba, y un proceso penal que se
centra en la determinacién de tipicidad, anti-
juricidad y culpabilidad de actos, sin centrarse
en la proteccién o rehabilitaciéon de derechos
fundamentales per se. La utilizacién de penas
vy multas no parece un medio idéneo para
resguardar el derecho humano al agua, aunque
podrian coadyuvar a ese objetivo. Es cuestio-
nable, pues, que el proceso penal sea efectivo
para estos fines en su configuracién actual, y es
por esto mismo que la practica judicial apunta
a la poca activacién de esta via con esas miras.

Resulta importante abordar la competencia
medioambiental. Esta se establece en la Ley
de Medio Ambiente (LMA) vy tiene como
objetivo determinar la responsabilidad civil
derivada de actos que atenten contra el medio
ambiente (Decreto Legislativo n.° 233, 1998,
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art. 99). La ley contiene un régimen amplio de
responsabilidades ambientales que abarcan al
Estado, entes descentralizados, funcionarios y
empleados publicos, y a toda persona natural
o juridica (Decreto Legislativo n.° 233, 1998,
art. 100).

En materia de agua, segin hemos consta-
tado, se han tomado, principalmente, medidas
de proteccién de la calidad, salubridad y acep-
tabilidad del agua, en tanto la competencia
ambiental toma al agua como uno de los
elementos constituyentes del medio ambiente
(Juzgado Ambiental de Santa Tecla, 2019,
Ref. PC2-2-18). Por ejemplo, cuando las aguas
de la quebrada los Chorros y el rio Amayo
fueron contaminadas por los operadores de la
Granja Porcicola Santa Elena Montefresco al
derramar cerdaza en ellos, el tribunal ambiental
ordené a la empresa regularizar sus practicas
con respecto de los desechos producidos y
evalué que, en virtud del paso del tiempo, el
rio ya se habia restaurado (Juzgado Ambiental
de Santa Tecla, 2018, Ref. PC11-2-17). Sin
embargo, ya no se protege el agua sélo como
recurso natural. En recientes denuncias y
procedimientos promovidos por ambientalistas,
se menciona el derecho humano al agua vy se
amparan en el mismo para solicitar la protec-
cién de cuerpos de agua. Asimismo, existen
casos en los que el juez ambiental ha ordenado
verificar la cantidad vy usos del agua en un
centro turistico, lo cual estd mas relacionado
con la disponibilidad o suficiencia del agua que
con su calidad (Juzgado Ambiental de Santa
Tecla, 2020, Ref. MC118-1-19).

Ante los tribunales ambientales existen dos
mecanismos procesales bien diferenciados para
la defensa del agua. El primero son las medidas
cautelares las cuales pueden ser solicitadas
por cualquier persona — sea natural, juridica
o el Ministerio Publico, o decretadas de oficio,
incluso si la denuncia se da por llamada telefo-
nica y la persona no comparece ante el juzgado
(Juzgado Ambiental de Santa Tecla, 2021, Ref.
MC24-3-20; Decreto Legislativo n.® 233, 1998,
art. 102-C). La LMA manda que las mismas
sean dictadas con celeridad, concediendo cinco
dias héabiles para poder certificar el expediente
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a la FGR en caso de ser necesario (Decreto
Legislativo n.® 233, 1998, art. 102-C, inc. 2°).
Pese a ello, en la préctica, conforme a resolu-
ciones revisadas, el otorgamiento de medidas
cautelares puede ocurrir luego de 4 a 9 meses
(v. ar., Juzgado Ambiental de Santa Tecla,
2019, Ref. MC95-2-18; 2019, Ref. MC23-2-19;
y 2021, Ref. MC24-3-20,).

A pesar de esto, la idoneidad de este meca-
nismo procesal se constata en cuanto basta
con un riesgo o inminencia de dafno ambiental
para que las medidas puedan ser decretadas.
Este es el mecanismo que muchas personas
utilizan para la proteccién y conservacién del
recurso hidrico; por ejemplo, por vertidos y
contaminacién a aguas superficiales o porque
la calidad del agua suministrada no es apta
para consumo humano. De igual forma, los
tribunales ambientales, a través de las medidas
cautelares, pueden ordenar a diversas enti-
dades de gobierno local, administracién publica
y a los particulares, tomar acciones tendientes
a conservar la calidad del agua. Las medidas
no tienen un tiempo minimo o maximo de
duracién sino que deben ser revisadas periodi-
camente para verificar que sean proporcionales
y adecuadas con los objetivos que persiguen
(Decreto Legislativo n.° 233, 1998, art. 102-C
inc. 4°).

El segundo mecanismo es el proceso de
responsabilidad civil por dafio ambiental. El
mismo puede ser iniciado por las personas que
hayan sufrido un perjuicio derivado de danos
ambientales. Es decir, no basta con el dano
ambiental, sino que debe existir una relacién
causal entre aquél y el dano sufrido por la
persona a sus derechos (Juzgado Ambiental
de Santa Tecla, 2018, Ref. PC11-2-17, p. 29;
Juzgado Ambiental de Santa Tecla, 2019, Ref.
PC2-2-18, p. 15). Es importante considerar que
en la LMA opera una inversién de la carga de
la prueba, la cual recae sobre el demandado. El
juez también puede ordenar estudios técnicos
(Decreto Legislativo n.°233, 1998, art. 102-B).
Ello resulta beneficioso en cuanto los denun-
ciantes no tienen toda la carga procesal de
producir estudios periciales y cientificos para
demostrar contaminacién. Y resulta légico,
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ademas, pues existen diversas secretarias de
Estado que tienen el deber de monitorear la
calidad de las aguas y otros elementos natu-
rales — como el MARN, ANDA o el MINSAL.

Para obtener una resolucién favorable, los
alegatos de los demandantes o denunciantes y
la prueba técnica, al ser analizados en conjunto
y bajo las reglas de la sana critica, deben
inequivocamente demostrar que se ha afectado
el recurso hidrico (e. g., Juzgado Ambiental de
Santa Tecla, 2017, Ref. 1-2017-PC, pp. 67-68).

Al decretar la responsabilidad por dano
ambiental el juez medioambiental tiene la
facultad de ordenar el fin de actividades
contaminantes; que actividades se regularicen,
conforme a normas medioambientales; que
se repare el dano ambiental y rehabiliten los
ecosistemas; y que se reparen dafios perso-
nales con nexo causal al dafio ambiental. Los
montos decretados en concepto de responsa-
bilidad civil en los procesos de dafio ambiental
iniciados por el Estado, hasta hace poco,
constituian una de las formas de financiar el
Fondo Ambiental de El Salvador (FONAES).
Esa entidad financiaba planes, programas,
proyectos y cualquier actividad tendiente a
la proteccién, conservacién, mejoramiento,
restauraciéon y el uso racional de los recursos
naturales y el medio ambiente (Decreto
Legislativo n.° 233, 1998, art. 103-A; Decreto
n.° 23 1994, art. 3). Pero por medio del
Decreto 388 de 2022, el FONAES se disolvié
y la ASA es la sucesora de su mandato. A la
fecha de redaccién del presente articulo, por
tanto, no es posible verificar si dichos fondos
efectivamente sirven o serviran para la repa-
racién de danos ambientales y la restauracién
del recurso hidrico (Decreto Legislativo n.° 388,
2022, arts. 2y 3).

Finalmente, pese a los diversos aspectos de
la legislacién y préctica jurisdiccional medioam-
biental que hacen ver su efectividad para
proteger el recurso hidrico v derecho humano
al agua, debemos considerar el ndmero limi-
tado de sedes judiciales con tal competencia
en El Salvador (Decreto Legislativo n.° 684,
2014). Ello podria limitar el acceso a la justicia
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y se puede prever que tales juzgados operen
con mora judicial.

Por tltimo, conviene referirnos a la compe-
tencia constitucional para la defensa del
derecho al agua. La misma se ha perfilado
como una via para solicitar la proteccién
judicial del derecho al agua en todas sus facul-
tades; particularmente, por medio de procesos
de amparo. De igual forma, se podria ejercer
un control constitucional concentrado sobre
normas secundarias que afecten este derecho
por medio de procesos de inconstitucionalidad.

En anos recientes, la Sala de lo
Constitucional (2020) ha admitido procesos
de amparo en los cuales se ha demandado a
la ANDA por violacién del derecho al agua de
las personas que habitan en diecinueve muni-
cipios del departamento de San Salvador (Refs.
355-2020, 356-2020, 357-2020, 358-2020
y 360-2020). En estas demandas, los actores
esencialmente argumentan que el servicio de
agua es irregular afectando su disponibilidad
de agua, que hay sitios en los cuales no existen
instalaciones fisicas que posibiliten el servicio —
afectando su acceso fisico al agua — vy que, en
el contexto de la pandemia de COVID-19, el
agua proveida no era de una calidad tal que
permitiera la higiene personal.

En principio, pues, la jurisdiccién consti-
tucional es idénea para conservar, proteger,
rehabilitar y ordenar reparaciones a derechos
fundamentales. La Sala tiene la potestad de
dictar medidas cautelares, a fin de evitar danos
serios e irreversibles a los derechos de las
personas (Decreto Legislativo n.° 2996, 1960,
art. 19; Sala de lo Constitucional, 2001, Ref.
681-2000). En sus sentencias la Sala puede
ordenar medidas de restitucién a particulares y
autoridades. En caso de que la restitucién del
derecho no sea posible, la Sala podra ordenar
incluso la reparacién civil (Decreto Legislativo
n.° 2996, 1960, art. 35; y, por ejemplo, Sala
de lo Constitucional, 2005, Ref. 24-2005). El
tribunal constitucional también ha establecido
una préactica de audiencias de seguimiento,
a fin de verificar que sus resoluciones sean
acatadas (v. gr., Sala de lo Constitucional,
2017, Ref. 44-2013AC, pp. 2-4).
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No obstante, consideramos que existen dos
circunstancias que restan a su efectividad. La
primera es la lentitud de los procesos. Aqui
consideramos tanto el tiempo que toma a las
personas agotar todos los recursos previos,
como el plazo del proceso constitucional en si
mismo.

El agotamiento de recursos es un requisito
de admisibilidad ante sede constitucional (Sala
de lo Constitucional, 2011, Ref. 236-2011
p. 3; y Sala de lo Constitucional, 2012, Ref.
506-2011, p. 4). En los procesos iniciados
por los afectados por el proyecto urbanistico
“Ciudad Valle el Angel”, considerando la via
medioambiental y constitucional, han trans-
currido casi cinco anos. Algunos de estos
procesos, constatamos, todavia se encuentran
en tramite ante la Sala de lo Constitucional
(Refs. 60-2021, 104-2021, 119-2021 y
333-2021). En el expediente méas antiguo de
estos, el tribunal constitucional emitié una
resolucién en marzo de 2021, fue admitida en
octubre de ese ano v, a la fecha de redaccién
de este articulo, no cuenta con una sentencia
ni auto definitivo que lo resuelva.

En los procesos de amparo iniciados contra
ANDA mencionados arriba (Ref. 355-2020,
356-2020, 357-2020, 358-2020 y 360-2020),
la admisién de las demandas ocurrié el 14 de
octubre de 2020. Posteriormente, los procesos
fueron concentrados en un solo expediente,
por economia procesal, el 26 de marzo de
2021. A la fecha, a mediados del 2023, no
existe una sentencia o decreto definitivo. Han
pasado, al menos, 2 afios y 9 meses ante la
Sala de lo Constitucional.

En el marco de los recursos sencillos,
rapidos y efectivos, la Corte IDH (2011) ha
sostenido que el amparo reline las caracteris-
ticas necesarias para la tutela efectiva (Tribunal
Constitucional vs. Pert, parr 91). No obstante,
el mismo tribunal regional ha considerado que
en casos en las cuales transcurren varios afios
desde que las victimas inician el proceso hasta
que este se resuelve, o desde que se emite la
sentencia y esta es efectivamente cumplida, se
evidencia que la tramitacién de los recursos
de amparo puede no ser rapida ni efectiva.
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Incluso un proceso constitucional puede
resultar inefectivo e ilusorio si sus plazos son
demasiado largos (Corte IDH, 2001, caso de
la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua, parr. 134).

Estos plazos pueden traducirse en inde-
fensién para las partes y en una vulneracién
al debido proceso Constitucién Politica de la
Republica de El Salvador, , arts. 2 y 11, 1983;
CADH, art. 8) y la proteccién jurisdiccional
(CADH, art. 25). Ain mas considerando que
el agua es fundamental para la vida y la salud.
Por ello, la Corte IDH ha considerado que
excepcionalmente no serd necesario agotar
instancias internas, si las mismas son inefec-
tivas (CADH, art. 46 (2)(c); Faindez Ledesma,
2007, p. 78; Corte IDH, 1989, Fairén Garbi y
Solis Corrales vs. Honduras, parrs. 92-93).

La segunda circunstancia que podria
ver afectada la idoneidad de los procesos
constitucionales es el criterio jurisprudencial
respecto al régimen de dominio y explotacién
del recurso hidrico. El régimen de dominio
del agua depende del uso o destino del
agua. En esencia, la Sala ha sostenido que
el agua es un bien de dominio publico (Sala
de lo Constitucional, 2014, Ref. 21-2009, p.
14; y Sala de lo Constitucional, 2014, Ref.
513-2012, p. 16). Ello quiere decir que no es
objeto de apropiacién, es inalienable, impres-
criptible e inembargable y no se encuentra en
el comercio. Asimismo, ha sostenido que a
las aguas del territorio se les afiade un interés
publico, por ser el agua necesaria para la vida
humana (v. gr., Sala de lo Constitucional, 2014,
Ref. 21-2009, p. 26).

Pero dependiendo de su uso el agua puede
ser de uso publico o no. En este ultimo caso
se permite su explotacién privativa: se reserva
su uso y disposicién de forma preferente para
una o varias personas, frente a los deméas (Sala
de lo Constitucional, 2014, Ref. 21-2009,
p. 15). Asi, el tribunal constitucional de El
Salvador reconoce una distincién entre aguas
superficiales y aguas subterrdneas o freéticas.
Las primeras son consideradas de uso publico
por su finalidad y el uso que de las mismas
puede hacer la colectividad. Dicho uso y apro-

Estudios Centroamericanos



Ingrid Evangelina Gémez Aguilar. Héctor Orlando Candray Medina.
El derecho humano al agua en El Salvador: reflexién juridica sobre su reconocimiento,
la situacién del recurso hidrico y la efectividad de su proteccién, pp. 51-84.

vechamiento es limitado Unicamente por las
leyes (v. gr., Decreto de Gobierno n°. 0, 1860,
arts. 576 y 579; Decreto Legislativo n.° 253,
2021). Las segundas son de dominio nacional,
pero no son de uso publico. Esencialmente,
porque no son accesibles a la poblaciéon de
forma natural, por lo que no pueden usarse
ni aprovecharse sin una previa intervencién u
obra (Constitucién Politica de la Republica de
El Salvador, art. 103, inc. 3°, 1983; y Sala de
lo Constitucional, 2014, Ref. 21-2009, p. 30).

Las implicaciones de esta distincién son
importantes. Quien adquiera dominio sobre el
inmueble (tierra superficial) sobre un depdsito
o reserva de agua fredtica tiene, por derecho
constitucional, una facultad subjetiva de su
explotacién. Esto incluye el aprovechamiento
y uso particular o privativo del bien, incidiendo
en el goce que de este tenga la colectividad,
sea regulandolo o limitdndolo en beneficio
del sujeto al que se le otorgd la posibilidad de
explotacién privativa (Sala de lo Constitucional,
2014, Ref. 21-2009, pp. 15-16).

Esta posicién puede llevar a escenarios en
los cuales el derecho de propiedad de unos
pocos les permita la explotacién de recursos
hidricos subterraneos, a costa de los derechos
humanos de muchos. Al reconocer el derecho
humano al agua como derecho fundamental
dentro de la Constitucién, el tribunal consti-
tucional intenté cambiar su criterio. La Sala
de lo Constitucional (2014) determiné en su
decisién de Amparo 513-2012 que el agua -
superficial y freatica — debe ser de uso publico
por interés publico v su importancia para la
vida (p. 17). Esa posicién podria haberse
considerado expansiva en aquel momento,
pues las disposiciones secundarias vigentes en
2014 guardaban silencio respecto a las aguas
fredticas como bienes de uso publico (Decreto
de Gobierno n.° 0, 1860, arts. 576 y 579). A
pesar de ello, era coherente con el régimen
de dominio del subsuelo y el interés publico y
social que la Norma Suprema reconoce al agua
y al derecho de propiedad, respectivamente
(Asamblea Constituyente de la Republica de El
Salvador, 1983, art. 106 incs. 1°y 2°, 1983).
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No obstante, en abril de 2022, la Sala
regres6 a su interpretacién que permite la
explotacién privativa de las aguas subterraneas
en su decisién sobre la inadmisibilidad e impro-
cedencia del proceso de inconstitucionalidad
78-2019.

Esta postura es preocupante por sus impli-
caciones y porque — a nuestro criterio — desco-
noce el sistema juridico actual, el contenido
y espiritu de la nueva legislacién especial de
aguas. Al momento del auto definitivo sobre
la inconstitucionalidad Ref. 78-2019, la LGRH
ya habia sido aprobada y publicada en el
Diario Oficial. En El Salvador, ello quiere decir
que se encontraba en un plazo de vacatio
legis (Constitucién Politica de la Republica
de El Salvador, art. 140, 1983). Si bien no
surtia efectos juridicos de forma estricta, sus
contenidos ya eran conocidos por los érganos
y entidades de Estado a los cudles se otorgd
un plazo de 6 meses para adaptar sus actos
y criterios a la misma. Esta nueva ley pone
énfasis en el derecho humano al agua (Decreto
Legislativo n.® 253, 2021, arts. 1, 2 y 4, lit. a)
y el uso prioritario de los recursos hidricos para
uso personal y doméstico (Decreto Legislativo
n.° 253, 2021, art. 63 lit. a). Aunado a esto, el
control constitucional concentrado no ignora
el contenido de normas juridicas que estan por
entrar en vigencia, pues al ser publicadas son
normas con validez, pero sin eficacia (Decreto
Legislativo n.° 2996, 1960, art. 2; Sala de lo
Constitucional, 2000, Ref. 10-94, p. 8).

En el escenario actual, éseria la Sala
de lo Constitucional capaz de defender el
derecho humano al agua frente al derecho
de propiedad de particulares? Esta pregunta,
consideramos, se encuentra en el centro de
los procesos de amparo bajo las referencias
60-2021, 104-2021, 119-2021 y 333-2021;
en los cuales los habitantes de comunidades
y municipios aledafios al proyecto urbanistico
“Ciudad Valle el Angel” pretenden reclamar
sus derechos. Este proyecto, segtin informacion
incorporada en los procesos, consiste en la
construcciéon de 3,500 viviendas, 3,000 apar-
tamentos en edificios de tres niveles cada uno,
un area de restaurantes, comercios, hoteles,
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hospitales, escuelas y una terminal de auto-
buses, todo ello ubicado sobre una extensiéon
territorial de al menos 508 manzanas. El mismo
proyecto requiere la apertura de ocho pozos,
para la cual existe un convenio entre ANDA y
la Sociedad Duenas Hermanos Limitada; sin
embargo, los actores sostienen que la oferta
y disponibilidad de agua no es suficiente
para suplir tanto a la Ciudad “Valle El Angel”
como a los miles de habitantes de las comu-
nidades v municipios circundantes (Sala de lo
Constitucional, 2021a, Ref. 60-2021, p. 1y 3).

La Sala de lo Constitucional podria encon-
trarse en una situacién de resolver una colisiéon
de derechos fundamentales y, por ende, en
necesidad de recurrir al argumento de ponde-
racién o un ejercicio de equilibrio entre ambos
derechos (Sala de lo Constitucional, 2010, Ref.
91-2007; y Sala de lo Constitucional, 2013,
Ref. 310-2013, p. 12). El conflicto se enten-
deria entre dos derechos e intereses protegidos:
el derecho de propiedad v la facultad de explo-
tacién del agua subterrdnea que actualmente
le corresponde a los duenos del inmueble, y el
derecho al agua, salud, vida, vivienda digna,
y vida en dignidad de las personas que viven
en comunidades aledanas y municipios circun-
dantes y potencialmente dentro del proyecto.

En este ejercicio, la Sala deberia otorgar
suficiente peso al reconocimiento del
agua como un derecho fundamental en la
Constitucién y como derecho humano expli-
cito en la LGRH (Decreto Legislativo n.® 253,
2021, arts. 1, 2 y 4); al mandato de dar uso
prioritario al agua para consumo humano y
doméstico (Decreto Legislativo n.° 253, 2021,
art. 63 lit. a); y que la propiedad privada,
conforme a la Constitucién, se encuentra
en funcién social (Constitucién Politica de la
Republica de El Salvador, art. 103, inc. 1°,
1983). La decisién tomada por la Sala deberia
resguardar el derecho a acceder a agua sufi-
ciente y de calidad para consumo humano y
doméstico tanto de las personas que residan
dentro de la Ciudad Valle el Angel como
quienes vivan en comunidades y municipios
circundantes. Ademas, no olvidamos que la
prestacion del servicio de agua, aunque sea por

Vol. 78, num. 775, octubre-diciembre, 2023

ISSN 2788-9580 (en linea) ISSN 0014-1445 (impreso)

una entidad privada, es de interés publico y
estéd sometida a las normas de derecho publico
que los regulan (Sala de lo Contencioso

Administrativo, 2022, Ref. 299-2015).

Una solucién distinta implicaria otorgar
mayor peso al derecho de propiedad y explo-
tacién privativa del recurso hidrico, o dar
mayor peso a los derechos de un sector de la
poblacién frente a los derechos de la otra. Ello
es inaceptable bajo el orden constitucional y las
obligaciones de DIDH vigentes para el pais. En
definitiva, la disponibilidad suficiente de agua
de calidad para consumo humano y doméstico
es un derecho de todas y todos, por tanto,
su distribucién equitativa, no discriminatoria
y sostenible deberia ser una prioridad para
todos los 6rganos del Estado. La jurisprudencia
constitucional deberia cerrar las puertas a situa-
ciones de explotacién de este vital recurso que
en la préctica se traduzcan, precisamente, en
discriminacién.

5. Conclusiones

Nuestra investigacién denota que la
situacién del recurso hidrico a nivel nacional
presenta riesgos y potenciales afecciones al
derecho al agua. Por ello es importante deter-
minar cudles son los mecanismos juridicos que
pueden activarse para su proteccién. Ademas,
es relevante tener en consideracién qué tipo
de pretensiones pueden interponerse por los
afectados en caso de considerar vulnerado su
derecho humano al agua.

Al fin de esta investigacién, se ha compro-
bado que existen diversas vias administrativas
y judiciales en el sistema juridico salvadoreno
para solicitar la defensa del derecho humano
al agua. Asimismo, en vista de la naturaleza
del derecho al agua y las obligaciones interna-
cionales que El Salvador ostenta, proponemos
que tanto la via administrativa como judicial
deberian cumplir con requisitos de efectividad,
para lo cual debe considerarse su accesibilidad,
rapidez e idoneidad.

En la investigacién se identificaron ocho
autoridades administrativas competentes para
conocer sobre reclamaciones por vulnera-
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ciones al derecho al agua: ANDA; Alcaldias;
Defensoria del Consumidor; PDDH; ASA;
MAG; MINSAL; y MARN. En sede jurisdic-
cional, es decir, ante el 6rgano judicial pueden
iniciarse procesos contenciosos administrativos,
penales, medioambientales y constitucionales
para solicitar la defensa de una o mas facul-
tades del derecho al agua.

Con el objetivo de sistematizar graficamente
las vias desarrolladas en esta investigacion,
se elaboré la siguiente tabla, en la cual iden-
tificamos qué autoridades administrativas y
judiciales poseen competencia para conocer
de reclamaciones sobre el derecho al agua,
considerando las facultades que este derecho
humano otorga, y han sido desarrolladas en
este documento.

Tabla 1 Mecanismos de proteccién administrativos y judiciales del derecho humano al agua, por facultades

Via/ Mecanismo Disponibilidad | Accesibilidad | Asequibilidad Calidady
aceptabilidad
wsa © O (o] (o]

DC/TSDC
ANDA
ALCALDIAS
PDDH
MARN
MINSAL
MAG

Administrativas

Constitucional
Contencioso Administrativo

Medioambiental

Judiciales

ROOOORROOOO

Penal

(o} {o]e} ¢ 2 {ele]e]e)
& {efe} ¢ ¢ {ele]ele)
00008000000

Fuente: Elaboracién propia.

Nota: Si por medio del mecanismo indicado en la columna de la izquierda se puede reclamar la facultad del agua
escrita en el encabezado, la celda correspondiente contendra un circulo de color verde; si no, en la celda se

consigna una equis de color rojo.

Los procedimientos administrativos tienen
el beneficio de ser de facil acceso. Dicha faci-
lidad la identificamos, por ejemplo, en cuanto
los habitantes de El Salvador disponen de
diversos medios para interponer las denun-
cias, pudiendo realizarlas de forma presencial
o a distancia, incluso, por medio de llamadas
telefénicas o cumplimentacién de formularios
de denuncias en linea, por medio de una
pagina web. Asimismo, no es obligatorio
contar con representacién legal o técnica para
iniciar estos procedimientos administrativos.
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Si bien la efectividad, en razén del
tiempo, debera ser evaluada caso por caso,
se reconoce que instancias administrativas,
como la Defensoria del Consumidor, que es
competente para dictar medidas cautelares,
por medio de este recurso puede efectiva-
mente brindar suficiente “conservacién” del
derecho. Es decir, si bien la resolucién final
puede tardar méas de un ano en dictarse, por
medio de las medidas cautelares se puede
proteger el derecho. Al final, en cuanto a
derechos humanos se refiere, lo que importa
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principalmente es impedir el dafio v, si ocurre,
repararlo integramente.

Bajo esta perspectiva de conservacién
del derecho se identificaron otras instancias
administrativas facultadas para dictar medidas
preventivas o cautelares: el MARN y PDDH
(Decreto Legislativo n.® 233, 1998, art. 84;
Constitucién Politica de la Republica de El
Salvador, art. 194, 1983, respectivamente).
Sin embargo, su idoneidad se ve limitada
a ello, pues como se afirmé en el apartado
previo, en ninguna de ellas se puede, final-
mente, obtener una reparacién a la vulnera-
cién del derecho al agua que haya ocurrido.
En esta misma linea, otra via administrativa
que no resulta efectiva para la reparaciéon del
derecho al agua es el MINSAL.

Pese a la facilidad de acceso, y efectividad
que podran tener algunas de las vias adminis-
trativas estudiadas, en los términos analizados
en esta investigacién, no puede asegurarse
que a todas las denuncias se brindard una
oportuna respuesta. Por ello es importante
que, asi como se regulan diversas vias admi-
nistrativas, en leyes especiales, al momento
de activarse se dé una resolucién conforme a
derecho corresponda. Es decir, es necesario
que las autoridades competentes actien en
el marco juridico esperado, protegiendo el
derecho al agua.

Se hace énfasis en lo anterior en tanto no
se puede perder de vista que en El Salvador
existen antecedentes en los cuales las auto-
ridades administrativas no han ejecutado su
papel, y por tanto, no obstante estar recono-
cidos los recursos en la ley, su efectividad se
volvié nula. Nos referimos al caso denunciado
por contaminacién de aire, agua y suelo del
cantén Sitio del Nino, San Juan Opico; caso
en el cual la Sala de lo Constitucional destacé
cémo las autoridades que debian ser garantes
de proteccién de derechos fallaron en sus
deberes. Se declaré que pese a las denun-
cias interpuestas por los habitantes, con su
omisién o actuar tardio, instituciones como
el MINSAL, MARN vy la alcaldia de San Juan
Opico habian vulnerado los derechos al medio
ambiente, con incidencia en los derechos a la
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salud vy a la vida de las personas que resul-
taron afectadas (Sala de lo Constitucional,
2015, Ref. 400-2011).

Por otra parte, al examinar la efectividad
de las vias judiciales para la defensa del
derecho humano al agua constatamos que
existen retos. Algunos son de naturaleza
sistemética y estan vinculados a la naturaleza
de los procesos judiciales o capacidades insti-
tucionales. Por una parte, es dificil acceder
a ciertas instancias judiciales, pues la legis-
lacién procesal establece procuraciéon judi-
cial obligatoria. En estos casos, la situacién
econdmica de las personas y su capacidad
de contratar un abogado puede resultar en
una barrera para acceder a la justicia. Siendo
asi, el alcance del mandato legal y capacidad
institucional de la Procuraduria General de
la Republica para representar judicialmente
a personas de escasos recursos toman mayor
relevancia. En la via penal, especificamente, la
FGR tiene la exclusividad de la accién penal,
pues los delitos que podrian proteger el agua
son de iniciativa pablica.

Aunado a lo anterior, los procesos judi-
ciales pueden no ser recursos rapidos. Esto
se debe, por una parte, a que las leyes proce-
sales establecen plazos para las acciones de
las partes, pero casi nunca un limite temporal
para las actuaciones oficiales. Por otra parte,
la capacidad del sistema judicial se ve supe-
rada por la realidad v hemos constatado por
medios oficiales que existe mora judicial. En el
caso de la jurisdiccién ambiental, por ejemplo,
la mora judicial es casi inevitable. Se cuenta
con solo tres juzgados y una camara a nivel
nacional para ventilar todas las solicitudes
de medida cautelar y potenciales procesos
de responsabilidad civil por contaminacién
ambiental.

Sin embargo, los procesos judiciales
tienen diversas caracteristicas que les dotan
de eficacia para proteger el derecho humano
al agua, en una o mas de sus facultades. El
ordenamiento juridico ha dotado a los tribu-
nales de mecanismos procesales para proteger
tanto las resultas del proceso como a los
bienes juridicos de danos. Las medidas caute-
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lares que pueden dictarse ante sede ambiental
y constitucional, por ejemplo, pueden otorgar
resguardo suficiente al recurso hidrico contra
contaminacién u otros actos que afecten
los derechos de las personas. Ademas, los
procesos judiciales no solamente sancionan
a los responsables -aunque algunos, como el
proceso penal, si tienen esa finalidad-, sino
que pueden ordenar medidas amplias para
que los responsables reparen el dafio causado
al recurso hidrico, que respondan econémica-
mente por la afeccién causada o, en su caso,
que los érganos y agencias del Estado tome
acciones para protegerlo.

Ya no se disputa que el derecho al agua
es un derecho humano con anclaje cons-
titucional y, ahora, con reconocimiento en
ley secundaria en El Salvador. Siendo asi, el
control difuso de disposiciones legales y actos
que vayan contra la realizacién efectiva de
este derecho o que potencialmente lo denie-
guen de contenido, es un deber de todos los
jueces de la Republica. En el caso del control
concentrado, que le corresponde a la Sala de
lo Constitucional, es importante tener presente
que sus criterios jurisprudenciales sobre el
dominio y posibilidad de explotacién privativa
del agua tienen un gran impacto en la dispo-
nibilidad y acceso no discriminatorio al agua.
Como hemos argumentado, si bien dicho
criterio ha encontrado su fundamento en el
ordenamiento juridico nacional, consideramos
que en ningin momento es sostenible que la
explotacién privativa del agua prime sobre el
interés general, el interés publico que recae
sobre los servicios publicos -como el abasteci-
miento de agua-, los usos prioritarios del agua
establecidos en la lex specialis del pais, v las
obligaciones internacionales del Estado para
con su gente a la luz del principio humanista
que informa la Norma Suprema.

En ese sentido, tal como hemos expuesto
en la Ultima seccién, incluso si se permite
la explotacién privativa del recurso hidrico,
quienes tengan tal concesién o autorizacién
deben estar sometidos a un régimen claro
de derecho publico y no considerarse exone-
rados de su deber de respetar los derechos
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humanos; y la Sala de lo Constitucional, al
considerar un potencial colisién de derechos
fundamentales entre la propiedad privada
y el agua, deberia otorgar suficiente peso a
la funcién social de la primera y el caracter
fundamental para la vida que sustenta la
segunda.

Finalmente, consideramos que las auto-
ridades administrativas y judiciales, en el
ejercicio de sus competencias, deben siempre
tener presente la importancia sistémica del
agua para el medio ambiente y para las
personas. Muchas decisiones sobre el agua
son de indole politica y, por ende, escapan de
la competencia administrativa o judicial. No
obstante, tanto las agencias administrativas
como los tribunales, conscientes de su rol en
la garantia y realizacién del derecho al agua,
pueden recomendar, solicitar u ordenar a los
poderes politicos tomar acciones encaminadas
a esos fines.
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