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1. Introduccién

En El Salvador, el reconocimiento del derecho humano al agua ha sido progresivo,
estipulandose a través de diversos actos de los érganos del Estado en el ejercicio de
sus funciones constitucionales. En 2010, la delegacién salvadorefia vot6 a favor de la
Resolucion n.° 64/292 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, sumandose a
otros 121 Estados miembros de la ONU en el reconocimiento del derecho humano al
agua y al saneamiento (Organizacion de las Naciones Unidas [ONU], 2010). Afos
después, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia incorporé este
derecho como derecho fundamental tacito en la Norma Suprema, encontrando su
asidero normativo en el derecho al medio ambiente (Decreto n.° 38, 1983, art. 117) —
en su relacion con el goce al medio ambiente y recursos naturales— y en conexion con
los derechos a la vida (Decreto n.° 38, 1983, art. 2, inc. 1°) y a la salud (Decreto n.° 38,
1983, art. 65, inc. 1°; Sala de lo Constitucional, 2014, Amparo Ref. 513-2012).

Recientemente, el derecho humano al agua ha sido reconocido en la Ley
General de Recursos Hidricos, vigente desde 2022 (Decreto Legislativo n.° 253, 2021).
A la fecha de redaccién de este informe, dicho derecho ha sido positivado por mas de
un afo, lo que conlleva importantes consecuencias institucionales y sistémico-juridicas.
El agua es un recurso indispensable para la vida, la salud y una existencia digna. Por lo
tanto, el reconocimiento de este derecho deberia implicar un cambio en el logos de la
administracion del recurso hidrico. Por ejemplo, seria necesario pasar de la explotacion
del agua a su uso sostenible, proteccidn, recuperacion y tratamiento, con el objetivo de
garantizar su maximo disfrute por parte de los habitantes del pais. Estas son
responsabilidades que las instituciones del Estado deben asumir. Ademas, es
fundamental incorporar un enfoque de género y de proteccion a los grupos minoritarios,
para prevenir la discriminacién en el acceso al agua. En este sentido, los drganos,
instituciones y agencias estatales deben garantizar una administracion y suministro del
recurso hidrico basado en los derechos humanos.

En el ambito sistémico-juridico, es fundamental considerar la jerarquia y el rango
de este derecho como derecho fundamental, asi como su fuerza normativa en relaciéon
con otros derechos. Es necesario examinar las facultades subjetivas e individuales que
este derecho otorga a las personas, asi como las obligaciones tanto negativas como
positivas que el Estado salvadorefio tiene para garantizar su efectividad. Este
documento se centra en esta Ultima idea, es decir, en identificar, desarrollar y analizar
las vias administrativas y judiciales disponibles en El Salvador para que las personas
puedan solicitar la proteccién de su derecho humano al agua.

Por lo tanto, el objetivo especifico de la investigacion es reflexionar sobre la
proteccion efectiva del derecho humano al agua en El Salvador, desde una lectura
jerarquica y cohesiva del ordenamiento juridico del pais, es decir, considerar los
contenidos juridico-valorativos de la Constitucién, el derecho internacional de los
derechos humanos que la informa y la legislacion secundaria aplicable. Con ello



pretendemos ofrecer una lectura coherente de como deberia protegerse el derecho al
agua y subrayar los retos que potencialmente enfrenten las personas y el Estado.

Nuestra reflexion tiene como punto de partida la realidad nacional, tanto en la
existencia del recurso natural del agua, la situacion social y econémica de los habitantes
de El Salvador y la manera en que los mismos perciben sus derechos y cémo se
comportan. Por ello, consideramos diversas fuentes de informacion que describen la
situacion del recurso hidrico nacional (SNET, 2005; MARN, 2020; MARN, 2023, SIHI) y
la opinion misma de los habitantes del territorio nacional, en cuanto al acceso y consumo
de agua se refiere, a partir de dos encuestas realizadas por el Instituto Universitario de
Opinion Pdblica, una en 2020 y la otra en 2023, ejecutada el marco del proyecto
estratégico que ocupa la presente investigacion (IUDOP, 2020 y 2023). Asimismo, se
ha hecho uso de informes de secretarias de Estado, organismos internacionales y
estadisticos.

Nuestra reflexion parte de la realidad nacional, considerando tanto la
disponibilidad del recurso natural del agua como la situacion social y econémica de los
habitantes de EI Salvador, asi como su percepcién sobre sus derechos y su
comportamiento al respecto. Para ello, analizamos diversas fuentes de informacion que
describen la situacion del recurso hidrico nacional (SNET, 2005; MARN, 2020, 2023;
SIHI) y la opinién de los habitantes en relacion con el acceso y consumo de agua, a
partir de dos encuestas realizadas por el Instituto Universitario de Opinién Puablica
(IUDOP), una en 2020 y otra en 2023, ejecutada en el marco del proyecto estratégico
gue ocupa esta investigacion (IUDOP, 2020, 2023). Asimismo, se han consultado
informes de secretarias de Estado, organismos internacionales y estadisticas
relevantes.

2. Problema de investigacion

¢, Cual es el contenido del derecho al agua, y qué procedimientos administrativos y
procesos judiciales estan disponibles a los habitantes de El Salvador para efectuar
reclamaciones por vulneraciones al derecho al agua?

3. Objetivos del eje de investigacidn juridico

3.1 Objetivo general

Determinar los procedimientos administrativos y judiciales disponibles para que los
habitantes de El Salvador puedan ejecutar reclamaciones por vulneraciones al derecho
al agua, considerando la normativa nacional e internacional aplicable, asi como
reflexionar sobre la efectividad e idoneidad de los mecanismos de reclamacion que se
identifiquen.



3.2 Objetivos especificos
e Caracterizar el derecho humano al agua en el ordenamiento juridico
salvadorefio mediante un andlisis de la normativa nacional e internacional,
asi como de antecedentes judiciales, con el fin de determinar la existencia y
el contenido de este derecho en El Salvador.

e Analizar la normativa aplicable a las reclamaciones por vulneraciones del
derecho al agua, incluyendo aspectos como la calidad, cantidad y
accesibilidad del recurso hidrico.

e Identificar la via administrativa y judicial para el reclamo de vulneraciones al
derecho al agua.

o Reflexionar sobre la efectividad e idoneidad de los procedimientos
administrativos y judiciales disponibles para que los habitantes de EIl
Salvador ejecuten reclamaciones por vulneraciones al derecho al agua,
teniendo en cuenta la normativa nacional e internacional aplicable.

e Discutir los posibles conflictos normativos y obstaculos que un litigante o
ciudadano podria encontrar en los procedimientos administrativos vy
judiciales, asi como plantear posibles soluciones de interpretacion e
integracion normativa que permitan dar efectividad al derecho al agua.

4. Marco teorico

En este apartado se presentaran los aspectos teéricos fundamentales que
guiaron la investigacion, los cuales enriguecieron su desarrollo y contribuyeron a su
fortalecimiento.

4.1 Reconocimiento del derecho humano al agua en El Salvador

Histéricamente, el derecho humano al agua ha sido configurado junto al derecho
al saneamiento. Por ejemplo, en el primer punto de la Resolucién N.° 64/292, de 28 de
julio de 2010, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, ambos aparecen como
un solo derecho: “[rleconoce que el derecho al agua potable y el saneamiento es un
derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos
humanos” (ONU, 2010, resaltado propio).

Si bien se reconocieron juntos, el binomio agua y saneamiento se ha
desarrollado en la practica internacional y doméstica de forma separada. Ya
previamente el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (en adelante,
Comité DESC, 2003) habia realizado una importante labor interpretativa del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, adscribiendo el derecho
al agua a los articulos 11 (nivel de vida adecuado) y 12 (salud) y explayando sus
contenidos normativos: libertades, derechos y obligaciones estatales que comprende.



En El Salvador, el reconocimiento del derecho humano al agua ha sido un
proceso progresivo, reflejado en diversos actos de los 6rganos del Estado en el ejercicio
de sus funciones constitucionales. En 2010, la delegacion de El Salvador vot6 a favor
de la Resolucion N.° 64/292 de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
sumandose a otros 121 Estados miembros de la ONU en el reconocimiento del derecho
humano al agua y al saneamiento (ONU, 2010). Dos afios mas tarde, se aprobo la Carta
Social de las Américas durante la sesion ordinaria de la Asamblea General de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA). De manera significativa, el articulo 20
de dicha Carta establece un reconocimiento expreso por parte de los Estados de que el
agua es un bien fundamental para la vida y el desarrollo, comprometiéndose a trabajar
para garantizar el acceso no discriminatorio al mismo (OEA, 2012, art. 20).

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia incorpord el
derecho humano al agua como un derecho fundamental tacito en la Norma Suprema,
fundamentandose en el derecho al medio ambiente (Decreto N.° 38, 1983, art. 117) —
en relacion con el derecho al disfrute de un medio ambiente y recursos naturales— asi
como en los derechos a la vida (Decreto N.° 38, 1983, art. 2, inc. 1°) y a la salud (Decreto
N.° 38, 1983, art. 65, inc. 1°; Sala de lo Constitucional, 2014, Ref. 513-2012).

Sin duda, estos actos soberanos a nivel internacional y nacional deben ser reconocidos
como hitos tanto en el reconocimiento como en la posibilidad de defensa de este vital
derecho (Vasquez, 2016, p. 20).

Con todo ello, el reconocimiento como derecho humano se dio finalmente en la
legislacion secundaria. A partir de su entrada en vigor en julio de 2022, la Ley General
de Recursos Hidricos —en adelante LGRH— reconoce en su primer articulo los
derechos al agua y al saneamiento. De la redaccion de esa disposicion se desprende
gue el legislador los ubica como categorias juridicas separadas, cada una conteniendo
sus obligaciones y facultades bien identificadas.

Conviene apuntar que, en una visién estrictamente positivista del Derecho, el
reconocimiento en norma secundaria de un derecho fundamental deja abierta la puerta
a su potencial regresién: la reforma de la legislacion resulta mas facil que la reforma
constitucional.! Ello es una realidad innegable en El Salvador y una deuda en el
reconocimiento explicito de este derecho en la Ley Suprema, para mayor seguridad
juridica de todas y todos los habitantes del pais.

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

Tanto el derecho internacional de los derechos humanos, la jurisprudencia
constitucional como las normas secundarias de El Salvador reconocen que el derecho

! Sobre todo, al considerar el contexto nacional en el que, muy probablemente, por mucho tiempo
la mayoria de curules estaran ocupados por un mismo partido politico.
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humano al agua implica las facultades de disponibilidad, accesibilidad fisica,
accesibilidad econémica, calidad y aceptabilidad del agua.

e Ladisponibilidad del agua

Sobre la disponibilidad del agua, la Sala de lo Constitucional (2014) sefial6 que el
abastecimiento debe ser continuo y en cantidad suficiente para el uso personal y
domeéstico. Asimismo, indica que “la cantidad disponible de agua debe ser acorde con
las necesidades especiales de algunas personas, derivadas de sus condiciones de
salud, el clima en el que viven y las condiciones de trabajo, entre otros” (Sala de lo
Constitucional, 2014, Ref. 513-2012, p. 9). Esta afirmacién resuena con lo expuesto por
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC) en su Observacion
General N.° 15 sobre el derecho humano al agua (2003, pp. 5-6).

A pesar de ello, en El Salvador se sabe que no todas las personas tienen acceso
continuo al agua. Segun una encuesta realizada por el Instituto Universitario de Opinion
Publica (IUDOP) en 2020, sé6lo el 58.6 % de las personas que recibian agua por medio
de cafieria o cantera manifestaron recibirla los 7 dias de la semana y so6lo el 45.6 % de
los encuestados indicaron contar con servicio las 24 horas del dia (IUDOP, 2020, pp.
12-13). En 2023, se llevé a cabo otra encuesta sobre el acceso al agua de calidad en el
marco del Programa Estratégico de Investigacion, en la cual se reflejaron resultados
similares: sélo el 58.2 % de los encuestados que reciben agua por cafieria tienen
servicio 7 dias a la semana, y el 45 % las 24 horas del dia (IUDOP, 2023, p. 9). Esto
indica que no todas las personas tienen acceso continuo al agua y se puede resaltar
gue existe un alto porcentaje de personas afectadas en su derecho al agua debido a la
falta de disponibilidad del vital liquido.

Como se ha expuesto en parrafos anteriores, ademas de la continuidad en el
abastecimiento de agua, es fundamental considerar su suficiencia. En otras palabras,
es necesario determinar cuanta agua requiere cada persona para consumo personal y
doméstico. Al respecto, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(DESC, 2003) afirmd que “el abastecimiento adecuado de agua salubre es necesario
para evitar la muerte por deshidratacion, reducir el riesgo de enfermedades relacionadas
con el agua y satisfacer las necesidades de consumo, cocina e higiene personal y
doméstica” (p. 2). Esto implica que, para determinar la cantidad suficiente de agua per
cépita, se debe considerar lo necesario para la hidratacién personal, el uso en higiene
y la preparacion de alimentos.

Segun la guia de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS, 2020), la cantidad de
agua necesaria por persona depende de diversas consideraciones, como el clima en el
gue habitan. A medida que aumenta la temperatura, también se incrementa la cantidad
de litros que una persona necesita para mantenerse bien hidratada. Ademas, la OMS
concluye que, al considerar la relacién entre la cantidad de agua para consumo personal
y la salud, se puede elaborar un continuum compuesto de cuatro categorias:



inadecuado, basico, intermedio y acceso 6ptimo (Organizacion Mundial de la Salud
[OMS], 2003, p. 3; OMS, 2020, p. x).

Se considera inadecuado cuando el acceso es igual o menor a 5.3 litros diarios per
capita; basico, hasta 20 litros diarios per capita; intermedio, un promedio de 50 litros
diarios per capita y 6ptimo, cuando cada persona tiene acceso promedio a mas de 100
litros diarios. So6lo cuando el acceso es intermedio u éptimo puede concluirse que las
necesidades de consumo personal, higiene y otros usos domésticos estan aseguradas
(Organizacion Mundial de la Salud [OMS], 2003, p. 3; OMS, 2020, p. X).

e La accesibilidad fisica al agua

En cuanto a la accesibilidad fisica, esta consiste en “la factibilidad de contar con
las instalaciones adecuadas y necesarias para la prestacion del servicio de acueducto,
asi como la obligacién de remover cualquier barrera fisica que impida el acceso al agua”
(Sala de lo Constitucional, 2014, Ref. 513-2012, p. 10). Esta facultad, segun la
interpretacion del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC) de la
ONU, comprende el acceso a agua potable “en cada hogar, institucion educativa o lugar
de trabajo o en sus cercanias inmediatas.” El Comité DESC agregdé que se deben
“considerar aspectos culturales, de género y seguridad” en el acceso (Comité DESC,
2003, p. 6).

La OMS ha elaborado una guia que permite describir el nivel de acceso en funcion
de los kildmetros y minutos; es decir, qué tan lejos —en kilbmetros— se encuentra la
fuente de agua a la que se tiene acceso o0 cuanto tiempo le toma a una persona
recolectar agua. Asi, usando las cuatro categorias antedichas, la OMS establece que
es inadecuado el acceso de quienes deben movilizarse mas de un kilbmetro para
acceder a agua 0 a quienes les toma mas de 30 minutos la recoleccién de agua; basico,
desplazarse entre 100 metros hasta 1 kilometro o entre 5 y hasta 30 minutos; intermedio,
agua entregada por cafieria en la propiedad o a 100 metros de distancia o 5 minutos
necesarios para recoleccion y o6ptimo cuando se suministra agua por mas de una
cafieria y el servicio es continuo (OMS, 2020, p.4).

En la realidad nacional, la situacién del acceso fisico al agua se esclarece al
considerar las encuestas realizadas por el IUDOP. Conforme a las encuestas en El
Salvador existen al menos siete formas usuales en que las personas acceden al agua:
por medio de cafieria dentro de su casa, cafieria 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 cafieria propia dentro de la vivienda o en su propiedad (en 2020, se
trataba del 88.4 %; y, 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;y 2023, p. 4).

Ademas, en lo que respecta a la no discriminacion, es importante considerar los
resultados de las encuestas que muestran que solo el 65.9 % de las personas en el area
rural tienen servicio de agua por cafieria propia, frente a un 90 % en el area urbana
(IUDOP, 2023, p. 4). La misma tendencia desigual en cuanto a accesibilidad es
informada por el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia UNICEF y la OMS,
quienes sefalan que, segun datos de 2014, existia una diferencia de casi el 20 % en
accesibilidad entre estas zonas (UNICEF & OMS, 2023, p. 23). Consideramos que estos
son retos sistémicos que el derecho humano al agua plantea en relacién con la forma
en que actualmente se suministra y administra el agua potable.

Aunado a esto, conviene reflexionar que existen aspectos de género relacionados a
la accesibilidad fisica al agua. Informa la UNICEF y OMS (2023) que, en el pais, segin
informacion de 2014, son las mujeres, adolescentes y nifias quienes principalmente son
encargadas de recolectar el agua (p.17). Ademas, este informe, al igual que las
encuestas del IUDOP, previamente citadas, refuerzan que existe una brecha en el
acceso al agua entre las zonas urbanas y las rurales.

Finalmente, es importante mencionar que, en El Salvador, existe una practica de
desarrollo urbanistico que afecta tanto la disponibilidad como la accesibilidad fisica del
agua de las personas. La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 2021)
incluyd en su informe de pais que proyectos urbanisticos como “Ciudad Valle el Angel”
o el proyecto habitacional “Acrépolis - Sonsonate”, para brindar acceso al agua en sus
lotificaciones, acaparan las limitadas fuentes de agua disponibles en las zonas,
afectando a los habitantes de las mismas y al ecosistema. Ademas, estos procesos se
llevan a cabo sin respetar una consulta previa e informada de las comunidades
afectadas (CIDH, 2021, parr. 301-305). Esto ya ha llevado a una serie de acciones
legales ante la jurisdiccion salvadorefia, las cuales discutiremos mas adelante,
incluyendo los procesos de amparo ante la Sala de lo Constitucional de El Salvador bajo
las referencias 60-2021, 104-2021, 119-2021 y 333-2021.

e La accesibilidad econdémica al agua

El derecho humano al agua también incluye la facultad de accesibilidad econémica,
denominada también como asequibilidad. Para la Sala de lo Constitucional (2014), esto
se refiere a la obligacién de remover cualquier barrera econémica que impida el acceso
al agua, especialmente para los mas pobres y los grupos histéricamente marginados
(Sala de lo Constitucional, 2014, Ref. 513-2012, p. 10). Por su parte, el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC, 2003) determin6 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
reconocidos en el pacto” (p. 6).



En este aspecto, la OMS (2020) ha reflexionado que el agua es como otros bienes:
su precio afecta la cantidad que se consume personal y domésticamente. Si el precio
es mayor, la demanda y acceso al agua es menor y viceversa (p. 33). En El Salvador,
la situacién del cobro por prestacion de servicios depende de qué entidad brinda el
servicio. Si bien histéricamente le correspondia a los municipios, a partir de 1961, con
la creacion de la Administracion Nacional de Acueductos y Alcantarillados —en adelante
ANDA— es esta entidad la que proporciona el servicio principalmente en areas urbanas
(Fernandez, Saravia y Gil, 2021, pp. 22-23).

De acuerdo con el articulo 3, literal "p" de su ley de creacién, la institucion tiene la
facultad de someter su pliego tarifario Gnico a la aprobacion del Organo Ejecutivo, a
través del Ministerio de Economia (Decreto N.° 341, 1961). Ademas, la ley establece
dos criterios fundamentales que dichas tarifas deben reflejar y equilibrar: primero, que
ANDA es una entidad autofinanciable, y segundo, que el servicio de acueductos,
alcantarillado y agua potable es un servicio social (Fernandez, Saravia, & Gil, 2021, pp.
38-39).

Ahora bien, la practica del tarifario tnico de ANDA deniega la posibilidad de realizar
ajustes individuales en vista de la situacion econémico-social de las personas que
reciben su servicio, situacion que podria afectar la realizacién y disfrute de sus derechos
humanos. Si bien este tema merece su propia investigacion, conviene mencionar que
en precedentes jurisprudenciales ANDA ha argumentado que mantener un tarifario
Unico es mas garantista del acceso al agua y menos oneroso para las personas de
escasos recursos (Sala de lo Constitucional, 2021, 298-2016, pp. 3-4).

En cuanto a accesibilidad econdémica se refiere, en El Salvador deberian
considerarse especialmente los hogares que se encuentran en situacion de pobreza.
Esto abarca a un numero considerable de personas. La Encuesta de Hogares de
Propésitos Mdltiples informé que en 2019 se registraron un 22.8 % de los hogares que
se encontraban en situacién de pobreza en el pais. De estos el 4.5 % estaban en
situacion de pobreza extrema, mientras que el 18.3 % en situacion de pobreza relativa.
En 2019 el area rural present6 un 24.8 % de hogares con pobreza (5.2 % en pobreza
extremay 19.6 % en pobreza relativa); mientras el area urbana present6 un 21.7 % de
hogares en pobreza (4.1 % en pobreza extrema y 17.5 % en pobreza relativa). Los
niveles mas bajos de pobreza se registraron en el Area Metropolitana de San Salvador,
donde se ubic6 en alrededor del 15.4 % (citado en CIDH, 2021, parr. 290).

Pese a esta situacién, con el paso de los afios el costo de la vida ha ido
incrementando, incluyendo el costo de acceso al servicio al agua. Conforme a la
informacién comparativa entre 2020 y 2023, la prestacioén de servicios por proveedores
que operan fuera del Area Metropolitana de San Salvador, en cuanto a la disponibilidad
y accesibilidad econémica han registrado una tendencia a la desmejora. En otras
palabras, mayor costo por menor horas de abastecimiento. EI [IUDOP (2023) informa:
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Se puede advertir que en los Ultimos tres afios el grupo de personas cuyo
distribuidor del servicio de agua es una alcaldia municipal ha reportado una
desmejora no sélo en la frecuencia del servicio sino en el costo por el mismo;
es decir, que se ha reducido la frecuencia del servicio de agua, y se ha
incrementado el costo del agua que distribuyen las municipalidades.

El valor promedio del servicio mensual ha incrementado de 7.07 délares en
2020 a 7.28 dolares en 2023, mientras que el suministro de agua ha
disminuido, pasando de un promedio de 6.35 dias por semana en 2020 a
4.25 dias en 2023. Asimismo, el servicio mensual promedio ha bajado de
394.07 horas en 2020 a solo 166.79 horas en 2023 (p. 12).

e |a calidad y aceptabilidad del agua

Para determinar si el agua tiene la calidad suficiente para ser apta para el consumo
humano, juridicamente la Sala de lo Constitucional ha establecido dos criterios: la
salubridad y la aceptabilidad. El primero se refiere a "que esta no debe contener
microorganismos ni sustancias quimicas o de otra naturaleza que constituyan una
amenaza para la salud de las personas" (Sala de lo Constitucional de El Salvador, 2014,
ref. 513-2012, p. 10). En el mismo sentido, el Comité DESC (2003), en su Observacion
General No. 15, menciona explicitamente "sustancias radioactivas" ademas de quimicas
(Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales [DESC], 2003, p. 6). La
formulacion del tribunal constitucional salvadorefio no excluye sustancias radioactivas;
por el contrario, es una formulacién abierta y no exhaustiva de los elementos que
puedan afectar la salubridad del agua. Asi pues, considerar las palabras del Comité
DESC es ilustrativo e importante para la realidad de El Salvador.

El criterio de aceptabilidad se refiere a que el agua "debe tener un color, olor y sabor
aceptables para el uso personal y doméstico” (Sala de lo Constitucional de El Salvador,
2014, ref. 513-2012, p. 10). La Organizacién Mundial de la Salud (OMS, 2022), en su
mas reciente guia sobre la calidad del agua potable, establece que, aunque estos
pardmetros de aceptabilidad "pueden no tener efectos directos sobre la salud, el agua
gue esta muy turbia, tiene mucho color o posee un sabor u olor objetables para los
consumidores puede considerarse no seguray ser rechazada" (p. 36). Ademas, la OMS
(2022) reconoce que puede existir un vinculo entre la inaceptabilidad del agua y la falta
de salubridad, lo que no solo afecta el comportamiento de las personas en cuanto a su
consumo de agua, sino que también puede impactar su salud. Por ello, recomienda
tomar acciones para asegurar su calidad:

En situaciones extremas, los consumidores pueden optar por rechazar agua que,
aunqgue inaceptable en apariencia, es segura, eligiendo en su lugar fuentes mas
agradables, pero potencialmente inseguras. Los cambios en la apariencia, el
sabor o el olor del agua potable pueden ser indicativos de alteraciones en la
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calidad de la fuente de agua o de deficiencias en el proceso de tratamiento, lo
que requiere una investigacion adicional (p. 36).

En otras palabras, la existencia de criterios de aceptabilidad del agua para
consumo personal y doméstico protege a las personas de tomar decisiones de consumo
potencialmente dafiinas para su salud.

La salubridad y aceptabilidad del agua en EI Salvador ha sido objeto de
preocupacion en afios recientes. En contexto, a inicios de 2020 se generaron varias
denuncias en el area metropolitana de San Salvador, pues el agua tenia mal olor, sabor
y color. La explicacién de las autoridades salvadorefias es que se debia a una
proliferacion de algas en el rio Lempa (ANDA, p. 24), cuya cuenca tiene fundamental
importancia en el abastecimiento de San Salvador.? Asimismo, el 15 de febrero de 2020
se llevd a cabo, en la Asamblea Legislativa, una interpelacién a los entonces Ministra
de Salud de El Salvador y presidente de la ANDA con el fin de “afirmar publicamente
gue la calidad del agua proveida por ANDA es apta para consumo humano” (Comisién
Politica, 2020, Dictamen No 20, p. 1).

En afios anteriores, el Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales
(MARN, 2017), en su Informe de Clasificacion de Rios por Calidad del Agua, determin6
gue, de todas las aguas superficiales monitoreadas (124 sitios en total), el 35 % eran
regulares, el 55 % malas y el 6 % pésimas. Ningun sitio monitoreado alcanzé la
clasificacion de excelente y sélo el 4 % fue clasificado como bueno (pp. 5-6).
Posteriormente, en 2021, el mismo ministerio publicé su informe sobre la calidad del
agua de rios en El Salvador, utilizando muestras recopiladas y analisis de parametros
de calidad de agua en 55 rios del pais para evaluar su aptitud para diversos usos,
incluyendo agua para potabilizar mediante métodos convencionales, agua para riego,
agua para consumo animal y agua para actividades recreativas (p. 10). De las
conclusiones del informe, en lo referente al agua para consumo humano y doméstico,
es importante resaltar el hallazgo de que el 79 % de los rios del pais se clasifican como
zonas de remediacién, donde es necesario implementar planes de descontaminaciéon y
saneamiento (pp. 24 y 59).

Para 2023, segln la informacién de monitoreo de aguas disponible en el Sistema
de Informacion Hidroldgica (SIHI), la situacién sigue siendo preocupante. Utilizando la
misma metodologia e indicadores que en el informe anterior, el SIHI actualmente evalla
120 sitios, de los cuales el 0 % presenta calidad excelente o buena, 17,5 % tienen
calidad regular, 73,3 % mala y 9,2 % pésima (MARN, SIHI, acceso el 15 de julio de
2023).

2 Sobre la cuenca del rio Lempa conviene tener presente que es una cuenca trinacional, siendo
El Salvador el Ultimo pais en recibir sus aguas, que previamente nacen y transitan por Guatemala
y Honduras. Los problemas con la calidad del agua del rio Lempa, sistémicamente, pueden
conectarse con la administracién y sostenibilidad de cuencas transnacionales. Ello es un
problema juridico que merece atencién separada y supera los limites de esta investigacion.
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De igual forma, en cuanto a lagos, lagunas y embalses se refiere, el SIHI
contiene informacion sobre la eutrofia de algunos de estos cuerpos de agua en el pais.
La gran mayoria de ellos es hipereutrdéfico, lo cual significa que son ricos en nutrientes
y sostienen la vida de algas y plantas, pero estan poco oxigenados y no son aptos para
consumo humano (MARN, SIHI, acceso el 15 de julio de 2023).

Por otra parte, el sistema no cuenta con informacion sobre la calidad del agua
subterranea, en cuanto a si es apta para consumo o0 uso personal y domeéstico.
Resultaria importante contar con dicha informacién a efectos de comprender la situacion
del derecho humano al agua, pues en el pais hay personas que se abastecen por medio
de aguas subterraneas a las que acceden por medio de pozos (IUDOP, 2023, p.19).

En conclusion, considerando la informacion general sobre la calidad de las aguas
superficiales, son pocas o inexistentes aquellas aptas para consumo humano sin un
tratamiento adecuado. Esto tiene un impacto directo en la salubridad del agua y en el
disfrute del derecho al agua potable, o que genera una alta dependencia de la existencia
y funcionamiento de plantas de tratamiento y potabilizacion.

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

Hasta ahora, hemos desarrollado las facultades que otorga el derecho humano
al agua y hemos analizado, de forma general, la situacion del recurso hidrico a nivel
nacional con el objetivo de dilucidar que efectivamente existen riesgos y potenciales
afecciones que comprometen el ejercicio pleno de este derecho.

En vista de que se pueden prever vulneraciones al derecho humano al agua —
al igual que se pueden prever transgresiones de otros derechos— una de las
consecuencias juridicas de su reconocimiento es la facultad de solicitar medidas para
su proteccion y conservacién. Esto, con el fin de prevenir que dicho reconocimiento sea
sélo en abstracto o esté desprovisto de toda efectividad.

En el orden constitucional salvadorefio, la proteccion jurisdiccional y no
jurisdiccional se encuentran consagradas en el articulo 2, inciso primero, parte final que
reza “art. 2.- Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la
libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesién, y a ser protegida en la
conservacion y defensa de los mismos” (Constitucion de la Republica de El Salvador,
Decreto n.° 38, 1983, art. 2). La Sala de lo Constitucional (2014) ha interpretado esta
disposicién de la siguiente manera:

(...) el art. 2 de la Cn. consagra una serie de derechos que considera
fundamentales para una existencia humana digna, en libertad e igualdad.
Ahora bien, para que tales derechos no se reduzcan a un reconocimiento
abstracto y tengan posibilidades de eficacia, es imperioso el reconocimiento
de una garantia que posibilite su realizacion efectiva y pronta. En virtud de
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ello, la Constitucién consagra, en el art. 2 inc. 1° parte final, la proteccion en
la conservacién y defensa de los derechos de toda persona. El derecho a la
proteccion en la defensa implica —en términos generales— la creacién de
mecanismos idéneos para la reaccion mediata o inmediata ante
vulneraciones de los derechos de las personas. (Ref. 665-2010, p.6).

Lo mismo fue previsto por la Sala de lo Constitucional, especificamente, para el
derecho al agua. En dicha oportunidad, la Sala de lo Constitucional (2014) determiné
que:

El derecho en cuestién tiene una dimension 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
objetiva, 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 (2003) también ha sefialado que el derecho humano al agua
debe ser objeto de proteccion jurisdiccional (p. 17; en el mismo sentido, Comité DESC,
1998, Observacién General N.° 9; Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente vy el
Desarrollo, 1992, Principio 10).

Asi, pese a que clasicamente el derecho humano al agua se ha adscrito a los
derechos econdmicos, sociales y culturales y, por lo tanto, las obligaciones estatales
giraban en torno a su realizacion progresiva y no judicializacion, en el derecho moderno
esa discusion esta desfasada y se apunta a la posibilidad de su defensa ante la
jurisdiccién o “justiciabilidad” (De Albuquerque, 2014a, p. 7).

Ahora bien, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos —en adelante
DIDH— vy el sistema juridico nacional prevén que no es suficiente contar con la facultad
de solicitar la proteccion y defensa de los derechos, es decir, no basta con que un
recurso exista o sea previsto por el ordenamiento juridico. En el caso de derechos
fundamentales, como el agua, se necesita que dichos recursos sean “efectivos”.

Los tratados internacionales ratificados por El Salvador contienen la obligacién de
otorgar recursos efectivos para que las personas puedan solicitar la proteccién de sus
derechos humanos. Entre ellos se encuentran, por ejemplo, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en su articulo 2(3)(a) (ONU, 1966) y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 25 (OEA, 1969).

Clasicamente se ha predicado la necesidad de “efectividad” de los recursos
judiciales sin incluir, expresamente, los administrativos. No obstante, dada la forma de
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gobierno moderna y la creciente presencia de entidades autonomas o secretarias de
Estado encargadas de velar por la realizacion y proteccion de los derechos humanos,
la efectividad de los recursos administrativos también debe ser considerada. Este es el
caso de El Salvador, en el cual hemos identificado tanto vias administrativas como
judiciales para reclamar afecciones al derecho al agua.

En esa linea, expertos internacionales han indicado la importancia de que los
mecanismos administrativos, como los judiciales, sean efectivos para la defensa de los
derechos humanos. ElI Comité de Derechos Humanos (2004) tomé oportunidad de
manifestarse al respecto en la Observacién General N.° 31:

“15. En el parrafo 3 del articulo 2 se dispone que, ademas de proteger
eficazmente los derechos reconocidos en el Pacto, los Estados Parte habran
de garantizar que todas las personas dispongan de recursos accesibles
y efectivos para reivindicar esos derechos. Esos recursos se deben
adaptar adecuadamente para tener en cuenta la vulnerabilidad especial
de ciertas clases de personas, en particular los nifios. EI Comité atribuye
importancia a que los Estados Parte establezcan en el derecho interno
mecanismos judiciales y administrativos adecuados para conocer de las
guejas 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 violacion de modo rapido, detallado y efectivo por
organismos independientes e imparciales. [...] La cesacion de la violacién
constituye un elemento indispensable del derecho a obtener un recurso
efectivo” (resaltado es propio, p. 7).

De forma similar, y enfocada en el derecho humano al agua, Catarina de
Albuguerque, exrelatora especial de la ONU sobre el derecho humano al agua potable
y al saneamiento (2014b), en cuanto a los marcos de legislacion, regulaciones y politicas
ha considerado que la existencia de recursos efectivos no solamente es un principio
consuetudinario de derecho internacional, sino que también encuentra anclaje en los
principios de rendicion de cuentas y acceso a la justicia. Ademas, estos recursos
deberian extender “e involucrar a los 6rganos judiciales, administrativos, reguladores y
de otro tipo, asi como permitir una gran variedad de mecanismos” (pp. 25-27).

Para realizar el analisis de efectividad, en cuanto al derecho humano al agua
incumbe, tanto en su proteccion jurisdiccional y no jurisdiccional, se debe partir del
principio humanista de la Constitucion y la apertura al derecho internacional de derechos
humanos. En esta linea, es posible identificar tres requisitos, mismos que garantizan el
acceso a la justicia y el debido proceso.
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El primer requisito es que las autoridades ante las cuéles se interpone el recurso
deben ser competentes e imparciales (Corte Interamericana de Derechos Humanos
[CortelDH], 2009, Us6n Ramirez vs. Venezuela, parr. 131). La garantia de “juez natural”
es ampliamente reconocida en el @mbito judicial (Decreto N.° 38, 1983, art. 15; Sala de
lo Constitucional, 2008, Ref. 453-2007, p. 6). En el &mbito de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, 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).

El segundo requisito, es que el procedimiento o proceso sea “sencillo y rapido”.
La sencillez de un recurso o via de reclamacion se refiere a su accesibilidad. Esto
incluye que se consideran las formalidades requeridas para presentar el reclamo y que
las mismas no se vuelvan una barrera para la presentacion del mismo (CortelDH, 2004,
Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2004, parr. 161y 164; CortelDH, 2009, Caso Barreto
Leiva vs. Venezuela, parr. 90; y CortelDH, 2014, Caso del Pueblo Indigena Mapuche
vs. Chile, parr. 270). En otras palabras, debe considerarse si, en la practica, se permite
el acceso a la mayor cantidad de poblacion posible al recurso.

En cuanto a su rapidez, debe considerarse si el procedimiento o proceso se realiza
sin dilaciones indebidas, es decir, respetando otras garantias importantes del debido
proceso, como audiencia o defensa. El analisis de la celeridad debe considerarse y
realizarse caso por caso, ya que ni el DIDH ni el ordenamiento juridico interno prevén
plazos especificos para determinar la rapidez idonea de un recurso. En este sentido,
aunqgue algunos actos procedimentales y procesales deben ser realizados en el plazo
otorgado por ley o la autoridad competente, la longitud temporal ideal de un
procedimiento o proceso no se encuentra determinada.

De forma ilustrativa, podemos considerar que el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos ha considerado en diversas ocasiones que plazos de afios de
espera para obtener una sentencia o la ejecuciéon de la misma son contrarias a un
recurso efectivo (vgr. CortelDH, 2009, Caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela, parr. 74; y
CortelDH, 2009, Caso cesantes y Jubilados de la Contraloria vs. Peru, parr. 73-74).

El tercer requisito es que el procedimiento o proceso debe tener por objeto la
determinacion de la violacion o no del derecho humano al agua en una o todas sus
facultades juridicas. Este requisito determina la idoneidad del recurso. La CortelDH
(2015) ha declarado, sobre la idoneidad del recurso, que:

No basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea
formalmente admisible, sino que requiere que sea realmente idéneo para
establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer
lo necesario para remediarla. Asi, el proceso debe tender a la materializacion de
la proteccion del derecho reconocido en el pronunciamiento judicial mediante la
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aplicacion idénea de dicho pronunciamiento (Caso LoOpez Lone y otros vs.
Honduras, parr 245).

Asimismo, para establecer la efectividad del recurso, se debe considerar si el
pronunciamiento final puede proveer lo necesario para remediar el derecho humano
violado o afectado. De forma importante, al analizar la efectividad, los tribunales
internacionales de derechos humanos consideran el contexto social, politico y la
situacion del Estado de Derecho. En palabras de la CortelDH (2010) ello implica que el
recurso:

“[...] provea resultados o respuestas a las violaciones de derechos reconocidos,
ya sea en la Convencion, la Constitucion o la ley [...] Implica que el recurso sea
idéneo para combatir la violacion y que sea efectiva su aplicacion por la autoridad
competente. [N]Jo pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las
condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un
caso dado, resulten ilusorios” (Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay,
parr 140).

En definitiva, para caracterizar un recurso como efectivo concluimos que la
administracién publica y el 6rgano judicial deben poseer competencias para la
proteccion del derecho al agua; igualmente, los recursos deben ser sencillos,
accesibles, rapidos o sin dilaciones innecesarias. Los mecanismos, también, deben ser
efectivos en la proteccién y conservacion del derecho, buscando la reparacién del
derecho, en cuanto se compruebe su vulneracién. Estos requisitos nos sirven, en la
préxima seccidn, como marco analitico para revisar si los mecanismos administrativos
y judiciales existentes en El Salvador para reclamar afecciones al derecho al agua son
efectivos o no.

5. Aspectos metodolégicos desarrollados en la investigacion

La investigacion se realiz6 con un enfoque juridico, abordando la problematica
del derecho al agua y acceso a la proteccion jurisdiccional y no jurisdiccional del mismo,
desde el método de la ciencia pura del Derecho, partiendo de la determinacion del
ordenamiento juridico vigente con el objetivo de establecer lo que la norma juridica
deberia ser. Dada la perspectiva particular de los derechos humanos fue fundamental
conocer la realidad social y particular de los derechohabientes, para identificar los retos
sistémicos de la realizacion de sus derechos.

En ese sentido, el método de investigacion utilizado consistié en la revision y
analisis documental, acompafiado de la realizacién de una encuesta e incorporacion de
esos hallazgos al analisis cualitativo desde el derecho de los derechos humanos. En
detalle, el método implementado comprendié las siguientes partes:
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1. Reunir, sistematizar y analizar las normas vigentes y aplicables a El Salvador del
Derecho internacional de los derechos humanos; asi como normas constitucionales y
secundarias, para realizar una tipologia del derecho al agua y sus contenidos.

2. Analizar el ordenamiento juridico nacional y su aplicacion, a través del estudio de la
jurisprudencia y los actos administrativos, permitiendo determinar los procedimientos
administrativos y procesos judiciales que un ciudadano puede utilizar para reclamar su
derecho al agua, asi como identificar la manera en que el Estado ha garantizado ese
derecho en la préactica. Este analisis también aborda las anomias, antinomias y los retos
institucionales presentes en su implementacion.

3. Estudiar los hallazgos de la encuesta que el grupo multidisciplinario realizé, en el
marco del proyecto, para conocer la situacion o realidad social de los derechohabientes
al derecho humano al agua. Particularmente, las preguntas planteadas en la encuesta
permitiran identificar las posibles limitaciones de acceso al agua de calidad y
consecuente vulneracion del referido derecho. También el instrumento permitira analizar
cuales son las principales vulneraciones y retos sistémicos e institucionales para su
realizacion efectiva.

4. Utilizar la técnica juridica, que incluye técnicas de interpretacion e integracion del
derecho, para proponer una lectura y aplicacién del ordenamiento juridico que facilite la
efectiva realizacion de reclamaciones sobre el derecho al agua.

6. Cumplimiento de objetivos de investigacion, presentacion de hallazgos,
andlisis y conclusiones

Como ha sido descrito en el apartado nimero tres de este informe, el objetivo
general de esta investigacidbn corresponde a determinar los procedimientos
administrativos y procesos judiciales disponibles para que los habitantes de El Salvador
puedan ejecutar reclamaciones por vulneraciones al derecho al agua, considerando la
normativa nacional e internacional aplicable, asi como reflexionar sobre la efectividad e
idoneidad de los mecanismos de reclamacion que se identifiquen.

En cumplimiento del objetivo planteado, en los siguientes parrafos se expondran
las vias administrativas y judiciales reconocidas en el ordenamiento juridico salvadorefio
para efectuar reclamaciones en torno a las facultades del derecho humano al agua.
Asimismo, se realizara un analisis de su efectividad, tomando como base los requisitos
expuestos en el apartado 4.3 de este documento. Finalmente, se ofreceran conclusiones
sobre los hallazgos de la investigacion.

6.1. Vias administrativas para la proteccion del derecho al agua y su efectividad

Para iniciar el analisis de las vias administrativas, es importante destacar que la
autoridad competente para abordar una reclamacién relacionada con el derecho al
agua, dependera del tipo de reclamacion en cuestion, es decir, que no todas las
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autoridades estatales o publicas tienen competencia para gestionar todas las facultades
relacionadas con el derecho al agua, ni para atender los diferentes formas de ejercicio
gue se reclamen. Lo anterior incluye la creaciéon de la Autoridad Salvadorefia del Agua
—en adelante ASA—.

Conforme a la LGRH, la ASA es el ente rector de la gestion integral de los
recursos hidricos y tiene, dentro de sus atribuciones garantizar el cumplimiento de la
ley. Ademas, posee potestades sancionatorias en materia hidrica en lo que respecta al
cumplimiento de las asignaciones, autorizaciones y permisos otorgados en el marco de
la ley especial (Decreto Legislativo n.° 253, 2021, art. 11, 13).

Sin embargo, hay que destacar que la LGRH reconoce subsectores en virtud de
los cuales se atribuye a ciertos Ministerios potestades regulatorias, dependiendo los
usos que se dé al recurso hidrico y los niveles de gestiébn administrativa. Por citar
algunos, se reconoce al Ministerio de Salud —en adelante MINSAL— como el ente
encargado de regular lo referente al agua potable y al MARN en lo que concierne al
subsector de saneamiento (Decreto Legislativo n.° 253, 2021, art. 35). También se
reconoce la competencia del Ministerio de Agricultura y Ganaderia —en adelante
MAG— en lo que respecta al agua con fines agropecuarios, acuicolas y pesqueros
(Decreto Legislativo n.° 253, 2021, art. 35).

Por lo tanto, las autoridades mencionadas anteriormente contindan siendo
competentes para conocer las denuncias relacionadas con posibles vulneraciones al
derecho al agua que puedan surgir en funcion de los usos especificos del recurso. Esto
se fundamenta en la competencia que les reconoce el Cadigo de Salud, la Ley de Medio
Ambiente y la Ley de Riego y Avenamiento, tal como se desarrollara en los siguientes
parrafos. Asimismo, existen leyes especiales que regulan la competencia de otras
autoridades administrativas, las cuales seran analizadas a continuacion.

Aclarado lo anterior, para conocer cual es la autoridad administrativa competente
es necesario identificar el tipo de reclamacion que se pretende, pues de no dirigirse a la
autoridad correspondiente, podria no darse tramite a la denuncia y esto ocasionara
demoras en la proteccion del derecho al agua que se busca. Para efectuar este analisis,
asi como el de la efectividad de las resoluciones que se emiten, partiremos de un estudio
de cada via administrativa identificada, mencionando qué facultades del agua podrian
reclamarse ante ellas y reflexionando sobre la efectividad del recurso, basandonos en
los criterios desarrollados en la seccion 4.3 de este informe.

Lo que significa, que adicional a la competencia de cada entidad para conocer
de las reclamaciones, se realizara el andlisis tomando en cuenta: (a) la sencillez del
recurso, o sea, las facilidades y obstaculos en el acceso al mismo. (b) La rapidez del
recurso, considerando, en general, el tiempo que demora obtener una resolucién. (c) Su
idoneidad, en el sentido que la resolucién o actos administrativos estén encaminados a
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determinar la violacién del derecho humano, su proteccion o reparacion, en caso de
comprobarse su vulneracion.

Partiendo del abordaje de las vias administrativas, importa enunciar que en la
investigacion se identificaron ocho autoridades competentes para conocer sobre
reclamaciones por vulneraciones al derecho al agua en sede administrativa: ANDA;
alcaldias; Defensoria del Consumidor; Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos; ASA; MAG; MINSAL y MARN.

Se dara inicio con las vias administrativas disponibles ante ANDA y las alcaldias
municipales, en tanto que ambas entidades son proveedoras del vital liquido y, por lo
tanto responsables del respeto del derecho en todas sus facultades: disponibilidad,
accesibilidad (fisica y econdmica) y calidad.

Conforme a la encuesta sobre el acceso al agua de calidad del Programa
Estratégico de Investigacién, 87 de cada 100 salvadorefios reciben agua en su vivienda
a través de distintas modalidades de cafieria (IUDOP, 2023, p.7). El 58.3 % de quienes
respondieron, indicaron que la entidad responsable de proveer el servicio de agua que
reciben es ANDA (lUDOP, 2023, p.7). El rol de esta institucion como proveedor del
servicio resalta en el area urbana, en tanto el 80.7 % de la poblacion encuestada indicé
que ANDA era su proveedor (IUDOP, 2023, p.8).

En virtud de la responsabilidad asumida por ANDA en relacion con las personas
a las que presta servicio, en primer lugar, dicha entidad esta obligada a recibir denuncias
en caso de interrupciones en la prestacion del servicio, mala calidad de agua y/o cobros
excesivos por el servicio. Todos estos tipos de denuncia se enmarcan en las facultades
de disponibilidad, acceso y calidad desarrolladas en apartados previos.

No obstante, es importante resaltar que la competencia de ANDA para recibir
estas denuncias se limitara a las personas a quienes ANDA brinde el servicio. Si
previamente no se ha presentado una solicitud por parte del titular del derecho para
recibir el servicio de esta entidad, esta no tendr4d competencia, en consecuencia, no
habra motivo alguno para formular reclamaciones en su contra.

Ahora bien, delimitada la competencia de ANDA, corresponde analizar la
sencillez de este recurso. De este modo, es posible informar que, para acceder a esta
via administrativa, ANDA establece diversos medios. Primero, el acceso fisico por medio
de visitas a las sucursales, o bien mecanismos a distancia tales como el centro de
contacto y OSAGUA, canal habilitado a través del WhatsApp (ANDA, 2022, pp. 56-60).

En cuanto al tiempo para resolver sobre las denuncias, ANDA debe ampararse
en la Ley de Procedimientos Administrativos —en adelante LPA—. La LPA establece
gue cuando se trate de dictamenes, peritajes e informes técnicos similares, estos
deberan dictarse en el plazo de veinte dias habiles después de solicitados, con
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posibilidad de ampliarse por un maximo de otros veinte dias. En todo caso, la misma ley
establece que los procedimientos administrativos deberdn concluirse en un plazo
maximo de nueve meses (Decreto Legislativo n.° 856, 2018, arts. 82, 86 y 89).

Al finalizar el proceso, previa inspeccién de ANDA, el usuario denunciante podra
obtener una respuesta favorable o no. En caso de resultar favorable, las soluciones que
esta autoridad podria brindar al usuario afectado consisten en que su servicio sea
restablecido de forma ininterrumpida, que sus facturas se adecuen al valor correcto o
bien que se garantice la calidad del agua (Decreto n.° 341, 1961, art. 3 literales s, w, X,

y)-

Conforme lo expuesto, acorde a las facultades de ley, la autoridad en analisis si
es idénea para obtener la reparacion del derecho vulnerado por medio de sus
resoluciones. Ademas, el recurso es de facil acceso. Sin embargo, el recurso puede no
resultar efectivo dado que, aunque legalmente deberian responder en un plazo maximo
de nueve meses, la realidad proyecta que no se cumple con la rapidez que el recurso
efectivo implica. Actualmente, hay casos que reportan, por ejemplo, como la poblacion
salvadorefia acumula miles de dolares en facturas que no pueden pagar, mientras
esperan la resolucion que ANDA ofrece a sus denuncias (Parada, 2023; YSUCA, 2022).

La segunda via a explorar corresponde a las alcaldias, quienes conforme a la
encuesta abastecen a un 11.1 % de la poblacién que reportd recibir agua en una
modalidad de cafieria (IUDOP, 2023, p. 8). Los deberes de las municipalidades respecto
a la proteccion de los derechos, incluyendo el derecho humano al agua, vienen por
mandato constitucional. Sobre este punto, la Sala de lo Constitucional de El Salvador
(2015) ha resuelto que:

De conformidad con lo prescrito en los arts. 2,4 n.° 10y 31 n.° 6 del Cédigo
Municipal, los Municipios deben velar por el bien comin de los habitantes
de la localidad y son competentes para regular y desarrollar los planes y
programas destinados a la preservacion, restauracién, aprovechamiento
racional y mejoramiento de los recursos naturales, y los Concejos
Municipales deben contribuir a la preservacién de la salud y de los recursos
naturales (Ref. 400-2011, p. 45).

De esta manera, la competencia de las alcaldias se extiende, como ya se
menciond anteriormente, a la posibilidad de que los habitantes efectien reclamaciones
en torno al derecho al agua, en cualquiera de sus facultades, ya sea que la alcaldia sea
su proveedor de agua o0 no. En caso de que la alcaldia se constituya como proveedor
del vital liquido, su accionar debera regularse por medio de ordenanzas. Estas
estableceran las condiciones del servicio, la tasa que estaran obligados a cancelar los
derechohabientes, asi como los deberes de la municipalidad (Decreto n.° 38, 1983, art.
204 ord. 5; y Decreto Legislativo n.° 274, 1986, art. 6-A).

21



Dado el deber de proteccion antes argumentado y deberes asumidos por las
municipalidades en las respectivas ordenanzas, en caso de considerar un riesgo o la
vulneracion al derecho al agua, en cualquiera de sus facultades, cualquier persona
podra acudir a las oficinas de atencién al usuario, de la respectiva alcaldia, para
presentar su reclamo. Sera 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 ofrecer una reparacion al
derecho, en cualquiera de sus facultades vulneradas, ya sea realizando el cobro debido,
restableciendo el servicio o brindandolo de forma continua, asi como garantizando la
calidad del agua.

Dadas las funciones que poseen tanto ANDA como las municipalidades, se ha
identificado que ambas entidades comparten el deber de colaboracion, en la proteccion
de los intereses de los consumidores, con la Defensoria del Consumidor, la cual
corresponde a la tercera via administrativa a estudiar, competente 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 Defensoria del Consumidor —en adelante DC— ha
recibido un nimero considerable de atenciones en torno a reclamaciones al derecho al
agua. En el periodo de junio 2018 a mayo 2019, en la DC se recibieron un total de 6 650
denuncias, de las cuales el 35.43 %, equivalente a 2 356 denuncias correspondieron a
reclamaciones en torno al agua potable siendo los motivos mayoritarios “cobros
indebidos causados por error de lectura de medidor, fallas en el medidor, aplicacién de
pliego tarifario incorrecto y error de consumo estimado en el sector agua potable”
(Defensoria del Consumidor [DC], 2019, p. 16).

Una tendencia similar se report6 en el periodo de junio 2019 a mayo 2020, durante
el cual la DC (2020) informd la cifra de 4 454 atenciones, siendo siempre el agua potable
uno de los cinco sectores mas denunciados (p. 25). En el periodo de junio 2020 a junio
2021 nuevamente el agua potable se constituy6 de los sectores mas denunciados en la
DC con un total de 5 080 denuncias atendidas (DC, 2021, p.11), percibiendo un aumento
de 4 575 en el periodo de junio 2021 a mayo 2022, en tanto en este Ultimo se atendieron
un total de 9 655 denuncias respecto a agua potable (DC, 2022, pp. 21y 24).

Las denuncias que pueden interponerse ante la DC por vulneraciones al derecho
humano al agua pueden dirigirse contra entes como ANDA y las alcaldias y también
contra personas de caracter privado, como sociedades mercantiles o juntas de agua
gue, con su debida autorizacién, pueden prestar el servicio de agua.

Sobre este punto, el Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor (2015)

—en adelante TSDC— ha aclarado que al ser el servicio de agua potable uno que
satisface una necesidad publica, este se constituye como un servicio publico que:
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si bien lo presta una persona juridica de caracter privado que se relaciona
con los usuarios mediante la suscripcion de contratos de suministro a los
cuales se aplican —en principio— reglas del Derecho Mercantil, el mismo no
pierde su esencia de servicio publico, por cuanto su razén de ser tiene por
objeto satisfacer una necesidad colectiva o de interés general. (p.147)

Los derechohabientes podran realizar sus denuncias acudiendo a las oficinas de
la DC o bien por los medios a distancia habilitados para ello en la pagina web
institucional y WhatsApp. La sencillez de estos recursos, por ende, es tal que permite
acceso a gran cantidad de personas, mismo que se ve reflejado en la cantidad de
denuncias registradas por la institucién, como indicamos arriba. Ahora bien, respecto a
la rapidez o celeridad de su resolucion, la DC procura resolver a corto plazo las
controversias por medio de medios alternos de resolucién —avenimiento, conciliacion
—, pero de no lograrse estos mecanismos, el caso debera pasar a conocimiento del
TSDC, instancia en la cual los periodos de resolucion se incrementaran (Decreto
Legislativo n.° 776, 2005, arts. 110, 111 y 143).

Los tiempos que demora obtener resolucion ante el TSDC corresponden entre afio
y medio e incluso podria llegar a demorar tres afios. Se afirma lo anterior considerando
una muestra de resoluciones consultadas en el portal de transparencia de la institucion
(Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor [TSDC], 2023, Ref. 429-2022;
TSDC, 2022, Ref. 417-21; TSDC, 2021, Ref. 2125-18).

Ahora bien, esta via administrativa regula la posibilidad de decretar medidas
cautelares para la salvaguarda del derecho de los consumidores, en este caso, el
derecho al agua de calidad. Estas pueden ser decretadas antes del inicio del
procedimiento por el Presidente de la Defensoria y por el TSDC en el marco del
procedimiento sancionatorio ya iniciado (Decreto Legislativo n.° 776, 2005, arts. 99 y
100). Por ejemplo, ya hay precedentes emitidos por el TSDC en el que se ordena a la
autoridad demandada suspender los cobros por el servicio al agua, mientras se resuelve
la disputa en torno al monto facturado (TSDC, 2023, Ref. 429-2022). Es asi como dicha
instancia, por medio de estas medidas, puede brindar suficiente "conservacién" del
derecho, es decir, si bien la resolucién final puede tardar mas de un afio en dictarse, por
medio de las medidas cautelares se puede proteger el derecho, en espera de la
resolucion final.

Por altimo, mencionar que por medio de la resolucion favorable que pronuncie el
TSDC el derechohabiente podra ver restablecido el servicio, de forma continua y en
cantidad suficiente, podra obtener una readecuacién de las facturas, por los cobros
indebidos realizados y/o recibir el agua de calidad, brindar el servicio de calidad, o sea,
es posible determinar que por medio de esta via si es posible obtener la reparacion al
derecho humano al agua.
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No estd de mas mencionar que por medio de la via en estudio, el TSDC también
esta 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 reparacion del derecho humano al agua vulnerado.

Al igual que las anteriores, otras dos vias administrativas en las cuales se pueden
efectuar reclamaciones del agua en todas sus facultades corresponden a la
Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos —en adelante PDDH—y la
ASA.

La PDDH es competente para conocer sobre reclamaciones efectuadas por
cualquier habitante de El Salvador, en tanto por mandato constitucional, esta entidad es
la encargada de “velar por el respeto y la garantia a los derechos humanos” (Decreto
n.°38, 1983, art. 194.1). Dicha institucion, representada por el Procurador o Procuradora
para la Defensa de los Derechos Humanos, tiene como una de sus funciones la de
“‘investigar, de oficio o por denuncia que hubiere recibido, casos de violaciones a los
derechos humanos” (Decreto n.° 38, 1983, art. 194.2).

Segun reporte de la PDDH (2021) se identifica que las denuncias que suelen
interponerse, respecto a reclamaciones por vulneraciones al derecho al agua, varian
desde falta de abastecimiento de agua, hasta denuncias en las que se solicitan medidas
cautelares por proyectos que amenazan contaminar el agua.

La activacion de la via en analisis puede realizarse por medio de denuncias
interpuestas, 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 y a través de los canales electronicos disponibles en su pagina web
(Decreto Legislativo n.° 183, 1992, art. 24; PDDH, 2019). El término que por ley se
establece para que el Procurador o Procuradora dicte resolucién sobre la denuncia
recibida serd de maximo 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 ocurrio en el expediente SS-0405-19, en el cual se denuncié sobre
la construccion del proyecto urbanistico “Ciudad Valle El Angel” entre los municipios de
Apopa, San Salvador y Mejicanos bajo el argumento que dicha construccién podria
generar un desabastecimiento de agua potable en comunidades de dichos municipios
(PDDH, 2020, p. 65). Segun reporté la PDDH (2020), 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
construccion del proyecto sin considerar los riesgos que representaria para los derechos
al medio ambiente, agua y condiciones de vida digna de los habitantes de la zona y un
llamado a las autoridades que resultaban involucradas, a prevenir cualquier vulneracién
gue la autorizacién del proyecto podria generar (p. 65).
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Por otra parte, en el informe 2021-2022, la PDDH (2022) report6 que durante ese
periodo se brindé acompafiamiento a diversas acciones que han buscado regular la
administracién y distribucion del recurso hidrico. Por ejemplo, durante dicho periodo la
PDDH intervino en representacion de afectados por administradoras comunitarias que
solicitaban tarifas y condiciones justas y equitativas (p.109).

Como puede leerse en la informacion obtenida de la memoria de labores de la
institucion en estudio, la PDDH no tiene como finalidad imponer sanciones u ordenar
reparaciones al derecho humano vulnerado; sino que sus facultades estan limitadas a
exhortar a las autoridades denunciadas a actuar con respeto a los derechos humanos
en juego, tal como el derecho al agua. A su vez, en el marco de sus funciones, conforme
a los articulos 11 y 12 de la Ley de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos —LPDDH—, la PDDH podria iniciar procesos judiciales para la proteccion de
los Derechos Humanos (Decreto Legislativo n.° 183, 1992, art 11 ord. 4°).

Sin embargo, no presentar barreras de acceso, cumplir con el requisito de
sencillez y rapidez, consideramos que la via administrativa en estudio no es idonea,
partiendo del criterio de que esta via no implica reparaciones inmediatas a las
vulneraciones reclamadas por los denunciantes. Su mayor alcance consistira en
acompaniar a las victimas en los casos que lleguen a su conocimiento.

Finalmente, con respecto a la ASA, conforme a la LGRH, al ser esta el ente rector,
cualquier habitante de El Salvador podr4 acudir a dicha autoridad en caso de
vulneraciones a su derecho al agua, en cualquiera de sus facultades (Decreto
Legislativo n.° 253, 2021, art. 10). Para ello, pueden activar esta via por medio de una
denuncia, que iniciara el respectivo procedimiento. La denuncia puede interponerse de
forma “escrita, verbal o por cualquier medio electrénico o digital” (Decreto Legislativo n.°
253, 2021, art. 158). Actualmente, es posible observar en la pagina 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 inspecciones técnicas
correspondientes para identificar la vulneracion al derecho al agua denunciada. En caso
de encontrarse alguna infraccion, el caso es remitido al Tribunal Sancionador de la
Autoridad Salvadorefia del Agua-en adelante Tribunal de la ASA (ASA, 2023).

Como se ha anunciado en este informe, a la fecha de redaccion del mismo la
LGRH posee un afio exacto de entrada en vigencia. A esto obedece que, incluso, las
reglas que rigen el accionar del Tribunal de la ASA estén normadas en disposiciones
transitorias (ASA, 2022). Tomando en cuenta este factor, es relevante aclarar que no se
poseen precedentes significativos respecto de la forma de resolver del tribunal.

Conforme a solicitud de informacién publica presentada en marzo de 2023, el
Oficial de Informaciéon de la ASA (2023) comunicé que al 03 de marzo de 2023
solamente habia una resolucién pronunciada por el Tribunal de la ASA en la que se
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multaba a una persona natural por negar informacion a los delegados de la ASA, en
otras palabras, no se trataba de una denuncia en torno a la vulneracién de una o algunas
de las facultades del derecho al agua. Asimismo, en la resolucion de informacion publica
constaba que no habia ni una sola denuncia interpuesta por algin habitante de El
Salvador (Oficial de Informacion ASA, 2023).

No obstante, al realizar un analisis netamente juridico, conforme a la LGRH se
deduce que no existen barreras de acceso y los plazos para resolver son breves, ya que
el Tribunal de la ASA debera emitir resolucién en un plazo no mayor de sesenta dias
hébiles contados a partir de la fecha de inicio del procedimiento (Decreto Legislativo n.°
253, 2021, art.164.2). Ademas, la ley también faculta al Tribunal para adoptar medidas
preventivas en el marco del procedimiento (Decreto Legislativo n.° 253, 2021, arts. 152
al 154). Sin embargo, hasta la fecha, no existe evidencia concluyente que demuestre
gue esta via efectivamente garantiza la reparacion de los derechos vulnerados en las
denuncias realizadas por los habitantes de la Republica de El Salvador o en los
procedimientos iniciados de oficio.

Para finalizar el analisis de esta via, es importante mencionar que dado el caracter
rector que posee la ASA en temas de recursos hidricos, desde la entrada en vigencia
de la ley, esta autoridad ha participado, en conjunto con otras autoridades
administrativas, en actividades de inspecciéon frente a denuncias y/o avisos por
presuntas vulneraciones al derecho al agua (ASA, 2023).

Dada esta forma de proceder, a la fecha de redaccion de este informe se ha
identificado que la ASA ha suscrito alianzas de cooperacion interinstitucional en las que,
como comun denominador, se describe que la ASA acompafara las denuncias que las
instituciones aliadas reciban respecto al derecho humano al agua y viceversa.
Especificamente, las autoridades administrativas con las cuales se han establecido
estas alianzas, alrededor del propésito antes indicado, corresponden a la Defensoria del
Consumidor, en febrero de 2023 (ASA, 2023) y con la Alcaldia de Zaragoza, en mayo
de 2023 (ASA, 2023).

Con esta via se concluye el estudio de las instancias administrativas frente a las
cuales se podrian interponer reclamaciones del derecho al agua en todas sus
facultades. Queda por abordar las vias ante el MAG, MINSAL y MARN, siendo estas las
autoridades competentes, la primera especificamente sobre la facultad de disponibilidad
y las dos ultimas, en relativo a la calidad del agua.

La via administrativa ante el MAG posibilta al denunciante presentar
reclamaciones relacionadas con la disponibilidad del agua. No obstante, es importante
sefialar que el alcance de esta via es limitado, en tanto que, las denuncias que pueden
interponerse ante esta instancia se restringen a situaciones donde una persona percibe
la falta o0 acceso insuficiente al agua, debido al uso del recurso hidrico para propdsitos
de riego. En este contexto, el MAG es el encargado de gestionar el recurso hidrico en
cuanto a “la conservacion, el aprovechamiento y la distribucion de los recursos
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hidraulicos del territorio nacional, con fines de riego y avenamiento, y la construccion,
conservacion y administracion de las obras y trabajos pertinentes” (Decreto Legislativo
n.° 153, 1970, art. 1 inc. 2).

La via de reclamacion en estudio principia con una denuncia ante la Direccion
General de Ordenamiento Forestal, Cuencas y Riego, especificamente se interpone
ante la division de Riego y Drenaje de dicha Direccion. Se puede afirmar que no hay
barreras en el acceso, ya que, la denuncia puede ser interpuesta de forma presencial o
incluso por llamada telefénica (MAG, 2019). Sobre el tiempo para resolver, nos
encontramos con que la ley especial no regula plazos, por lo cual deberia obtenerse
resolucion en el tiempo maximo regulado en la LPA, antes enunciado (Decreto
Legislativo n.° 856, 2018, art. 82, 86 y 89).

Por medio de la resolucién pronunciada en esta via, se puede ordenar la
suspension del suministro de agua del usuario denunciado y condenado, asi como se
podria ordenar la remocién o destruccion de las obras destinadas al aprovechamiento
de los recursos hidricos con fines agropecuarios (Decreto Legislativo n.° 153, 1970, art.
95, 97). A esto se sumaria la imposicion de multas, que como antes se menciond, no
generan un impacto directo en la reparacion del derecho del denunciante.

En definitiva, por medio de las resoluciones emitidas en la via en andlisis si podria
obtenerse la reparacién al derecho al agua vulnerado, en su facultad de disponibilidad,
con la limitante que sera sélo en casos que se identifique el abuso en el uso del recurso
hidrico para fines de riego.

Por otro lado, en lo que respecta a la calidad de agua, es importante abordar
primero la via administrativa ante el MINSAL. En cuanto a la competencia de este
Ministerio, es pertinente recordar que el derecho al agua esta relacionado, entre otros,
con el derecho a la salud (Sala de lo Constitucional, 2014, Ref. 513-2012). El Codigo de
Salud establece la obligacion estatal de garantizar el saneamiento del ambiente urbano
y rural, y dispone que el MINSAL, por medio de los organismos regionales,
departamentales y locales de salud, desarrollare programas de saneamiento ambiental,
enfocados en asegurar, entre otros aspectos, el abastecimiento de agua potable, la
disposicién adecuada de excretas y aguas servidas, la eliminacién de basuras y otros
desechos, la eliminacion y control de contaminaciones del agua de consumo, del suelo
y del aire, y la eliminacion y control de otros riesgos ambientales (Decreto Legislativo
n.° 955, 1988, art. 56).

También establece que “los procedimientos para la averiguacién de las
infracciones contra la salud e imposicion de las sanciones se iniciaran de oficio, sin
perjuicio de las denuncias o avisos que también podran formular los particulares,
conforme a este Cddigo y sus Reglamentos” (Decreto Legislativo n.° 955, 1988, art.
315). En lo que corresponde a las denuncias por vulneraciones sobre el derecho al agua,
actualmente pueden interponerse de forma virtual o fisica en la Unidad de Salud
Ambiental del MINSAL, por lo cual no se identifican barreras en su acceso.
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El procedimiento administrativo implica que, una vez interpuesta la denuncia, se
abra un expediente y se ordenen las primeras diligencias para la comprobacion de los
hechos y la identificacion de los responsables. Asimismo, pueden tomarse medidas
preventivas con el fin de proteger la salud (Decreto Legislativo n.° 955, 1988, art. 316).
Es decir, incluso antes de emitir una resolucion, pueden adoptarse medidas para
salvaguardar el derecho al agua cuya vulneraciéon se denuncia. El plazo maximo para
concluir el procedimiento ser4 el establecido en la Ley de Procedimientos
Administrativos (LPA) (Decreto Legislativo n.° 856, 2018, arts. 82, 86 y 89).

Sobre la resolucién sera importante determinar si hay afectacion a la calidad de
agua. Para ello, el Cédigo de Salud tiene un apartado en el que exclusivamente regula
la supervision en torno al agua potable (Decreto Legislativo n.° 955, 1988, art. 61 al 65).
En dicho apartado, se hace mencién de las normas de calidad de agua, las cuales desde
2018 se encuentran reguladas en el Reglamento Técnico Salvadorefio 13.02.01:14 cuyo
objetivo es “establecer los limites permisibles de los parametros microbioldgicos, fisicos,
guimicos y radiolégicos que debe cumplir el agua para el consumo humano” (Acuerdo
n.° 606 del Organo Ejecutivo en el Ramo de Salud, 2018).

De encontrarse una afectacion a la calidad del agua que se estéa ofreciendo a los
habitantes denunciantes, la resolucién que emita el MINSAL, por medio del delegado
competente, consistira desde amonestaciones verbales o escritas hasta imposiciéon de
multas, sancibn muy caracteristica de las vias administrativas estudiadas (Decreto
Legislativo n.° 955, 1988, art. 287). En este sentido, en la via administrativa ante el
MINSAL no existe una reparacion del derecho humano al agua del denunciante, por lo
gue se concluye que en lo que respecta a calidad, el MINSAL juega un rol muy
importante en cuanto ente regulador del agua potable, pero no en cuanto a la reparacion
del derecho.

Finalmente, es importante destacar la funciéon del MARN, como ente competente
para abordar las vulneraciones al derecho humano al agua, en cuanto la calidad se
refiere. La via administrativa ante el MARN esta habilitada para cualquier persona
natural o juridica y se activa con el mecanismo denominado denuncia ambiental, por
medio de la cual se puede denunciar “la contaminacion que pueda perjudicar la salud,
la calidad de vida de la poblacién y los ecosistemas, especialmente las actividades que
provoguen contaminacién de la atmdsfera, el agua, el suelo y el medio costero marino”
(Decreto Legislativo n.° 233, 1998, art. 42). Esta denuncia puede dar inicio al
procedimiento administrativo de dicha entidad, el cual también puede iniciar de oficio
(Decreto Legislativo n.° 233, 1998, art.91).

Ahora bien, importa aclarar que, a la fecha, el procedimiento administrativo que
puede iniciarse ante el MARN no conlleva una sancién administrativa o, en otros
términos, a la imposiciéon de una multa. Lo anterior dado que el articulo que regulaba lo
correspondiente se encuentra derogado en virtud de haber sido declarado
inconstitucional (Sala de lo Constitucional, 2015, Ref. 115-2012).
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Si bien, como lo hemos afirmado a lo largo de este apartado, la multa no significa
una reparacion al derecho humano al agua del denunciante, se aclara lo anterior, ya que
sin la facultad sancionatoria, en la practica, la importancia de la via en estudio queda
reducida a la facultad del MARN de promulgar medidas preventivas ante la presencia o
inminencia de un dafio grave al medio ambiente o a la salud humana (Decreto
Legislativo no. 233, 1998, art. 84).

No obstante, en caso de incumplimiento de las medidas preventivas emitidas, las
facultades del MARN no incluyen la ejecucion forzosa de dichas medidas. Ante el
incumplimiento, el MARN debe certificar el expediente al Juez Ambiental para iniciar el
proceso en la via jurisdiccional, que se abordara en el siguiente apartado (Decreto
Legislativo n.° 233, 1998, art. 102-C). En resumen, por medio de esta via no es posible
obtener una reparacién al derecho humano al agua que haya sido vulnerado.

Para concluir, aunque en este apartado se ha expuesto la existencia legal de
diversas vias administrativas a las que cualquier habitante de la Republica puede
recurrir, y cdmo algunas de estas permiten perseguir la reparacion efectiva del derecho
humano al agua vulnerado, lo cierto es que también hay precedentes lamentables en El
Salvador en los cuales se constata que las autoridades administrativas no han actuado
conforme a lo que legalmente corresponde.

Vale la pena traer a mencién la situacion de vulneraciones a derechos
constitucionalmente reconocidos, por contaminacion del aire, agua y suelo ocurrido en
el cantén Sitio del Nifio, San Juan Opico. En ese caso, la Sala de lo Constitucional
destac6 cédmo las autoridades que debian ser garantes de la proteccion de dichos
derechos fallaron en sus deberes. Se declar6 que pese a las denuncias interpuestas por
los habitantes, con su omisién o actuar tardio, instituciones como el MINSAL, MARN y
la alcaldia de San Juan Opico habian vulnerado los derechos al medio ambiente, con
incidencia en los derechos a la salud y a la vida de las personas que resultaron
afectadas. La Sala de los Constitucional (2015) declaré:

Ademads, se concluye que el Ministro de Salud Publica y Asistencia Social, el
Ministro del Medio Ambiente y Recursos Naturales, el Concejo Municipal de San
Juan Opico y 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 competencias que la
Constitucién y las leyes le imponen conllevé que no se previniera ni restaurara
de manera eficaz la afectacion al ecosistema y a la salud de las personas que
residen en la zona aledafa al lugar donde funcioné la aludida fabrica (Ref. 400-
2011, p.52).
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Se menciona este caso porque es fundamental que las vias administrativas no
se limiten a estar reconocidas en la ley. Como hemos sefialado, es crucial que, cuando
se activen, ya sea por denuncia o de oficio, se resuelvan de manera efectiva en defensa
de los derechos humanos, incluido el derecho al agua.

6.2. Vias judiciales para la proteccién del derecho al agua y su efectividad

Corresponde referirnos a la proteccion judicial. Como Catarina de Albuquerque
(2014a) ha identificado, las personas usualmente tienen un primer recurso ante los
proveedores de agua, seguido de instancias administrativas y, s6lo en ultima instancia,
ante tribunales de justicia (pp. 26 y 30).

En la practica, las pretensiones presentadas ante los tribunales tienen una gran
relevancia. Por un lado, el 6rgano judicial desempefia un papel crucial de contraloria
sobre la constitucionalidad y legalidad de los actos tanto de los privados como de la
administraciéon publica (Decreto n.° 38, 1983, arts. 172 y 183). Por otro lado, ante los
tribunales se presentan probleméticas que han alcanzado un grado considerable de
madurez o desarrollo, las cuales a veces trascienden a reclamos individuales y abordan
problemas de derechos humanos que afectan a un grupo mas amplio de personas o
que implican vulneraciones de naturaleza sistematica.

En ambos escenarios, las resoluciones judiciales tienen la capacidad de detener
u ordenar acciones de la administracion publica con el fin de conservar, proteger,
desarrollar y garantizar el ejercicio de los derechos humanos, en este caso, el derecho
al agua.

Con esto en mente, hemos encontrado que diversas vias jurisdiccionales han
sido utilizadas en El Salvador para solicitar la defensa de una o mas facultades del
derecho humano al agua. Estas vias son la contenciosa administrativa, penal,
medioambiental y constitucional. Discutiremos en los siguientes parrafos, de forma
general, algunas consideraciones de los requisitos de efectividad expuestos en el
apartado 4.3 de este informe, que presentan en comun todas las vias judiciales
identificadas en cuanto a la sencillez y rapidez de los recursos. Posteriormente, se
analizara la idoneidad especifica de cada via judicial en relaciéon con la reparacién
efectiva del derecho al agua vulnerado.

En esta linea, en cuanto a la sencillez de los procesos judiciales en El Salvador
debe decirse que no son siempre de facil acceso para las personas. Por una parte, la
legislacion manda la accién del Ministerio Publico para dar inicio al proceso penal
(Decreto Legislativo n.° 733, 2008, art 17 lit. a)). Por otra parte, exige la comparecencia,
por medio de un abogado de la Republica, en procesos en los que se reclama
responsabilidad civil por dafio ambiental (Decreto Legislativo n.° 733, 2008, art 17 lit. a);
Decreto Legislativo n.° 233, 1998, art. 101; Decreto Legislativo n.° 712, 2008, art. 67)
asi como en el nuevo proceso contencioso administrativo (Decreto Legislativo n.° 760,
2017, art. 20). No obstante, importa aclarar que en cuanto a la solicitud de medidas
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cautelares se refiere, tanto en sede ambiental como constitucional pueden hacerse por
la persona agraviada, de forma personal (Decreto Legislativo n.° 233, 1998, art. 102-C;
Decreto Legislativo n.° 2996, 1960, art. 14).

En aquellos casos en que la procuracion judicial es mandatoria, la situaciéon
socioecondmica de las personas y su posibilidad de pagar un representante judicial
puede llegar a traducirse en una barrera de acceso a la proteccion jurisdiccional.
Ademas, la situacion, presupuesto y prioridades institucionales de las entidades que
componen el Ministerio Plblico puede afectar el acceso a la jurisdiccion.®

En los procesos medioambientales y contencioso administrativos, por ejemplo,
deberia considerarse el mandato legal de la Procuraduria General de la Republica y su
capacidad institucional de respuesta (Decreto n.° 38, 1983, art. 194 Il (2°); Decreto
Legislativo n.° 837, 2021, art. 3; Decreto Legislativo n.° 233, 1998, art. 101; Decreto
Legislativo n.° 760, 2017, art. 20; Decreto Legislativo n.° 712, 2010, art. 75).

En cuanto a su rapidez consideramos que, al igual que con las vias
administrativas, es un andlisis que debe realizarse caso por caso. Y es que ni el DIDH
ni el ordenamiento juridico interno prevén plazos especificos para determinar la rapidez
idonea de un recurso. Sin embargo, es conveniente tomar en consideracion que a nivel
nacional se ha reconocido mora judicial por parte de la Corte Suprema de Justicia, en
sus cuatro Salas (CSJ, 2021). En competencia medioambiental, especificamente,
existen Unicamente tres juzgados y una Camara a nivel nacional (Decreto Legislativo
684, 2014). Frente a esta situacion resulta ineludible que ocurran demoras en la
tramitacion de los procesos.

Ademads, es importante considerar que la celeridad no es el primer objetivo que
deberian tener las autoridades jurisdiccionales; pues mas all4 de la celeridad de las
actuaciones judiciales, los procesos deben ser realizados respetando las garantias de
debido proceso. En este sentido, los tribunales salvadorefios usualmente resguardan
efectivamente el respeto de los derechos de audiencias y defensa, asi como
inmediacién y otras formalidades, pues la falta de las mismas puede devenir en una
nulidad de las actuaciones (Decreto Legislativo n.° 712, 2010, arts. 9, 200, y 232 lit. c)).

Expuestos aspectos generales sobre la sencillez y celeridad de la via judicial,
corresponde iniciar el andlisis de las vias judiciales identificadas, con el estudio del
proceso contencioso administrativo para la defensa del derecho humano al agua.

3 Catarina de Albuquerque (2014a) al considerar los limites a la eficacia de la justicia, ha
determinado que “los Estados a menudo asignan recursos humanos y financieros inadecuados
para el sector de la justicia, y perjudican asi la calidad de los servicios legales. Los honorarios
por asistencia letrada que reciben los abogados habitualmente no reflejan la cantidad de tiempo
y esfuerzo necesario para litigar eficazmente en un caso penal o civil, con lo cual los abogados
gue trabajan en casos de asistencia letrada suelen carecer de experiencia, no cuentan con
recursos suficientes y estan sobrecargados” (p. 23)
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En cuanto a su rapidez, consideramos que, al igual que en las vias
administrativas, es un analisis que debe realizarse caso por caso. Esto se debe a que
ni el DIDH ni el ordenamiento juridico interno prevén plazos especificos para determinar
la rapidez idénea de un recurso. Sin embargo, es conveniente tomar en cuenta que, a
nivel nacional, se ha reconocido la mora judicial por parte de la Corte Suprema de
Justicia en sus cuatro Salas (CSJ, 2021). En competencia medioambiental,
especificamente, existen Unicamente tres juzgados y una Camara a nivel nacional
(Decreto Legislativo 684, 2014). Frente a esta situacion, resulta ineludible que ocurran
demoras en la tramitacion de los procesos.

Ademas, es importante considerar que la celeridad no debe de ser el primer
objetivo de las autoridades jurisdiccionales, pues, mas alla de la celeridad de las
actuaciones judiciales, los procesos deben realizarse respetando las garantias del
debido proceso. En este sentido, los tribunales salvadorefios suelen resguardar de
manera efectiva el respeto de los derechos de audiencias y defensa, asi como
inmediacién y otras formalidades, ya que la falta de estas puede derivar en la nulidad
de las actuaciones (Decreto Legislativo n.° 712, 2010, arts. 9, 200, y 232 lit. c)).

Expuestos los aspectos generales sobre la sencillez y celeridad de la via judicial,
corresponde iniciar el andlisis de las vias judiciales identificadas con el estudio del
proceso contencioso administrativo para la defensa del derecho humano al agua.

La competencia contenciosa-administrativa, en general, tiene como objeto
declarar la legalidad o ilegalidad de las actuaciones u omisiones de la Administracién
Pulblica sujetas al Derecho Administrativo (Decreto Legislativo n.° 81, 1978, art. 1; y
Decreto Legislativo n.° 760, 2017, art. 1). A partir de la entrada en vigencia de la nueva
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo (LJCA), ello también incluye
explicitamente los contratos administrativos y las pretensiones derivadas de
actuaciones u omisiones de los concesionarios de la Administracion Publica (Decreto
Legislativo n.° 760, 2017, art. 3 (b) y (e)).

Considerando su competencia, es posible prever que los procesos
contencioso-administrativos pueden, de forma directa e indirecta, proteger el derecho
al agua, en cuanto se pretenda la declaratoria de ilegalidad de actos, omisiones o
contratos de suministradores publicos de agua, concesionarios 0 ministerios que no
garanticen la disponibilidad, el acceso o la calidad del agua conforme su mandato legal.
Ademas, las personas que tienen un derecho subjetivo o interés legitimo protegido —
como el agua— estan legitimadas para presentar tales pretensiones tanto en la
normativa anterior (Decreto Legislativo n.° 81, 1978, art. 9) como en la nueva (Decreto
Legislativo n.° 760, 2017, art. 17 (a) y (d)).

Aunado a ello, existen antecedentes que demuestran que la Sala de lo

Contencioso-Administrativo no ignora las obligaciones del Estado y de las entidades
privadas suministradoras de agua, realizando una interpretacion cohesiva y coherente
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del sistema juridico nacional. Por ejemplo, en la resolucion emitida en el proceso de Ref.
299-2015, la Sala de lo Contencioso-Administrativo denegdé decretar como nula la
decision del TSDC que impuso una multa a la Sociedad Salazar Romero S.A. de C.V.
Dicha sociedad argumento, en esencia, que la naturaleza del servicio de agua prestado
a los habitantes de uno de sus complejos habitacionales en Nejapa, departamento de
San Salvador, no era publica sino de naturaleza mercantil, debiendo regir el principio de
libertad y voluntad de las partes. Al respecto, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(2022) declaro:

Esta sala advierte que, dado el caracter tanto de servicio publico esencial
como el de derecho humano a acceder al agua, indudablemente su
prestacion no puede depender del arbitrio de las partes o enmarcarse
enteramente en la autonomia de la voluntad y el derecho privado, sino que
el Estado tiene el deber de velar para que, en las condiciones de su servicio,
se respeten las obligaciones estipuladas en el ordenamiento juridico que
garantizan el acceso al vital liquido, como prioridad para una comunidad
humana. Cabe destacar que la Ley de Proteccion del Consumidor abarca,
desde luego, situaciones como la aca discutida por el mero caracter de
proveedor de un servicio que tiene la sociedad demandante en la residencial
Villa Constitucion, jurisdiccién de Nejapa, donde viven las personas que la
denunciaron en sede administrativa.

Es decir que, evidentemente, las regulaciones previstas en la normativa de
consumo son aplicables a este caso, no siendo admisible la aseveracion de
la sociedad peticionaria de que el marco juridico del suministro de agua que
presta era de naturaleza privada y mercantil (p. 12)

Esta postura, reconocida por el TSDC, como se expuso en apartados previos, ha
sido confirmada por la jurisdiccion contencioso-administrativa, en tanto reconoce el
interés general y los derechos fundamentales que involucran al recurso hidrico.

No obstante que las personas cuentan con legitimacion activa para comparecer
ante la jurisdiccidon contencioso-administrativo, y existe un claro reconocimiento del
derecho humano al agua en su jurisprudencia, hasta la fecha de presentacion de este
informe, los procesos relacionados al recurso hidrico que llegan a la Sala de lo
Contencioso- Administrativo son principalmente interpuestos por proveedores de agua
contra actos de instancias administrativas (vrg. resoluciones de la Sala de lo
Contencioso Administrativo, 2023, Ref. 425-2017; 2022, Ref. 36-2017;y 2022, Ref. 471-
2016).

Ello, consideramos, puede deberse a la competencia que la ley establece para la
jurisdiccidon contencioso-administrativa, cuya funcién principal, como mencionamos
anteriormente, es de contraloria de legalidad. No obstante, el efecto de las sentencias
contenciosas-administrativas bien pueden otorgar una reparacion efectiva en casos de

33



dafio a derechos subjetivos e, incluso, en caso de intereses difusos. El tribunal, al
decretar un acto como ilegal, incluye medidas de restablecimiento de los derechos
vulnerados entre sus puntos resolutivos. Estas medidas pueden ser, por ejemplo, la
devolucion de cantidades cobradas o la no ejecucién de actos pendientes.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo, al igual que otros tribunales nacionales,
esta llamada a ejercer un control difuso de la constitucion. En ese sentido, ha declarado
inaplicable normas secundarias por ser contrarias a la Norma Suprema y al principio de
legalidad. Un ejemplo ocurrié en 2021, cuando la Sala declar6 inaplicable parte del
Acuerdo Ejecutivo que permitia a ANDA imponer multas superiores a tres mil dolares
por supuestas conexiones fraudulentas, bajo el argumento de que las mismas no
poseian base reglamentaria adecuada (Sala de lo Contencioso Administrativo, 2021,
Ref. 169-2014). Este tipo de decisiones judiciales tienen un efecto amplio, y
potencialmente protegen intereses difusos relacionados con el agua.

Continuando con el estudio de las vias judiciales, corresponde analizar lo
respectivo a los procesos penales para la defensa del derecho humano al agua. Para
ello, partimos exponiendo que en el Cédigo 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 usurpacién de aguas (Decreto Legislativo n.° 1030, 1997, art. 219-
B); segundo, el delito de contaminacion ambiental (Decreto Legislativo n.° 1030, 1997,
art. 255), que puede ser agravado (Decreto Legislativo n.° 1030, 1997, art. 256) o
culposo (Decreto Legislativo n.° 1030, 1997, art. 257).

Segun la Camara de Segunda Instancia de Tercera Secciéon de Oriente (2016) el
delito de la usurpacion de aguas se configura:

cuando existe un desvio del agua objeto de protecciéon 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; asimismo cuando de cualquier manera, se desvia o se estorba
el ejercicio que un tercero tiene sobre esas aguas.

(...) En el caso de las aguas nacionales de uso publico, el delito se da cuando
no se siguen las diligencias administrativas para la obtencion de los
permisos, que establezcan las formas y cantidades de acceder al recurso, 0
cuando teniendo éstos se accede a mayor caudal del recurso hidrico que el
permitido o autorizado, afectando o no derechos de terceros; en el caso de
las aguas privadas la usurpacion se da cuando se accede al liquido
autorizado al particular, a su agua lluvia acumulada, sin la autorizacion del
mismo. Por su vinculacion con el recurso natural agua, este tipo penal, se
considerara como de incidencia ambiental” (Ref. 110-2016, p. 4).
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Es asi como este tipo penal protege la disponibilidad y acceso al agua de las
personas, y de resolverse el cometimiento del delito, el imputado sera condenado a una
pena de uno a tres afos de cércel (Decreto Legislativo n.° 1030, 1997, art. 219-B).

Sobre el bien que se protege, reiterada jurisprudencia penal ha determinado que
se trata “del goce pacifico del bien agua, en su manifestacion de bien publico o privado”
(vgr., Tribunal Segundo de Sentencia de Zacatecoluca, La Paz, 2019, Ref. 36-18-3U, p.
84). En otras palabras, bajo la legislacion penal, el agua se constituye en un bien mueble
gue, cuando se trata de afecciones a personas particulares, el andlisis de tipicidad
conlleva, entre otros aspectos, a considerar si la victima posee o no un derecho sobre
el agua que se ha desviado. En ese contexto el agua se protege en cuanto es parte del
patrimonio de una persona, condenando o absolviendo a los imputados en cuanto existe
0 no dafio patrimonial (vgr., CAmara de la Tercera Seccion del Centro, 2021, Ref. P-55-
PC-CPPV-2021). Secundariamente, el agua aparece como bien natural, de dominio
estatal y de uso publico (Tribunal Segundo de Sentencia de Zacatecoluca, La Paz, 2019,
Ref. 36-18-3U, p. 84).

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

El segundo tipo penal es el de contaminacién ambiental, el cual sanciona a toda
persona que realice directa o indirectamente: “emisiones, radiaciones o vertidos de
cualquier naturaleza en el suelo, atmésfera, aguas terrestres, superficiales,
subterrdneas o maritimas, en contravencion a las leyes y reglamentos respectivos (...)
pusiere en peligro grave la salud o calidad de vida de las personas o el equilibrio de los
sistemas ecoldgicos o del medio ambiente” (Decreto Legislativo n.° 1030, 1997, art.
255). El tipo penal prevé una sancion de prision de cuatro a ocho afios. Ademas, el
Caodigo Penal (1997) establece que la misma se puede agravar entre seis y diez afios,
Si:

el hecho se atribuyere a persona juridica, publica o privada, que funcionare

sin el correspondiente permiso ambiental o clandestinamente o haya

desobedecido las disposiciones expresas de la autoridad ambiental para que

corrigiere o suspendiere sus operaciones; hubiere aportado informacion
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 y el medio ambiente como sus bienes juridicos
protegidos. En cuanto al agua, es posible que sea objeto de proteccién en la medida en
gue la contaminacién ambiental afecte el recurso hidrico (su salubridad y aceptabilidad)
y, por ende, cause un dafio a la salud de las personas. Tal fue el caso de contaminaciéon
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de aguas subterrdneas con plomo proveniente de una ex fabrica de baterias en el Sitio
del Nifio, municipio de San Juan Opico (Sala de lo Penal, 2016, Ref. 22CAS2015, p.10).

Pese a esto, de la préactica judicial revisada, se encontraron en los que la
persecucion penal se enfocara en dafio ambiental sobre aguas superficiales o
subterraneas de manera especifica, haciendo méas bien alusién al medio ambiente en
general. Por ejemplo, por la descarga de agua contaminada en una barranca boscosa
(Tribunal Segundo de Sentencia de Santa Ana, 2016, Ref. 263-U-3-16), la operacion de
comercios de carne animal fuera de regulaciébn que realizan vertidos de agua
contaminada (Tribunal Sentencia de Zacatecoluca, 2014, Ref. 163Z-1C3-14) y otras
actividades comerciales contaminantes.

En ambos delitos estudiados, es importante referirnos a la participacion de la
Fiscalia General de la Republica (FGR) como promotora de la acciéon penal publica
(Decreto n.° 38, 1983, art. 193 ord. 2). Si bien la misma es requerida por la Constitucion
y la ley, en la préactica la misma puede afectar la sencillez de acceso y rapidez de los
procesos.

Segun la Politica de Persecucion Penal (2017), existen lineas estratégicas de
accion y uso de recursos en la Fiscalia, siendo una de ellas:

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

Consideramos que estos criterios de lesividad no resultan facilmente aplicables a
delitos de usurpacion o contaminacién ambiental, pues la lesividad depende,
principalmente, de factores asignados al sujeto activo - vgr., antecedentes penales o
pertenencia a grupos delictivos - y solo secundariamente se relaciona a los bienes
juridicos protegidos. En casos relacionados con el agua, podrian considerarse de mayor
lesividad en cuanto afecten gravemente la salud publica (FGR, 2017, arts. 12 y 18 lit.

c)

Sumado a lo anterior, debe considerarse que el proceso penal en El Salvador se
centra en la determinacion de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad de actos, no en la
proteccion de derechos fundamentales per se. Este tiene como objeto la proteccién de
bienes juridicos por medio de la imposicién de penas y multas, pero no la restauraciéon
y reparacion plena del derecho humano al agua en cuanto ha sido afectado. Es mas,
es carga de la victima promover la accion civil paralela a la penal, en caso que haya
sufrido dafios que sean cuantificables en dinero. Por ello, es cuestionable que el proceso
penal sea un recurso idéneo para la proteccion del derecho humano al agua en su
configuracién actual, y es por esto mismo que la practica judicial apunta a la poca
activacion de esta via con tales fines.
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En cuanto a la efectividad, resulta mas importante abordar la via judicial ante la
jurisdiccion ambiental. La competencia medioambiental se establece en la Ley de
Medio Ambiente (LMA) y tiene como objetivo determinar la responsabilidad civil derivada
de actos que atenten contra el medio ambiente (Decreto Legislativo n.° 233, 1998, art.
99). La ley contiene un régimen amplio de responsabilidades ambientales que abarcan
al Estado, entes descentralizados, a sus funcionarios y empleados publicos, asi como a
toda persona natural o juridica, incluyendo administradores, trabajadores y empresas
gue posean relaciones contractuales con estas (Decreto Legislativo n.° 233, 1998, art.
100).

En materia de agua, segun hemos constatado, se han tomado, principalmente,
medidas de proteccién de la calidad, salubridad y aceptabilidad del agua, en tanto la
competencia ambiental considera al agua como uno de los elementos constituyentes
del medio ambiente (Sala de lo Constitucional, 2011, Ref. 37-2004; Sala de lo
Constitucional, 2014, Ref. 513-2012; Juzgado Ambiental de Santa Tecla, 2019, Ref.
MC12-3-19; y 2019, Ref. PC2-2-18). En este sentido, se ha desarrollado hasta la fecha
la practica de los tribunales ambientales. Un ejemplo, es el caso de contaminacion de
las aguas de la quebrada los Chorros y el rio Amayo por los operadores de la Granja
Porcicola Santa Elena Montefresco, quienes derramaron cerdaza en esos cuerpos de
agua. En dicho caso, el tribunal ordend regularizar la practica de la empresa con
respecto de los desechos especiales producidos y evalué que, en virtud del paso del
tiempo, el rio se habia auto restaurado (Juzgado Ambiental de Santa Tecla, 2018, Ref.
PC11-2-17).

En afos recientes, algunas denuncias y procedimientos contra contaminacion si
mencionan explicitamente el derecho humano al agua, amparandose en este para
solicitar la proteccion de cuerpos de agua que sirven para consumo humano y
doméstico. Asimismo, ya existen precedentes a través de los cuales la jurisdiccion
ambiental ha ordenado medidas encaminadas a verificar la cantidad y usos del agua en
un centro turistico, lo cual esta mas relacionado con la disponibilidad o suficiencia del
agua que con su calidad (Juzgado Ambiental de Santa Tecla, 2020, Ref. MC118-1-19).
Esto podria significar que, a partir del reconocimiento del derecho humano al agua, la
jurisdiccion ambiental ha comenzado a realizar una interpretacion acorde a la
Constitucién y DIDH, protegiendo el agua en todas sus dimensiones juridicas. Ademas,
considerando que la falta de disponibilidad, insalubridad e inaceptabilidad del agua
impactan directamente en la vida y salud de las personas, consideramos que no existe
impedimento en la LMA para dictar medidas cautelares en todos estos casos (Decreto
Legislativo n.° 233, 1998, art. 102-C lits. a), b) y ¢)).

Asi, ante tribunales ambientales, existen dos mecanismos procesales bien

diferenciados para la defensa del agua: uno es la solicitud de medidas cautelares; el
otro, el proceso de responsabilidad civil por dafio ambiental.
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Las medidas cautelares pueden ser solicitadas por parte de cualquier persona - sea
natural, juridica o el Ministerio Publico —o decretadas de oficio— incluso si la denuncia
se presenta por llamada telefonica y la persona no comparece ante el juzgado (Juzgado
Ambiental de Santa Tecla, 2021, Ref. MC24-3-20, Decreto Legislativo no. 233, 1998,
art. 102-C). El objetivo de la ley es que las mismas sean dictadas con celeridad, pues la
misma legislacién le concede s6lo cinco dias habiles para poder certificar el expediente
a la FGR, si es necesario (Decreto Legislativo no. 233, 1998, art. 102-C inc. 2°). Sin
embargo, en la practica, conforme a resoluciones revisadas, entre la denuncia,
realizacion de peritajes y reportes técnicos, y el otorgamiento de medidas cautelares,
pueden transcurrir entre cuatro y nueve meses (vgr., las diligencias de medidas
cautelares ante el Juzgado Ambiental de Santa Tecla, 2019, Ref. MC95-2-18; 2019, Ref.
MC23-2-19; y 2021, Ref. MC24-3-20,).

No obstante, el factor tiempo, la idoneidad de este mecanismo procesal se
constata en que basta con la existencia de un riesgo o inminencia de dafio ambiental
para que las medidas puedan ser decretadas. En la practica, este es el mecanismo que
muchas personas utilizan para la proteccion y conservacion del recurso hidrico; por
ejemplo, por vertidos y contaminacion a aguas superficiales (vgr., Juzgado Ambiental
de Santa Tecla, 2021, Ref. MC124-3-20; 2019, Ref. MC12-3-19; 2020, Ref. MC133-1-
19; y 2019, Ref. MC87-3-18AC); porque la calidad del agua no es apta para consumo
humano (vgr., Juzgado Ambiental de Santa Tecla, 2018, Ref. MC45-3-17); o por
contaminacion de fuentes de agua que se utilizan para consumo humano (Juzgado
Ambiental de Santa Tecla, 2019, Ref. MC84-3-18).

De igual forma, este mecanismo resulta idoneo para la proteccién del recurso
hidrico, dado que los tribunales ambientales, a través de las medidas cautelares,
pueden ordenar a diversas entidades 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, sin embargo,
deben ser revisadas periédicamente para verificar que sean proporcionales vy
adecuadas con los objetivos que persiguen, asi como los bienes que pretenden proteger
(Decreto Legislativo no. 233, 1998, art. 102-C inc. 4°).

En cuanto al proceso de responsabilidad civil, este puede ser iniciado por
personas que hayan sufrido un perjuicio derivado de dafios ambientales. Es decir, no
basta con el dafio ambiental, sino que debe existir una relacién causal entre dicho dafio
y el perjuicio sufrido por los derechos de la persona (Juzgado Ambiental de Santa Tecla,
2018, Ref. PC11-2-17, p. 29; Juzgado Ambiental de Santa Tecla, 2019, Ref. PC2-2-18,
p. 15).

Sobre laidoneidad de las medidas cautelares y procesos medioambientales para

proteger el agua, es importante considerar que en la LMA opera una inversion de la
cargade la prueba, la cual recae sobre el demandado. Asi mismo, el juez puede ordenar
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estudios técnicos (Decreto Legislativo n.° 233, 1998, art. 102-B). Esto resulta
beneficioso para el acceso a la justicia, ya que los denunciantes no tienen la carga
procesal de producir estudios periciales y cientificos para demostrar contaminacion.
Ademas, es logico, pues existen diversas secretarias de Estado que tienen el deber de
monitorear la calidad de las aguas y otros elementos naturales, como el MARN, ANDA,
o el MINSAL.

Para obtener una resolucion 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 demostrar de manera inequivoca que se ha afectado el recurso
hidrico. Asi qued6 evidenciado en el caso de la supuesta contaminacion de las aguas
del Rio Jiboa. En este caso, el Tribunal Ambiental de Santa Tecla (2017) considero:

Si bien es cierto ha quedado acreditado que la sociedad demandada realiz6
durante un periodo de tiempo dichas descargas al rio Jiboa, asi como que al
momento de realizarse se visualizaba un cambio de la coloracién del agua,
no se basaron tales afirmaciones en la produccion de prueba cientifica
idénea, analisis de agua que acreditaran que dichas descargas hubieran
generado la alteracion de la calidad del recurso hidrico, que hubiera
excedido con dichas descargas los niveles de turbidez legalmente
permitidos. Al respecto los miembros del equipo multidisciplinario se
limitaron a atribuir la alteracién por el cambio de coloracidén, mientras que el
peritaje de la parte demandante se redujo a expresar sin mas en uno de sus
anexos, que existe una pérdida de la calidad de agua por el vertido de
material particulado producto de la trituracion de la extraccién del material
pétreo; asi como a mencionar en el cuerpo del peritaje, que se ha detectado
una afectacibn en la calidad del agua. Sin embargo, durante sus
interrogatorios quedo totalmente claro que no fueron practicados por ellos
ningun tipo de andlisis para sostener cientificamente tales aseveraciones.
(Ref. 1-2017-PC, pp. 67-68)

Como parte de la resolucion que declare la responsabilidad por dafio ambiental,
el juez ambiental tiene la facultad de ordenar el fin de actividades contaminantes, la
regularizacion de actividades conforme a las normas medioambientales, la reparacion
del dafio ambiental y la rehabilitacion de los ecosistemas; y se reparen dafios personales
con nexo causal al dafio ambiental. Esto implica la responsabilidad civil de quien causa
el dafio ambiental.

En ultima instancia, los fondos pagados en responsabilidad civil eran una de las
formas de financiar el Fondo Ambiental de El Salvador (FONAES) cuyo mandato legal
consistia en financiar planes, programa, proyectos y cualquier actividad tendiente a la
proteccién, conservacion, mejoramiento, restauracion 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). Sin embargo, mediante el Decreto 388 de 2022, el FONAES se
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encuentra en disolucion. Esto significa que, tanto en su mandato como en sus fondos,
la ASA se convierte en la sucesora. A la fecha de redaccion del presente informe, no es
posible verificar si dichos fondos efectivamente estan siendo utilizados o lo seran para
la reparacion de dafios ambientales y la restauracion del recurso hidrico (Decreto
Legislativo n.° 388, 2022, arts. 2 y 3).

Finalmente, a pesar de los diversos aspectos de la legislacion y la practica
jurisdiccional medioambiental que parecen demostrar su efectividad en la proteccién del
recurso hidrico y derecho humano al agua, es importante considerar la limitaciéon del
namero de sedes judiciales con competencia en materia ambiental en El Salvador
(Decreto Legislativo n.° 684, 2014). Esto, sin duda, podria restringir el acceso a la justicia
y se prevé que dichos juzgados operen con mora judicial.

Por ultimo, se encuentra la via judicial ante la Sala de lo Constitucional. La
competencia constitucional, tras el reconocimiento del derecho al agua —como se ha
citado en repetidas ocasiones—, se ha perfilado como una via para solicitar la proteccién
judicial del derecho al agua en todas sus dimensiones, particularmente en el contexto
de procesos de amparo. De forma secundaria, mediante los procesos de
inconstitucionalidad, se podria ejercer un control constitucional concentrado sobre
normas secundarias que afecten este derecho.

En afios recientes, la Sala de lo Constitucional (2020) ha admitido procesos de
amparo en los cuales los actores han demandado a la ANDA por violacion del derecho
al agua de las personas que habitan en diecinueve municipios del departamento de San
Salvador (Referencias 355-2020, 356-2020, 357-2020, 358-2020 y 360-2020). En la
demanda, los actores 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 - y que, en el contexto de la
pandemia de Covid-19, el agua proveida no era de una calidad tal que permitiera la
higiene personal, agua insalubre.

En principio, la jurisdiccion constitucional es idénea para conservar, proteger,
rehabilitar y ordenar reparaciones a derechos fundamentales. La Sala tiene la potestad
de dictar medidas cautelares con el fin de evitar dafios graves e irreversibles a los
derechos de las personas (Decreto Legislativo n.° 2996, 1960, art. 19; Sala de lo
Constitucional, 2001, Ref. 681-2000). De igual forma, en sus sentencias, la Sala puede
ordenar medidas de restitucion a particulares y autoridades publicas. En caso de que la
restitucion del derecho no sea posible, la Sala podra ordenar la reparacion civil (Decreto
Legislativo n.° 2996, 1960, art. 35; y, por ejemplo, Sala de lo Constitucional, 2005, Ref.
24-2005). Ademas, el tribunal constitucional ha desarrollado una practica de audiencias
de seguimiento para verificar si sus resoluciones son acatadas de manera adecuada
(vgr., Sala de lo Constitucional, 2017, Ref. 44-2013AC, pp. 2-4).
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No obstante, la competencia de la Sala de lo Constitucional para conocer las
vulneraciones del derecho al agua en todas sus facultades, consideramos que existen
dos situaciones que pueden afectar la idoneidad de los procesos constitucionales para
la proteccion efectiva de este derecho. La primera es el tiempo que se demora en
promover y resolver los procesos constitucionales. Aqui consideramos dos factores: en
primer lugar, el tiempo que les toma a las personas agotar todos los recursos previos,
lo cual es un requisito de admisibilidad ante la sede constitucional (véase, Sala de lo
Constitucional, 2011, Ref. 236-2011, p. 3; y Sala de lo Constitucional, 2012, Ref. 506-
2011, p. 4); en segundo lugar, el plazo del proceso constitucional en si mismo.

Por ejemplo, en los procesos de amparo iniciados contra ANDA, que
mencionamos en parrafos anteriores (Refs. 355-2020, 356-2020, 357-2020, 358-2020 y
360-2020), la admision de las demandas ocurri6 el 14 de octubre de 2020.
Posteriormente, los procesos fueron concentrados en un solo expediente, por razones
de economia procesal, el 26 de marzo de 2021. A la fecha de redaccion de este informe,
a mediados del 2023, no existe una sentencia o decreto judicial definitivo publico sobre
estos procesos. Es decir, en el proceso de amparo han transcurrido, al menos, 2 afios
y 9 meses.

De manera similar, en los procesos iniciados por los afectados por el proyecto
urbanistico “Ciudad Valle el Angel”. El tiempo transcurrido entre el agotamiento de la
competencia ambiental y la competencia constitucional es de casi 5 afios. Actualmente,
algunos de estos procesos han sido rechazados liminarmente por la Sala de lo
Constitucional; sin embargo constatamos, que se encuentran en tramite - los procesos
de amparo bajo referencias 60-2021, 104-2021, 119-2021 y 333-2021. En el expediente
mas antiguo, de las referencias mencionadas, el tribunal constitucional emitié un decreto
en marzo de 2021, fue admitido en octubre de ese afo y, a la fecha de redaccion de
este informe, no cuenta con una sentencia ni auto definitivo que lo resuelva.

En el marco de los recursos sencillos, rapidos y efectivos, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sostenido que la institucion procesal del amparo redne las
caracteristicas necesarias para la tutela efectiva de los derechos fundamentales (Corte
IDH, 2011, caso del Tribunal Constitucional vs. Peru, 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 (vgr., CortelDH, 2009, caso
Reverdn Trujillo vs Venezuela, parr 74 - similar al caso CortelDH, 2006, Ximenes Lopes
Vs. Brasil, parr. 192, y CortelDH, 2006, Caso Claude Reyes y otros vs Chile, parr. 128).
En definitiva, incluso un proceso constitucional puede resultar inefectivo e ilusorio si sus
plazos son demasiado largos (CortelDH, 2001, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs. Nicaragua, parr. 134).
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Estos plazos de tramitacion en los procesos constitucionales se traducen en
indefension para las partes interesadas y podrian considerarse como una vulneracion
del debido proceso (Decreto n.° 38, 1983, arts. 2 y 11; Convencion Americana de
Derechos Humanos [CADH], art. 8), asi como a las obligaciones internacionales del
Estado en materia de proteccion jurisdiccional (CADH, art. 25). Esto es aun mas
relevante considerando que el agua es un elemento fundamental para la vida y la salud.

Ante esta situacion, es importante recordar que la CortelDH ha considerado,
excepcionalmente, que cuando no existen recursos efectivos a nivel interno no sera
necesario agotar todas las instancias previas a acceder a la defensa internacional de
los derechos humanos (Faundez Ledesma, 2007, p. 78; y vgr., CortelDH, 1987, Caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras, parr. 93; también, CortelDH, 1987, caso Fairén
Garbi y Solis Corrales vs. Honduras, parr. 92, y CortelDH, 1987, caso Godinez Cruz vs.
Honduras, parr. 95).

La otra situacién que, a nuestra consideracion, potencialmente afecta la idoneidad
de los procesos constitucionales corresponde a los criterios jurisprudenciales sobre el
régimen de dominio y explotacion del recurso hidrico. Estos criterios se encuentran en
el centro de los actuales procesos de inconstitucionalidad y amparo que pretenden
proteger la disponibilidad y el acceso al agua para muchos habitantes del pais.

El régimen constitucional de dominio del agua es complejo: tiene naturaleza
publica, pero, dependiendo del uso o destino del agua, esta puede ser de uso publico o
no. Cuando no es de uso publico, se permite su explotacion privativa, reservandose su
uso y disposicion de forma preferente para una o varias personas, frente a los demas
(Sala de lo Constitucional, 2014, Ref. 21-2009, p. 15).

La Sala ha sostenido consistentemente 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). Esto significa que no es objeto de apropiacion, es inalienable,
imprescriptible e inembargable, y no se encuentra en el comercio. Asimismo, ha
expuesto que a las aguas del territorio se les afiade un interés publico, dado que el agua
es necesaria para la vida humana (vgr., Sala de lo Constitucional, 2014, Ref. 21-2009,
p. 26).

Pese a esto, el tribunal constitucional de El Salvador reconoce una distincion entre
aguas superficiales y aguas subterraneas o freaticas. Las primeras son consideradas
de uso publico por su finalidad y el uso que de ellas puede hacer la colectividad. En ese
sentido, dicho uso y aprovechamiento esta limitado Unicamente por las leyes (vgr.,
Decreto de Gobierno n.° 0, 1860, arts. 576 y 579; Decreto Legislativo no. 253, 2021).
Las segundas son de dominio nacional, pero no son de uso publico. Esto se debe a que
no son accesibles a la poblacién de forma natural, por lo que no pueden ser utilizadas
ni aprovechadas sin una previa intervencion u obra. Como no emergen a la superficie,
las aguas freaticas son parte del subsuelo, son de dominio estatal, pero no son de uso

42



publico (Decreto n.° 38, 1983, art. 103 inc. 3°; y Sala de lo Constitucional, 2014, Ref. 21-
2009, p. 30).

Las implicaciones de esta distincion son importantes. Quien adquiera dominio
sobre el inmueble (tierra superficial) que se encuentre sobre un depdsito o reserva de
agua freatica tiene, por Derecho constitucional, una facultad subjetiva de su explotacion.
Esto implica, en palabras de la misma Sala de lo Constitucional (2014):

El concepto explotaciéon de bienes, en este caso, de bienes publicos, no
puede limitarse a entender que se trata de la obtencién de un provecho
econdmico, pues dicho término cabe entenderlo de distintas formas, v. gr.,
utilizacion, empleo, aprovechamiento, usufructo, etc. (...)

Como corolario, cuando se habla de explotacion, debe entenderse que no
se alude al uso comun del bien de uso publico, puesto que dichos bienes se
caracterizan por ser del disfrute colectivo, gratuito, etc., sino que los
preceptos constitucionales referidos suponen un uso patrticular o privativo —
en los términos ya relacionados— del bien, que puede incidir en el goce que
de este tenga habitualmente la colectividad, ya sea regulandolo o
limitandolo; ello, en beneficio del sujeto al que se le otorgd la posibilidad de
explotacion privativa.

No obstante, el uso privativo de un bien de uso publico siempre supone la
compatibilidad con el uso general del publico. (Ref. 21-2009, pp. 15-16)

Esta posicion, en la practica, puede llevar a escenarios en los cuales el derecho
de propiedad de unos pocos les permita la explotacion de recursos hidricos
subterrdneos, a costa de los derechos humanos de muchos. Imaginen, estimados
lectores, que mas empresas privadas u otras personas particulares adquieran bajo su
dominio grandes porciones de tierra. Bajo esas tierras se encuentran aguas que, dado
el dominio del inmueble, les permitirian tener acceso, uso y explotacién privativa de las
mismas. Si bien, en sentido juridico estricto, ello no implica una privatizacion, ya que el
dominio del agua subterranea sigue siendo del Estado, su derecho a explotar dicha agua
se encontraria protegido. La realidad del pais se asemeja a este escenario, tal como lo
demuestran los procesos de amparo que discutiremos a continuacion.

Al reconocer el derecho humano al agua como derecho fundamental dentro de la
Constitucion, el tribunal constitucional intenté cambiar su criterio. En su decision de
Amparo 513-2012, la Sala de lo Constitucional (2014) determiné que el agua —tanto
superficial como freatica— “debe ser” de uso publico, dado su interés publico e
importancia para la vida (p. 17). Esa posicion podria haberse considerado expansiva o
poco literalista en aquel momento, ya que las disposiciones secundarias vigentes en
2014 guardaban silencio respecto a las aguas freaticas como bienes de uso publico (por
ejemplo, Decreto de Gobierno n.° 0, 1860, arts. 576 y 579, aunque el art. 579 no es una
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clausula exhaustiva de todos los bienes de uso publico). A pesar de ello, era un cambio
gue tendia a resguardar de mejor forma las facultades de la mayoria de las personas a
disponer y tener acceso al agua, pues extendia el régimen de uso publico a las aguas
fredticas. 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 (Decreto n.° 38, 1983, art. 106 incs. 1° y 2°). No obstante, en abril de
2022, la Sala regreso a su interpretacion que permite la explotaciéon privativa de las
aguas subterraneas en su decision sobre inadmisibilidad e improcedencia del proceso
de inconstitucionalidad 78-2019.

El regreso a dicha postura es preocupante por las implicaciones practicas que
mencionamos y porque, a nuestro criterio desconoce el sistema juridico actual, asi como
el contenido y espiritu de la nueva legislacion 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 (Decreto n.° 38, 1983, art. 140).

Si bien no surtia efectos juridicos de forma estricta, sus contenidos ya eran
conocidos por los érganos y entidades del Estado a los cuales se otorgd un plazo de
seis meses para adaptar sus actos y criterios a la misma. Conviene recordar que esta
nueva ley enfatiza 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 fines personales y
domésticos (Decreto Legislativo no. 253, 2021, art. 63 lit. a)). Ademas, la Sala ha
ejercido control constitucional sobre decretos legislativos que, aunque publicados, no
estan vigentes. Es decir, el control constitucional concentrado no ignora el contenido de
normas juridicas que estan por entrar en vigencia; al ser publicadas, son normas con
validez, aunque sin eficacia todavia (Decreto Legislativo no. 2996, 1960, art. 2; Sala de
lo Constitucional, 2000, Ref. 10-94, p. 8). No obstante, en este caso, el reconocimiento
legislativo del derecho humano al agua parece no haber influido en su criterio.

En el escenario actual, ¢seria la Sala de lo Constitucional capaz de defender el
derecho humano al agua —especificamente la disponibilidad, acceso y calidad del agua
de habitantes— frente al derecho de propiedad de particulares? Esta pregunta se
encuentra en el centro de los procesos de amparo bajo 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” reclaman sus derechos. Este
proyecto esta ubicado en el municipio de Apopa, departamento de San Salvador v,
segun informacién incorporada en los procesos mencionados arriba, consiste en la
construccion de 3 500 viviendas, 3 000 apartamentos en edificio de tres niveles, area
de restaurantes, comercio, hoteles, hospitales, escuelas y terminal de autobuses sobre
una extension territorial de al menos 508 manzanas. El mismo proyecto requiere la
apertura de ocho pozos, para la cual existe un convenio entre ANDA vy la Sociedad
Duefias Hermanos Limitada (vgr., Sala de lo Constitucional, 2021, Ref. 60-2021(a), p.
1).
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En lo que respecta al agua, los actores esencialmente reclaman que el
abastecimiento de agua a tal proyecto urbanistico generard en una situacion de
competencia y conflicto, ya que la oferta y disponibilidad de agua no son suficientes para
satisfacer tanto a la Ciudad “Valle El Angel” como a los miles de habitantes de las
comunidades y municipios circundantes, afectando su disponibilidad a agua suficiente
y el acceso (Sala de lo Constitucional, 2021, auto de admision del Amparo Ref. 60-2021,
p. 3). Y, secundariamente, reclaman que se ha autorizado la descarga de aguas
residuales provenientes del proyecto a aguas superficiales que son usadas por otras
personas (vgr., Sala de lo Constitucional, 2021, auto de admision del Amparo Ref. 60-
2021, p. 7; y Sala de lo Constitucional, 2021, decreto de prevencién del Amparo Ref.
104-2021, p. 2).

En el analisis de estos casos, consideramos que la Sala de lo Constitucional
podria enfrentarse a la necesidad de resolver una colision de derechos fundamentales,
lo que implicaria recurrir al argumento de ponderacion. En otras palabras, se trataria de
un ejercicio de equilibrio entre ambos derechos o, en Ultima instancia, de determinar
cual debe prevalecer (vgr., Sala de lo Constitucional, 2010, sentencia de
Inconstitucionalidad Ref. 91-2007; y Sala de lo Constitucional, 2013, sentencia de
Amparo Ref. 310-2013, p. 12). El conflicto se entenderia entre dos derechos e intereses
protegidos: por un lado, el derecho de propiedad y la facultad de explotacién del agua
subterrdnea que actualmente corresponde a los propietarios del inmueble; por otro, el
derecho al agua, a la salud, a la vida, a una vivienda digna y a vivir con dignidad para
las personas que habitan tanto dentro del desarrollo urbanistico como aquellas que
residen en comunidades aledafas y municipios circundantes.

En este ejercicio de ponderacion, consideramos que la Sala deberia otorgar
suficiente peso al reconocimiento del agua como un derecho fundamental tacito en la
Constitucién y como derecho humano explicito en la LGRH (Decreto Legislativo no. 253,
2021, arts. 1, 2 y 4); al mandato de dar uso prioritario al agua para consumo humano y
doméstico (Decreto Legislativo no. 253, 2021, art. 63 lit. a)); y al hecho de que la
propiedad privada, conforme a la Constitucion, se encuentra en funcion social (Decreto
no. 38, 1983, art. 103 inc. 1°). En todo caso, la decisién tomada por la Sala deberia
resguardar el derecho a acceder a agua suficiente y de calidad para consumo humano
y doméstico, tanto de las personas que residan dentro de la Ciudad Valle El Angel como
de quienes vivan en comunidades y municipios circundantes. Ademas, no debemos
olvidar que la prestacion del servicio de agua, aunque sea por una entidad privada, es
de interés publico y esta sujeta a las normas de derecho publico que la regulan (véase
arriba, la decision de la Sala de lo Contencioso Administrativo, 2022, Ref. 299-2015).
Una solucion distinta implicaria otorgar mayor peso al derecho de propiedad y
explotacién privativa del recurso hidrico, o dar mayor peso a los derechos de un sector
de la poblacién frente a los derechos del otro. 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
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derecho de todas y todos; por tanto, su distribucion equitativa, no discriminatoria y
sostenible deberia ser una prioridad para todos los 6rganos del Estado. La
jurisprudencia constitucional deberia cerrar las puertas a situaciones de explotacion de
este vital recurso que en la practica se traduzcan, precisamente, en discriminacion.

6.3. Conclusiones

Nuestra investigacion indica que la situacion del recurso hidrico a nivel nacional
presenta riesgos y potenciales afectaciones al derecho al agua. Por ello, es importante
determinar cuales son los mecanismos juridicos que pueden activarse para su
proteccion. Ademas, es relevante considerar qué tipo de pretensiones pueden
interponerse por los afectados en caso de que consideren vulnerado su derecho
humano al agua.

Al finalizar esta investigacion, se ha comprobado que existen diversas vias
administrativas y judiciales en el sistema juridico salvadorefio para solicitar la defensa
del derecho humano al agua. Asimismo, dado la naturaleza del derecho al agua y las
obligaciones internacionales que El Salvador ostenta, proponemos que tanto la via
administrativa como la judicial deberian cumplir con requisitos de efectividad, para lo
cual se debe considerar su accesibilidad, rapidez e idoneidad.

En la investigacibn se identificaron ocho autoridades administrativas
competentes para conocer reclamaciones por vulneraciones al derecho al agua: ANDA,
Alcaldias, Defensoria del Consumidor, PDDH, ASA, MAG, MINSAL y MARN. En sede
jurisdiccional, es decir, ante el 6rgano judicial, pueden iniciarse procesos contenciosos
administrativos, penales, medioambientales y constitucionales para solicitar la defensa
de una o mas facultades del derecho al agua.
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Tabla 1: Mecanismos de proteccion administrativos y judiciales del derecho humano al
agua, por facultades

Via/ Mecanismo Disponibilidad | Accesibilidad | Asequibilidad Calidady
aceptabilidad
ASA

DC/TSDC

é ANDA
g ALCALDIAS
g PDDH
2 MARN § § §
MAG x x x

N Constitucional
§ Contencioso Administrativo
'-g Medioambiental x x
- Penal x x

Nota. Elaboracién propia.

Los procedimientos administrativos ofrecen un acceso facil a los ciudadanos.
Los habitantes de El Salvador pueden presentar sus denuncias a través de mdultiples
medios: de forma presencial, a distancia, por teléfono o completando formularios de
denuncia en linea. Ademas, no es obligatorio contar con representacion legal o técnica
para iniciar estos procedimientos

Si bien la efectividad debe evaluarse caso por caso en funcion del tiempo, se
reconoce que instancias administrativas, como la Defensoria del Consumidor,
competente para dictar medidas cautelares, pueden brindar efectivamente una
‘conservacion' adecuada del derecho. Esto significa que, aunque la resolucién final
puede tardar mas de un afio, las medidas cautelares permiten proteger el derecho de
manera efectiva. En definitiva, en el ambito de los derechos humanos, lo gue realmente
importa es prevenir el dafio y, si ocurre, repararlo de manera integral.

Bajo esta perspectiva de conservaciéon 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; Decreto n.° 38, 1983, art.
194, respectivamente). Sin embargo, su idoneidad se ve limitada a ello, pues como se
afirmé en el apartado previo, en ninguna de ellas se puede, finalmente, obtener una
reparacion al derecho al agua que resultare vulnerado. En esta misma linea, otra via
administrativa que no resulta efectiva para la reparacion del derecho al agua es el
MINSAL.
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A pesar de la facilidad de acceso y de la efectividad que algunas vias
administrativas pueden ofrecer, no se puede garantizar que todas las denuncias
recibirdn una respuesta oportuna. Por lo tanto, es crucial que, al igual que se regulan
diversas vias administrativas en leyes especiales, se proporcione una resolucion
conforme a derecho cuando se activen. Esto implica que las autoridades competentes
deben actuar dentro del marco juridico establecido para proteger el derecho al agua.

Es importante resaltar que en El Salvador hay antecedentes en los cuales las
autoridades administrativas no han cumplido con su funcion, y, a pesar de que los
recursos estan reconocidos en la ley, su efectividad se ha vuelto nula. Un ejemplo de
esto es el caso de contaminacion del aire, agua y suelo en el canton Sitio del Nifio, San
Juan Opico, donde la Sala de lo Constitucional destac6é que las autoridades
responsables de proteger los derechos fallaron en sus deberes. Se declaré que, a pesar
de las denuncias presentadas por los habitantes, la omision o el actuar tardio de
instituciones como el MINSAL, MARN y la alcaldia de San Juan Opico habian vulnerado
los derechos al medio ambiente, afectando asi los derechos a la salud y a la vida de las
personas perjudicadas (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. Estos retos son de
naturaleza sistematica y estan relacionados con los procesos judiciales y las
capacidades institucionales. El acceso a ciertas instancias judiciales es complicado, ya
gue la legislacion procesal exige la representacion legal obligatoria. Esto puede
convertirse en una barrera para acceder a la justicia, especialmente para aquellas
personas con limitaciones econdémicas para contratar un abogado. En este contexto, la
capacidad de la Procuraduria General de la Republica para representar judicialmente a
personas de escasos recursos adquiere mayor relevancia. En la via penal, la Fiscalia
General de la Republica tiene la exclusiva responsabilidad de la accion penal, ya que
los delitos que podrian proteger el agua son de iniciativa publica.

"Ademas, los procesos judiciales pueden no ser recursos rapidos. Esto se debe,
en parte, a que las leyes procesales establecen plazos para las acciones de las partes,
pero raramente fijan limites temporales para las actuaciones de las autoridades.
Ademas, la capacidad del sistema judicial a menudo se ve sobrepasada, como se ha
constatado oficialmente, lo que ha llevado a una mora judicial. En el ambito de la
jurisdiccién ambiental, la mora judicial es practicamente inevitable. A nivel nacional, solo
hay tres juzgados y una cAmara encargados de atender todas las solicitudes de medidas
cautelares y los posibles 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 tribunales de mecanismos
procesales para proteger tanto las resultas del procesos como a los bienes juridicos de
dafios. Las medidas cautelares que pueden dictarse en el ambito ambiental vy
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constitucional pueden proporcionar la proteccion necesaria al recurso hidrico frente a la
contaminacioén y otros actos que vulneren los derechos de las personas. Ademas, los
procesos judiciales no solo sancionan a los responsables —como es el caso del proceso
penal—, sino que también pueden ordenar medidas amplias para que los responsables
reparen el dafio causado al recurso hidrico, respondan econémicamente por la
afectacién ocasionada o, en su caso, que los érganos y agencias del Estado tomen
acciones para protegerlo.

El derecho al agua es indiscutiblemente un derecho humano, respaldado tanto
por la Constitucion como por la legislacion secundaria en El Salvador. Por lo tanto, el
control difuso de disposiciones legales y actos que vulneren la efectividad de este
derecho es un deber de todos los jueces de la Republica. En cuanto al control
concentrado, que le corresponde a la Sala de lo Constitucional, sus criterios
jurisprudenciales sobre el dominio y la explotacion privativa del agua afectan
significativamente la disponibilidad y el acceso no discriminatorio al agua. Aunque este
criterio se fundamenta en el ordenamiento juridico nacional, sostenemos que la
explotacion privativa del agua no puede prevalecer sobre el interés general, el interés
publico relacionado con los servicios esenciales —como el abastecimiento de agua—,
los usos prioritarios del agua establecidos en la legislacién especial, y las obligaciones
internacionales del Estado hacia su poblacion, conforme al principio humanista que guia
la Norma Suprema.

En ese sentido, tal como hemos expuesto en la dltima seccién, incluso si se
permite la explotacion privativa del recurso hidrico, quienes tengan tal concesion o
autorizacién deben estar sometidos a un régimen claro de derecho publico y no
considerarse exonerados de su deber de respetar los derechos 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 autoridades 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.

7. Proyecciones

Se proponen los siguientes temas de investigacion, acorde con la justificacion que
se sefiala en cada propuesta:

e Derecho: regulacion de concesionarios / explotadores privados de agua
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Actualmente, el ordenamiento juridico permite a los particulares la explotacion
privativa de fuentes de aguas subterraneas. Aunque el agua sigue siendo de dominio
publico, los particulares pueden convertirse en concesionarios, incluso a través de
procesos administrativos (Sala de lo Constitucional, 2022, Ref. 78-2019). Si bien la
LGRH establece usos prioritarios para el agua, es necesario aclarar el régimen de
derechos y obligaciones de estos concesionarios. Por lo tanto, el Estado debe
implementar normas claras y de adecuada jerarquia que definan las
responsabilidades de estos concesionarios respecto al agua (Sala de lo Contencioso
Administrativo, 2021, Ref. 231-2016; y Sala de lo Contencioso Administrativo, 2022,
Ref. 471-2016). Consideramos que dicho instrumento debe equilibrar el respeto a
los derechos humanos de la mayoria, el interés publico en el servicio de agua, y
permitir un margen de accion adecuado para aquellos entes privados que persiguen
fines de interés general.

Al finalizar esta investigacion, se identificaron casos relevantes sobre la
jerarquizacion en el uso del agua que estaban pendientes de resolucion. Por lo tanto,
es importante dar seguimiento a los criterios jurisprudenciales, especialmente dado
que la LGRH establece prioridades en el uso del agua para consumo humano y
regula principios como el de in dubio pro aqua, interés publico, igualdad y no
discriminacion.

e Gobernanza de aguas transnacionales de la cuenca del rio Lempa

La cuenca del rio Lempa abarca tres paises. Su cauce nace en Guatemala, transita
por Honduras y finalmente llega a El Salvador. Desde una perspectiva clasica sobre los
recursos medioambientales, cada pais tiene el derecho de ejercer soberania sobre
estos recursos. Sin embargo, si sus aguas son utilizadas y explotadas sin limites, los
riesgos ecosistémicos e hidrosociales podrian afectar a los tres paises, y de manera
desigual a El Salvador. Esto se debe a que es el ultimo pais en recibir estas aguas, lo
gue implica que ya han sido contaminadas por los dos territorios anteriores. Ademas,
un gran porcentaje de la poblacién salvadorefia depende de estas aguas.

En el derecho internacional, los cursos de aguas transnacionales no son extrafios.
Existe un nimero considerable de cuencas transfronterizas en el mundo y dada su
importancia las mismas han sido objeto de regulacion especial. En el caso salvadorefio,
la LGRH da el mandato de regular la situacion de esta cuenca trinacional y otras
transfronterizas en nuestro pais (Decreto Legislativo no. 253, 2021, arts. 33 y 34). El
momento es oportuno de tener aportes desde la academia.

En nuestra opinion, ademas de las perspectivas medioambientales, politicas y
econdémicas que pueden darse sobre el tema, el mismo es un problema juridico que
merece atencion. Deben revisarse las teorias de gobernanza comun de aguas
transfronterizas, los aportes desde los derechos humanos y el derecho internacional
publico, a fin de llegar a propuestas que respondan de manera adecuada a la situacion
de la Cuenca del Rio Lempa.
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e Actuaciones de la Autoridad Salvadorefia del Agua: eguimiento a
resoluciones pronunciadas por el Tribunal de la ASA, aplicacion de los
lineamientos emitidos por la ASA

En el transcurso de la investigacion, se pudo observar que la Administracion
Salvadorefia del Agua (ASA) brindé acompafiamiento en las investigaciones de
denuncias sobre posibles vulneraciones al derecho humano al agua, que fueron
presentadas ante otras autoridades competentes. Sin embargo, dado que la LGRH ha
entrado recientemente en vigencia y la ASA ha comenzado sus actividades, es
prematuro concluir si este sera su enfoque en el futuro. Ademas, no existen precedentes
relevantes sobre los criterios que adoptara el Tribunal de la ASA en relacién con
denuncias o procedimientos iniciados de oficio por posibles vulneraciones al derecho al
agua en cualquiera de sus funciones.

Es por ello por lo que este es un tema de interés que podria ser investigado en el
futuro. La investigacion podria servir, a la vez, como una contraloria de las actuaciones
de la ASA respecto de otros temas, tales como los relativos a la aplicacion y verificacion
de cumplimiento de los lineamientos que la misma autoridad ha pronunciado en
aspectos como la descarga de aguas, y la transparencia en el Canon por Uso y
Aprovechamiento del Recurso Hidrico.

8. Integracion del eje de investigacién en el proyecto tematico general

El agua como recurso complejo requiere de un analisis desde diversas miradas
gue apunten a un solo objetivo: asegurar la calidad, disponibilidad, el acceso, la
distribucién y gestion del recurso hidrico. El abordaje de esta problematica debe ser
integral y dar paso a propuestas sostenibles y soluciones acordes al contexto
salvadorefio, donde el agua fluye y confluye con las dindmicas sociales, econémicas y
ambientales. Partiendo de este entender, esta investigacidn se compuso por cuatro ejes.

A través del primer eje, se abordd la perspectiva socioecondémica, estudiando
las presiones que pueden surgir por la diversidad en la utilizaciéon del recurso hidrico y
las desigualdades generadas desde lo geografico, econémico y simbélico. En el
segundo eje, se destac6 que en la cuenca del rio Lempa se han producido cambios en
el uso del suelo, lo que ha llevado a la pérdida de bosques y areas naturales debido a
incendios, urbanizacién y practicas de agricultura intensiva. Estos hallazgos ayudan a
entender la problematica del incremento de sedimentos en el rio, que dificulta y
encarece el proceso de potabilizacion. Finalmente, en el tercer eje, se determiné la
presencia de contaminantes emergentes en las aguas salvadorefias, los cuales pueden
generar impactos negativos en la naturaleza y en la salud humana. A través de este eje,
fue posible comprender el nivel y los tipos de contaminacién en los rios, asi como las
razones detras de este deterioro.
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En cuanto a la importancia del eje juridico, identificado como el nimero cuatro,
se identificaron las vias administrativas y judiciales existentes en el ordenamiento
juridico salvadorefio para reclamar vulneraciones al derecho humano al agua. Es
obligacion del Estado garantizar la efectividad de este derecho y crear mecanismos
idéneos para la respuesta, ya sea mediata o inmediata, ante sus posibles vulneraciones
(Sala de lo Constitucional, 2014, Ref. 665-2010). Por lo tanto, el eje cuatro se integra
con los demas ejes, ya que estos han sefialado situaciones que pueden traducirse en
afectaciones al derecho humano al agua, abarcando su disponibilidad, accesibilidad,
asequibilidad y calidad.

En definitiva, las obligaciones estatales tras el reconocimiento del derecho
humano al agua son de respeto, proteccion y garantia de su efectividad. De ocurrir una
lesion al derecho, sea por actos u omisiones del Estado o particulares, es necesario
reclamar su conservacion, proteccion, rehabilitacién o reparacion. Para ello es necesario
conocer los mecanismos legales disponibles para este fin y activarlos adecuadamente.
Ese fue el aporte que se realizé desde el eje cuatro.
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