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Resumen: En el sistema interamericano, podemos advertir como la falta de acceso a fuentes de
agua limpia y salubre afecta, especialmente, a personas y colectividades
historicamente discriminadas, entre las que se encuentran las comunidades y pueblos
indigenas, tribales o autoctonos. El acceso al agua se encuentra estrechamente
vinculado al respeto y garantia de varios derechos humanos, tales como, entre otros, el
derecho a la vida, a la integridad fisica y a la salud de las poblaciones locales. Asi las
cosas, a través de este estudio pretendemos analizar si el régimen juridico de las
fuentes de agua potable situadas en territorios y tierras que tradicionalmente han
pertenecido a comunidades indigenas deben tener un régimen juridico especial, es
decir, si éstas constituyen un derecho fundamental (ya sea individual o colectivo) de
dichas comunidades o si, por el contrario, el agua puede ser considerada como un bien
susceptible de apropiacion, explotacion y comercializacion por parte de organismos
publicos y empresas privadas.
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Abstract: In the Inter-American system, we could notice how the lack of access to drinking
water affects people and communities, historically discriminated against, including
indigenous, native, or tribal communities. Access to drinking water is closely related
to respect and guarantee of several human rights such as the right to life, bodily
autonomy, and local people’s health. Therefore, this paper reviews if we should
consider the legal status of drinking water sources located in lands that traditionally
belonged to indigenous communities as individual or community human rights or as
assets that can be expropriated, exploited, and commercialized by public institutions
or private companies.
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I. El estatuto juridico de los recursos hidricos en el sistema universal de
proteccion de derechos humanos

Los esfuerzos por avanzar hacia la formulacién del derecho al agua en el
sistema universal se remontan, en primer lugar, a la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (1948)!, aprobada por la IX Conferencia
Internacional americana, redactada en Bogota, que dispuso la creacion de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA). En el articulo 11 de dicho
instrumento podemos leer que: “toda persona tiene derecho a que su salud sea
preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el
vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que
permitan los recursos publicos y los de la comunidad”. Dicho derecho a un nivel
de vida adecuado también se recoge en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (1948)?. Particularmente, en su articulo 25, que cubre un amplio rango
de derechos, incluyendo aquellos a una alimentaciéon adecuada, al agua, al
saneamiento, a la ropa, a la vivienda y al cuidado médico. El primer
requerimiento listado en el articulo 25 como necesario para lograr un “nivel de
vida adecuado” que asegure la salud y el bienestar es la alimentacion®. De
dicho(s) precepto(s), podria extraerse la obligacion de los gobiernos de los
Estados miembros de tomar las medidas adecuadas para asegurar que las
actividades del sector privado no afecten al derecho de los pueblos indigenas a la
alimentacion. Y, de manera similar, entendemos que los servicios privados de
agua no pueden poner en riesgo el acceso equitativo, asequible y aceptable de los
suministros de agua.

"Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948). Texto integro disponible en:
https://www.oas.org/es/cidh/mandato/basicos/declaracion.asp#:~:text=T 0d0s%2010s%20hombres%20nac
en%?20libres,exigencia%20del%20derech0%20de%20todos.

’Declaracion  Universal de Derechos Humanos (1948). Texto integro (ENG) disponible en:
https://www.un.org/en/about-us/universal-declaration-of-human-rights

3Un ex relator especial de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre el derecho a la alimentacion,
Jean Ziegler, observo que el derecho a la alimentacion no significa ofrecer comida de forma gratuita por
todo el mundo. No obstante, si establece una obligacion a los gobiernos, que deben abstenerse de evitar el
acceso a una alimentacion adecuada por medio de, por ejemplo, un desalojo forzoso de las tierras, la
destruccion de las cosechas, la criminalizacion de la pobreza o la contaminacion de los alimentos.
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Progresivamente, la naturaleza juridica del agua se configura como la de un
recurso natural regulado por un régimen especial distinto al del resto de los
bienes que son propiedad de un Estado. De modo que, las autoridades estatales,
sin llegar a ser propietarias del recurso deberan ejercer la facultad de regular,
administrar y desplegar su ius imperium sobre el agua, cumpliendo con una serie
de obligaciones especificas. En primer lugar, el Estado deberd garantizar el
abastecimiento de agua por persona de forma suficiente y continua para el uso
personal y doméstico. Estos usos incluyen de forma general el agua de beber, el
saneamiento personal, el agua para realizar la colada, la preparacion de
alimentos, la limpieza del hogar y la higiene personal. De acuerdo con la
organizacion Mundial de la Salud (OMS), son necesarios entre 50 y 100 libros de
agua por persona y dia para garantizar que se cubren las necesidades basicas en
materia de salud. En segundo lugar, el Estado debera proporcionar el agua
saludable necesaria tanto para el uso personal como doméstico, es decir, libre de
microorganismos, sustancias quimicas y peligros radiologicos que constituyan
una amenaza para la salud humana. En este sentido, las medidas de seguridad del
agua potable vienen normalmente definidas por estdndares nacionales y/o locales
de calidad del agua potable. A tal efecto, las Guias para la calidad del agua
potable de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)* proporcionan las bases
para el desarrollo de estdndares nacionales que, implementadas adecuadamente,
garantizaran la salubridad del agua potable. De modo que, el agua ha de presentar
un color, olor y saber aceptables para ambos usos, tanto el personal como el
doméstico. En cuarto lugar, todas las instalaciones y servicios de agua deberan
ser culturalmente apropiados y sensibles con las necesidades de las comunidades
indigenas. De acuerdo con la OMS, la(s) fuente(s) de agua debe(n) encontrarse a
menos de 1.000 metros del hogar y el tiempo de desplazamiento para la recogida
no deberia superior a los 30 minutos. Y, en quinto lugar, los servicios e
instalaciones de acceso al agua deberan ser asequibles para todos. En este
sentido, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) sugiere
que el coste del agua no deberia ser superior al 3% de los ingresos del hogar.

A continuacion, estudiaremos el deber de los Estados de garantizar el
acceso a los recursos hidricos a los pueblos historicamente marginados o
desfavorecidos. Nuestro interés es el de centrar la cuestion en si dicho deber es
extensible (o no) a los acuerdos y contratos celebrados entre la Administracion
Publica y la empresa privada. En este tipo de controversias, la organizacion
empresarial que gestiona los recursos hidricos se enfrenta a las reivindicaciones
de la poblacion autdctona sobre las fuentes de agua potable que se encuentran en
sus tierras ancestrales. En la mayoria de ocasiones, sin un titulo de propiedad -ya
sea individual o colectivo- que respalde sus reclamaciones. De modo que, para
determinar la existencia de estdndares minimos de proteccion de estas
poblaciones, asi como un posible régimen juridico que determine la

4Organizacion Mundial de la Salud (OMS). Guia) para la calidad del agua del consumo humano. Texto
integro disponible  en: https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/272403/9789243549958 -

spa.pdf?ua=1
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responsabilidad derivada de una mala praxis por parte de estas empresas,
analizaremos los principales instrumentos de reconocimiento y proteccion de
derechos humanos, asi como las principales peticiones, reclamaciones y
denuncias presentadas tanto en el sistema universal como en el interamericano.

1.1. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos contiene una serie de
estandares en materia de reconocimiento y proteccion de derechos humanos. Este
ha sido ampliamente ratificado por sus Estados signatarios y, por tanto, podemos
concluir que recibe un amplio apoyo por parte de la comunidad internacional. El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos cuenta con un procedimiento
de denuncia individual, que puede ser ejercitado tanto por individuos como de
forma colectiva -como pudiese ser el caso que nos ocupa, es decir, el de un
pueblo o comunidad indigena, tribal o autoctono-. Pero, debemos plantearnos:
(cual seria la argumentacion juridica mas apropiada para que pudiesen interponer
dicha denuncia, peticion o reclamacion sobre la propiedad de sus recursos
hidricos?

La libre determinacion de los pueblos indigenas sobre la base del Derecho
Internacional Contemporaneo exige el autogobierno, la autogestion, Ila
participacion de las mujeres® y hombres indigenas en la vida publica, el
reconocimiento de sus costumbres y tradiciones, asi como el control de los
servicios publicos basicos -como pudiesen ser, por ejemplo, los centros de
educacion y salud-. En el caso concreto del derecho al agua, se exhorta a los
Estados a celebrar consultas a los pueblos indigenas con el fin de obtener un
consentimiento libre e informado previo a la aprobacion de proyectos que afecten
a sus recursos hidricos.

En la Comunicaciéon 1457/2006, relativa al asunto Angela Poma Poma c.
Perti, el Comité de Derechos Humanos decidié que el desvio de agua que
provoco la desecacion y degradacion de las tierras del pueblo indigena provocd
la muerte del ganado y la privacion del medio de vida de dicha comunidad;
considerandose una violacion del derecho a no ser privado(s) de su medio de
subsistencia en virtud del articulo 1(2). Sin embargo, el Comité “recuerda su
jurisprudencia segun la cual el Protocolo Facultativo establece un procedimiento
en virtud del cual las personas pueden alegar que sus derechos individuales han
sido violados, aunque estos derechos no incluyen aquellos establecidos en el
articulo 1 del Pacto”. De lo que podemos extraer que el articulo 1 es un derecho
colectivo, que carece de existencia de forma aislada. Por tanto, este derecho

SEsta cuestion ha sido abordada mas detenidamente en Cruz Angeles, Jonatan. “Las obligaciones estatales
en materia de reconocimiento y proteccion de las mujeres indigenas, autoctonas o tribales en las
Américas” en Desafios, necesidades y oportunidades para el mundo rural, dirigido por Miguel Angel
Martin Lopez- 1 edicion. Madrid: editorial Dykinson (2022): passim.

®Para un estudio mas detallado sobre la Comunicacion 1457/2006, Angela Poma Poma contra Peru, de 24
de abril de 2009, véase: https://juris.ohchr.org/Search/Details/1495
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colectivo no puede ser objeto de una reclamacion ante el Comité. De modo que
ni los individuos ni los grupos podran denunciar una posible vulneracion de
dicho derecho a no ser privados de los medios de subsistencia ni del derecho a
disponer libremente de sus recursos naturales.

De la lectura del articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos podria deducirse que el derecho a la vida también brinda la posibilidad
de proteger el derecho al agua. Asimismo, en el caso Matsipane Mosetlhanyane’
se muestra como €ste podria invocarse en concurrencia con el articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que prohibe los tratos inhumanos y
degradantes también puede invocarse para proteger los derechos de los pueblos
indigenas al agua. En este caso, el tribunal nacional resolvidé que la comunidad
Basarwa tenia derecho a volver a poner en funcionamiento sus pozos a y seguir
perforando en sus tierras. El agua utilizada en éste y otros pozos sélo pueden
utilizarse para fines domésticos. El tribunal subray6 el hecho de que la préctica
consistente en una reubicacion forzosa y la privacion del agua, constituye un
trato inhumano o degradante contrario a las disposiciones del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

Otra disposicion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
que podria brindar proteccion y desarrollo del derecho al agua es el articulo 27,
que protege los derechos de las personas como miembros de minorias en relacion
con su cultura. No obstante, su proteccion estd restringida por tres razones. En
primer lugar, el uso del agua debe calificarse como una actividad cultural
tradicional. En segundo lugar, el impacto sobre las practicas culturales debe ser
consistente y significativo. Y, por ultimo, este derecho se considera individual®.

"Matsipane Mosetlhanyane y Ors contra el Fiscal General. En 2006, el Tribunal Supremo de Bostwana
consider? ilegal e inconstitucional la decision del Gobierno de desalojar a la comunidad Basarwa de sus
tierras. Tras la decision, el Gobierno declard que, si la comunidad insistia en permanecer en sus tierras,
ellos mismos tendrian la culpa de la grave escasez de agua, ya que el gobierno no se responsabilizaria del
suministro. El Tribunal de Apelacion fall6 a favor de la comunidad Basarwa, citando preceptos propios
del Derecho Internacional. Este considerd que, segun el articulo 7(1) de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas: “Las personas tienen derecho a la vida, la integridad
fisica y mental, la libertad y la seguridad de la persona”. La Corte también cit6 el Informe del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas como referencia para enfatizar el
derecho al agua de los pueblos indigenas. Los jueces insistieron en que la Asamblea General de las
Naciones Unidas reconoce el derecho al agua potable segura y limpia como un derecho fundamental que
es esencial para el pleno disfrute de la ida y todos los derechos humanos. Por tanto, declararon que el
Gobierno de Bostwana no habia cumplido con sus obligaciones constitucionales hacia los Basarwa al
someterlos a un trato inhumano y degradante.

8Los derechos consagrados en el articulo 27 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos se confieren a los
particulares -personas pertenecientes a grupos minoritarios-, asi como los contenidos en la Parte IIT de
dicho texto. Ello ha permitido que el Comité examine las reclamaciones relacionadas con varias
problematicas que afectan a las comunidades indigenas. Para un estudio mas detallado de la cuestion,
véase: Batalla, Anna. “The Right of self-determination — ICCPR and the jurisprudence of the Human
Rights Committee” en Symposium on The Right to Self-Determination in International Law, Organized
by Unrepresented Nations and Peoples Organization (UNPO), Khmers Jampuchea-Krom Federation
(KKF), Hawai’i Institute for Human Rights (HIHR), del 29 de septiembre al 1 de octubre de 2006, La
Haya, Puaises Bajos. Texto completo de la ponencia disponible en:
https://www.unpo.org/downloads/AnnaBatalla.pdf
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Por tanto, dificultaria una reclamacién por parte de una comunidad. Por todo ello,
debemos considerar que, si la comunidad indigena reclama el acceso a agua
“potable”, su peticion quedaria fuera del alcance de este precepto.

1.2. El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) también incluye el derecho humano al agua. El articulo 1 es idéntico
al articulo 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en los
términos descritos en el apartado anterior. En aquellos casos en los que las
fuentes de agua conforman lugares sagrados que forman parte de la experiencia
cultural de los pueblos indigenas, podriamos estudiar la posibilidad de invocar el
contenido del articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales®, aunque, a dia de hoy (2022) todavia no contamos con
estandares internacionales en tal sentido.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha desarrollado
el contenido del “derecho al agua” en la Observacion General n°. 15'°, de la que
se extrae lo siguiente: “el derecho humano al agua otorga a todos el derecho a
agua suficiente, segura, aceptable, fisicamente accesible y asequible para el uso
personal y doméstico. Es necesaria una cantidad adecuada de agua potable para
evitar la muerte por deshidratacion, reducir el riesgo de enfermedades
relacionadas con el agua y satisfacer las necesidades de consumo, cocina, higiene
personal y doméstica”. Entendemos, por tanto, que el derecho al agua potable
comprende una serie de estandares minimos: (1) agua limpia, libre de sustancias
nocivas como microorganismos y productos quimicos, de modo que sea apta para
el uso doméstico y personal; (2) las instalaciones deben ser accesibles para todos,
sin discriminacion alguna, en el ambito de la jurisdiccion del Estado; (3) los
Estados estan obligados a adoptar marcos regulatorios que hagan que el agua se
encuentre disponible para todos, de forma accesible y asequible; (4) sélo cubre el
agua para uso personal y usos domésticos y (5) un factor importante para hacer
frente a la escasez de agua es la participacion de los ciudadanos, especialmente,
de las minorias. Estos grupos, a menudo, estan subrepresentados y deben tener la
oportunidad de participar en el proceso de toma de decisiones que influye en su
acceso al agua potable.

°Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Articulo 15. “I. Los Estados Partes
en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a: a) Participar en la vida cultural; b) Gozar de
los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones; c) Beneficiarse de la proteccion de los
intereses morales y materiales que le correspondan por razon de las producciones cientificas, literarias o
artisticas de que sea autora. 2. Entre las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto deberan
adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este derecho, figuraran las necesarias para la conservacion, el
desarrollo y la difusion de la ciencia y de la cultura. 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a respetar la indispensable libertad para la investigacion cientifica y para la actividad
creadora. 4. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que derivan del fomento y
desarrollo de la cooperacion y de las relaciones internacionales en cuestiones cientificas y culturales.

10 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General n°. 15, adoptada en
2002. Se trata de un documento que carece de fuerza juridicamente vinculante, que “extrapola las
obligaciones existentes de la naturaleza del Pacto”.
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En relacion con los pueblos indigenas, el Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales ha tratado varios casos, estableciendo una serie de
requisitos especificos. En primer lugar, el CDESC considera que los Estados
deben prestar especial atencion a la hora de garantizar que las personas tengan un
acceso adecuado al agua para sus necesidades de subsistencia'l. En segundo
lugar, este reconocimiento va mas alla de la simple aceptacion de la necesidad de
agua para beber, saneamiento e higiene, incluyendo también el uso del agua para
la agricultura de subsistencia, especificamente, para este colectivo. Tercero, al
referirse al articulo 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
Comité también incluye un elemento colectivo al derecho al agua. En cuarto
lugar, el Comité enfatiza que el derecho al agua se aplica a todos y que se debe
prestar especial atencion a los grupos que, tradicionalmente, han tenido
dificultades para ejercer el derecho de acceso al agua, como las mujeres y los
presos. En cuanto a los pueblos indigenas, el Comité afirma que los Estados
Pates deben tomar medidas para garantizar que todos disfruten del derecho al
agua sin discriminacién, como también se confirma en el articulo 2(2) del
PIDESC. Los Estados deben identificar los grupos e individuos vulnerables que
se encuentren en su jurisdiccion. Estos grupos no deben verse afectados
negativamente de ninguna manera, ya sea directa o indirectamente. Quinto, uno
de los requisitos sefalados por el Comité es que todas las instalaciones y
servicios de agua deben ser culturalmente apropiados. El Comité no desarrolla
este concepto. Permitir que los grupos identifiquen por si mismos lo que
consideran culturalmente apropiado podria ser un punto de referencia. En estas
circunstancias, los pueblos indigenas podrian incorporar su perspectiva sobre el
significado cultural del agua. Sexto, los Estados estan obligados a involucrar a
los pueblos indigenas en el proceso de toma de decisiones'?. Y, por ultimo,
séptimo, el Comité también declara que el acceso de los pueblos indigenas a los
recursos hidricos, en sus tierras ancestrales, esta protegido contra la invasion y la
contaminacién ilegal. Los Estados deben proporcionar recursos para que los
pueblos indigenas disefien, entreguen y controlen su acceso al agua.

1.3. La Convencion Internacional para erradicar Todas las Formas de Discriminacion
Racial

''E] CDESC se refiere al articulo 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que establece
que ningun pueblo puede ser privado de sus medios de subsistencia. En este sentido, el Comité reconoce
que los pueblos indigenas se incluyen en la definicion de “Pueblos” tal como se menciona en el articulo 1
y sefiala que “los Estados Partes deben garantizar que haya un acceso adecuado al agua para la agricultura
de subsistencia y para asegurar el sustento de los pueblos indigenas”.

2Bl Comité reconoce que “la formulacién e implementacion de las estrategias y planes de accidon
nacionales del agua deben respetar, entre otros, los principios de no discriminacion y participacion
popular. El derecho de las personas y grupos a participar en los procesos de tomas de decisiones que
puedan afectar su ejercicio del derecho al agua debe ser parte integral de cualquier otra politica, programa
o estrategia en materia de agua. Las personas y los grupos deben tener pleno y equitativo acceso a la
informacion sobre el agua, los servicios de agua y el medio ambiente, en poder de las autoridades
publicas o de terceros”.
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Nos planteamos si la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Racial podria llegar a aplicarse en relacion con el derecho
humano al agua. En este sentido, la mera accion de impedir u obstaculizar el
acceso a recursos naturales como el agua podria plantearse también como una
forma de discriminacién racial. No obstante, hasta la fecha (2022), el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CEDR), se ha limitado a
destacar la importancia del acceso al agua para los pueblos indigenas en el 80°
periodo de sesiones, en el examen de los informes presentados por Canada
(2012)'3, en el que sefiala que cada Estado parte en la Convencion esta obligado a
presentar un informe al Comité relativo a la implementacion de los derechos
mencionados en la Convencion. El Comité se encarga de evaluar cada informe y
formular recomendaciones - juridicamente no vinculantes-.

Encontramos varios informes del CEDR relativos a la situacion de los
pueblos indigenas en varias regiones de Canadi. Entre éstos, destacamos el
informe(s) presentado(s) por la comunidad de los tsilhqot'in'4, que denuncian
como un proyecto propuesto por la empresa de extraccion Prosperity Gold-
Copper Mine provoca la alienacion de sus tierras y fuentes de agua. En este
sentido, se destaca como sus hogares, lugares sagrados y recursos hidricos se
convierten en lugares inaccesible para los miembros de la comunidad. La
presencia de empresas extractoras no es la Unica razén que provoca la falta de
acceso a fuentes de agua. En este sentido, el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial ha mostrado su preocupacion por los altos niveles
persistentes de pobreza entre los pueblos aborigenes y la marginacion persistente
y las dificultades que enfrentan en materia de empleo, vivienda, agua potable,
salud y educacién, como resultado de una discriminacién estructural cuyas
consecuencias todavia estdn presentes. A través de este tipo de casos podemos
observar como el CEDR se muestra activo a la hora de abordar los problemas de
acceso al agua por parte de los pueblos indigenas, pero no establece que éste sea
un derecho humano. En su lugar, se limita a clasificarlo como un servicio que
deberia ser proporcionado por parte de las autoridades estatales.

1.4. El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos
indigenas y tribales

Como resultado de la aplicacion del articulo 14 del Convenio n°. 169 (1989)
de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT), juridicamente
vinculante, nos planteamos cémo las tierras tradicionalmente ocupadas por los

13 Comité para la Eliminaciéon de la Discriminaciéon Racial. 80° periodo de sesiones, de 13 de febrero a 9
de marzo de 2012. Examen de los informes presentados por los Estados Partes en virtud del articulo 9 de
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial. Texto
integro disponible en: https://digitallibrary.un.org/record/724576

4“Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial. 80° periodo de sesiones. Presentacion de los
informes periddicos: Tsilhqot'in sobre la denegacion de los derechos de los pueblos indigenas, centrado
en el sector extractivo, en Canadd. Texto integro disponible en: https://www.tsilhqotin.ca/wp-
content/uploads/2020/11/2012_01-TsilhqotinCERDSubmission.pdf
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pueblos indigenas deberian ser legalmente reconocidas, demarcadas y protegidas.
Dicho precepto establece que:

“1. Debera reconocer a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion
sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberan
tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras
que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este
respecto, debera prestarse particular atencion a la situacion de los pueblos ndmadas y de
los agricultores itinerantes. 2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean
necesarias para determinar si las tierras de los pueblos interesados ocupan
tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y
posesion. 3. Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema
juridico nacional para solucionar reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos
interesados”

En este contexto, planteamos si los Estados también deberian reconocer los
sistemas tradicionales de gestion del agua, asi como los pueblos indigenas
tendrian el derecho a usar sus tierras y fuentes de acceso al agua en sus propias
formas tradicionales. Del mismo modo que, en aquellos casos en los que las
tierras hubiesen sido expropiadas con el pretexto de servir para fines relacionados
con el de desarrollo de la region, éstos también tendrian derecho a una restitucion
y/0 indemnizacion.

Aunque, desafortunadamente, la realidad es que, en la praxis, podemos
apreciar que el apoyo universal a estas disposiciones es limitado, si tenemos en
cuenta que el Convenio nimero 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
s6lo ha sido ratificado por 24 Estados'>. Aunque, si podemos sefialar que sus
disposiciones si parecen aplicarse en el conjunto de Estados que conforman el
sistema interamericano'®. A tal efecto, es interesante sefialar que dicho Convenio
trata diferentes derechos relacionados con el proceso de toma de decisiones en
relacion con la gestion de los recursos naturales. En el caso que nos ocupa, nos
centraremos en los procedimientos de “participacion’ y “consulta” de los pueblos
indigenas en la gestion de los recursos hidricos situados en sus territorios y
tierras ancestrales. En funcion de lo dispuesto en el articulo 6(2) del Convenio n°.
169: “las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas”. De ello podemos extraer que no se requiere, necesariamente, un
acuerdo formal o el consentimiento de la poblacién o comunidad indigena, sino
que entendemos que dicha norma se limita a exhortar a las autoridades estatales a
que habiliten un procedimiento de mera consulta.

SRatificaciones de C169. Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (n°. 169): Disponible en:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11300:0::NO:11300:P11300_INSTRUMENT 1D:312314
18E]l Convenio n°. 169 ha sido ratificado por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Dominica, ecuador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paragua, Perti y Venezuela. Para un
estudio mas detallado sobre su incidencia en el sistema interamericano véase, inter alia, Awas Tingni
contra Nicaragua. Ficha técnica disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/awas.pdf
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1.5. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (DNUDPI) pasé por un largo proceso hasta ser adoptada en 20077,
Los derechos mencionados en dicha Declaracion se conciben como una serie de
estandares necesarios para su “supervivencia, dignidad y bienestar”!'®. Aunque la
Declaracion no es juridicamente vinculante, ha contribuido al desarrollo del
Derecho Internacional consuetudinario y crea un argumento moral en defensa de
los derechos indigenas'®. Hasta el momento (2022) podria considerarse la
declaracion mas completa sobre los derechos de los pueblos indigenas, que pone
de manifiesto la reivindicacion del desarrollo de una serie de derechos de
naturaleza colectiva, en el marco del Derecho Internacional de los derechos
humanos?’. La Declaracion no crea ninguna categoria nueva de derechos, sino
que se limita a recopilar principios y derechos generales relativos a nacionalidad,
libre determinacion, igualdad y no discriminacion; derecho a la cultura, la
espiritualidad, la educacion y el idioma; asi como derechos de participacion en el
desarrollo y otros derechos econdmicos y sociales. La DNUDPI garantiza los
derechos relacionados con la tierra y sus recursos. Sin embargo, no contempla
una obligacion especifica de los Estados signatarios relativa a la demarcacion y
respeto de las tierras ocupadas por comunidades indigenas.

En relacion con el agua, la DNUDPI tiene como objetivo subrayar la
propiedad tradicional de los pueblos indigenas sobre las aguas que han utilizado
y que estadn conectadas a la tierra que ocupan. El articulo 26(2) establece que:
“los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar
las tierras, territorios y recursos que poseen en razéon de la propiedad tradicional
u otro tipo tradicional de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que hayan
adquirido de otra forma™?!. Ademas, el articulo 32(2) sefiala que: “los Estados
celebraran consultas y cooperardn de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de
obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto
que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente, en relacion

17Para un estudio mas detallado de la cuestion véase “Preguntas frecuentes sobre la Declaracion” (PDF)
disponible en: http://www.un.org/es/events/indigenousday/pdf/indigenousdeclaration_fags.pdf
8Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Articulo 43. “Los
derechos reconocidos en la presente Declaracion constituyen las normas minimas para la supervivencia,
la dignidad y el bienestar de los pueblos indigenas del mundo”. Para un estudio mas profundo y detallado
de la Declaracion véase: https://www.un.org/development/desa/indigenouspeoples/declaration-on-the-
rights-of-indigenous-
peoples.html#:~:text=The%20United%20Nations%20Declaration%200n,%2C%20Bangladesh%2C%20B
hutan%2C%20Burundi%2C

YDesmet, Ellen. Indigenous Rights Entwined with Nature Conservation, editorial Intersentia (2011): p.
176.

X]bidem.

YDeclaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. Texto integro
disponible en: https://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS _es.pdf
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con el desarrollo, la utilizacién o la explotacion de recursos minerales, hidricos o
de otro tipo”.

1.6. La Resolucion 64/292 y otras normas de soft law

El 28 de julio de 2010, a través de la Resolucion 64/29222, la Asamblea
General de las Naciones Unidas reconoci6 explicitamente el derecho humano al
agua y el saneamiento, reafirmando que el agua potable limpia y el saneamiento
son esenciales para la realizacion de todos los derechos humanos. Dicha
Resolucion exhorta a los Estados y Organizaciones Internacionales a
proporcionar recursos financieros, a propiciar la capacitacion y la transferencia
de tecnologia para ayudar a los paises, en particular, a los paises en vias de
desarrollo, a proporcionar un suministro de agua potable y saneamiento
saludable, limpio y accesible para todos.

Desde entonces, Naciones Unidas ha promovido toda una serie de
iniciativas destinadas a concienciar a la comunidad internacional. Entre éstas,
podemos destacar: (1) la prorroga del mandato inicial de tres afios -establecido
mediante la Resolucion 7/2223- de un experto independiente sobre la cuestion de
las obligaciones de los derechos humanos relacionadas con el acceso al agua
potable y el saneamiento. Dicho Experto Independiente supervisa e informa
sobre la implementacion por parte de los Estados del derecho humano al agua asi
como sobre las violaciones relacionadas; (2) la Resolucién de la Asamblea
Mundial de la Salud 64/24%**, de mayo de 2011, en la que la Organizacion
Mundial de la Salud, hizo un Ilamamiento a los Estados miembros ‘“para
garantizar que las estrategias de salud nacionales contribuyan al logro de los
Objetivos de Desarrollo del Milenio en materia de agua y saneamiento al mismo
tiempo que deben apoyar la progresiva realizacion del derecho humano al agua y
el saneamiento”, asi como realiz6é un llamamiento al Director General de la OMS
a “reforzar la colaboracion de la OMS con los correspondientes socios y
miembros de la ONU — Agua y otras organizaciones relevantes para promover el
acceso a unos servicios de agua saneamiento e higiene saludables, asi como a
servir de modelo de una accion efectiva intersectorial en el contexto de la
iniciativa de las Naciones Unidas en la Accién a la que pertenece OMS, y de
cooperacion de la organizacion con la Relatora Especial de Naciones Unidas
sobre el derecho humano al agua potable y el saneamiento orientada a mejorar la
implantacion del mismo”; y (3) la Resolucion del Consejo de Derechos Humanos
A/HRC/RES/18/1?°, de 28 de septiembre de 2011, que llevo el derecho humano

22Resolucion 64/292, aprobada por la Asamblea General el 28 de julio de 2010. Texto integro disponible
en: https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/64/292& ang=S

ZResolucion 7/22. Los derechos humanos y el acceso al agua potable y el saneamiento. Texto integro
disponible en: https://ap.ohchr.org/documents/S/HRC/resolutions/A HRC RES 7 22.pdf

2%Resolucion de la Asamblea Mundial de la Salud 64/24. Agua potable, saneamiento y salud. Texto
integro disponible (ENG) en: https://apps.who.int/gb/ebwha/pdf filess'WHA64/A64 R24-en.pdf
ZResolucion aprobada por el Consejo de Derechos Humanos A/HRC/RES/18/1. El derecho humano al
agua potable y el saneamiento. Texto integro disponible en: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/G11/165/92/PDF/G1116592.pdf?OpenElement
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al agua potable y a un saneamiento saludable un paso mas alla. El Consejo daba,
asi, la bienvenida a la compilacion de nuevas practicas sobre el derecho al agua
potable y a un saneamiento saludable, en la que la Relatora Especial ponia
especial énfasis en las soluciones practicas relacionadas con la implantacion del
derecho humano al agua potable y a un saneamiento saludable. Dicha Resolucion
hace un llamamiento a los Estados para que garanticen la suficiente financiacion
para el suministro sostenible de servicios de agua y saneamiento.

1.7. La consolidacion del “derecho al agua limpia y saneamiento” como un Objetivo
del Desarrollo Sostenible

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo (CNUMAD) result6 en la adopcion del Programa 212 -juridicamente
no vinculante- que incluye el capitulo 21 sobre la situacion de las poblaciones
indigenas como actores importantes en la proteccion ambiental y ha sido firmada
por mds de 178 Estados. El Capitulo 26 insta a la proteccion de las tierras
indigenas contra las practicas ambientales nocivas y otras actividades que los
pueblos indigenas encontrarian cultural o socialmente inapropiadas. El
documento insta a los gobiernos a comprometerse plenamente con los pueblos
indigenas para alcanzar los siguientes objetivos que son relevantes para proteger
el derecho al agua de los pueblos indigenas:

“ii1) El reconocimiento de sus valores, sus conocimientos tradicionales y sus practicas de
ordenacion de los recursos, con miras a promover un desarrollo ecolégicamente racional
y sostenible; iv) El reconocimiento de que la dependencia tradicional y directa de los
recursos renovables y los ecosistemas, incluido el aprovechamiento sostenible, sigue
siendo esencial para el bienestar cultural, econémico y fisico de las poblaciones indigenas
y de sus comunidades”.

El Capitulo 26 del Programa 21 no menciona expresamente el agua.
Considera el agua como parte de los recursos naturales y no menciona sus
diferentes usos. De modo que, contempla el acceso al agua como recurso, pero
no establece ninglin requisito orientado a su conservacion. No obstante, si
pretende incluir a los pueblos indigenas en el proceso de proteccion de las
fuentes de agua y hacer que participen activamente.

El Programa 21 ha tenido un estrecho seguimiento a partir del cual se han
desarrollado ajustes y revisiones. Primero, con la conferencia denominada
Rio+5%7, se llevd a cabo del 23 al 27 de junio de 1997 en la sede de la
Organizacion de las Naciones Unidas en Nueva York. Posteriormente, con la

26Para un estudio mas detallado del Programa 21 véase:
https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda? I /index.htm

?TLa 19* Sesion Especial de la Asamblea General de las Naciones Unidas, mds conocida como Rio+5, se
celebréo en Nueva York (Estados Unidos) entre el 23 y 27 de junio de 1997. Esta cumbre traté de
identificar las principales dificultades en la implementacion de la Agenda 21 y se dedic6é a definir
prioridades de accion para los proximos afios, ademas de dar un impulso politico relacionado con las
negaciones ambientales en curso. Rio+5 contribuyé a crear un ambiente politico propicio para la
aprobacion del Protocolo de Kioto en diciembre de 1997.
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adopcion de una agenda complementaria, los Objetivos de Desarrollo del Milenio
(Millenium Development Goals)*®. Los ODM fueron revolucionarios porque
ofrecieron un discurso comun para alcanzar un acuerdo global. Los ocho
acuerdos, realistas y faciles de comunicar, se contaba con un mecanismo claro
para su cuantificacion y seguimiento®. El Fondo ODM contribuyd directa e
indirectamente al logro de los ODM con un enfoque inclusivo e integral. Este
enfoque, inspirado por la Declaracion del Milenio y su énfasis en considerar el
desarrollo como un derecho, centrd su atencién de manera especificamente en los
grupos tradicionalmente marginados, como las minorias étnicas, las mujeres y los
pueblos indigenas.

En enero de 2016, los ODM fueron reemplazados por la nueva Agenda
20303° para el Desarrollo Sostenible, aprobada en septiembre de 2015 por los
Estados miembros de las Naciones Unidas, tras un proceso consultivo mundial
sin precedentes de mas de tres afios®'. La nueva agenda esta enfocada en la
construccion de un mundo sostenible en el que se valoren de igual manera la
sostenibilidad del medio ambiente, la inclusion social y el desarrollo econémico.
Entre sus objetivos, debemos destacar, en el caso que nos ocupa, los siguientes:
el “Objetivo 6: garantizar la disponibilidad del agua y su gestidon sostenible y el
saneamiento para todos”, que plantea como una de sus grandes metas el “apoyar
y fortalecer la participacion de las comunidades locales en la mejora de la gestion
del agua y el saneamiento”, en concurrencia con el “Objetivo 12: Garantizar
modalidades de consumo y produccion sostenibles”, asi como el “Objetivo 15:
Proteger, restablecer y promover el uso sostenible de los ecosistemas terrestres,
efectuar una ordenacion sostenible de los bosques, luchar contra Ia
desertificacion, detener y revertir la degradacion de las tierras y poner freno a la
pérdida de la diversidad biologica” y, por ultimo, el “Objetivo 16: Promover
sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, facilitar el acceso a
la justicia para todos y crear instituciones eficaces, responsables e inclusivas a
todos los niveles” . A través de este ODS se reivindica la necesidad de elevar “el
derecho de acceso al agua y saneamiento” a la categoria de derechos humano y se
expresa la voluntad de dar contenido y hacer efectivo dicho derecho, como una

20bjetivos del Desarrollo Mundial: (1) erradicar la pobreza extrema y el hambre; (2) lograr la ensefianza
primaria universal; (3) promover la igualdad entre los sexos y el empoderamiento de las mujeres; (4)
reducir la mortalidad de los nifios menores de 5 afios; (5) mejorar la salud materna; (6) combatir el
VIH/SIDA, la malaria y otras enfermedades; (7) garantizar la sostenibilidad del medio ambiente y (8)
fomentar una alianza mundial para el desarrollo.

2El progreso alcanzado con los ODM fue sustancial. Para 2015, el mundo ya habia cumplido el primer
objetivo, consistente en reducir las tasas mundiales de pobreza extrema y hambre a la mitad. Sin embargo,
el alcance del resto de los logros planteados fue desigual.

3%Para profundizar mas en la Agenda 2030 véase Presta Novello, Déborah Elisabet. “La Agenda 2030 en
América Latina y el Caribe: especial referencia a los derechos de los pueblos indigenas” en Carlos
Fernandez Liesa. & Maria Eugenia Lopez-Jacoiste Diaz (Dir.) Nuevas dimensiones del desarrollo
sostenible y derechos economicos sociales y culturales. 1* edicion. Pamplona: editorial Thomson Reuters
Aranzadi (2021): pp. 249-268.

3Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) se centran en politicas de globalizacion y en la
erradicacion de la pobreza y el hambre, adoptados en la 55* Asamblea de la ONU, celebrada en Nueva
York del 6 al 8 de septiembre de 2000. Para un estudio mas detallado de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible véase: https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-sostenible/

161


https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-sostenible/

Revista Electronica Iberoamericana (REIB), Vol. 16, No. 1, pp. 149-185.
ISSN: 1988 - 0618
doi: https://doi.org/10.20318/reib.2022.7018

forma de estimular a la comunidad internacional, a los gobiernos y a las grandes
empresas para que redoblen sus esfuerzos para satisfacer las necesidades
humanas basicas de las poblaciones indigenas, tribales o autoctonas en el marco
de la consecucién de los Objetivos de la nueva Agenda 2030.

I1. El acceso al agua potable en los Estados miembros de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA)

En el sistema interamericano, el derecho de acceso al agua no se reconoce
de forma expresa ni en la Carta de la Organizacion de Estados Americanos* ni
en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre®® Sin embargo,
ésta ultima si reconoce el derecho a la vida, a la integridad y a la salud, derechos
¢stos que solo pueden garantizarse mediante el acceso al agua, tal y como ha
precisado la Comision Interamericana (en adelante ComIDH) en sus informes,
asi como la Corte Interamericana en su jurisprudencia -tal y como
desarrollaremos, con mayor profundidad, a lo largo de los proximos apartados-.

El Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales** -también
denominado como Protocolo de San Salvador- tampoco reconoce expresamente
el derecho al agua aunque éste podria entenderse como un requisito sine qua non
si se pretende garantizar el derecho a un medioambiente sano, asi como también
podria deducirse del reconocimiento del derecho de toda persona a acceder a los
servicios mas basicos; dado que el agua es un elemento vital para la subsistencia,
el derecho a su acceso estaria reconocido implicitamente en este texto. Es mas,
podria llegar a plantearse la aplicacion de una interpretacion pro homine -pro
persona- para defender o reivindicar que el derecho al agua se encuentra
necesariamente ligado al derecho a la salud y a la alimentacion contemplados en
el citado protocolo.

Partiendo del reconocimiento de esta(s) laguna(s), la Asamblea General de
la OEA ha desarrollado una serie de resoluciones centradas en el concepto de

32La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (1948) en su articulo 3 si identifica la
eliminacion de la pobreza critica como una parte esencial de la promocioén y consolidacion de la
democracia. Asimismo, en su articulo 34, dispone que los Estados miembros convienen en pro del
desarrollo integral dedicar sus maximos esfuerzos a la consecucion de una serie de metas basicas, entre
las que se pueden mencionar la nutricion adecuada y condiciones que hagan posible una vida sana,
productiva y digna. La consecucion de dichas metas depende del acceso al agua para el consumo humano
en condiciones de igualdad real para la satisfaccion de los derechos humanos como punto de partida para
un desarrollo integral. Texto integro disponible:
https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-41_carta OEA.asp
3Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Texto integro disponible en:
https://www.oas.org/es/cidh/mandato/basicos/declaracion.asp#:~:text=T 0d0s%2010s%20hombres%20nac
en%?20libres,exigencia%20del%20derech0%20de%20todos.

34Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”. Texto integro disponible en:
https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html
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desarrollo sostenible. Este es el caso de la AG/RES. 1440 (XXVI-0/96)%,
titulada literalmente “desarrollo sostenible™; asi como el de la AG/RES. 2313
(XXXVII-0/07)*, que constituye un “Informe de la Primera Reunion
Interamericana de Ministros y Altas Autoridades de Desarrollo Sostenible en el
ambito de la CIDI”; similar en cuanto a su contenido a la AG/RES. 2347
(XXXVII-0/07)*, “Reunién Interamericana sobre aspectos econdmicos, sociales
y ambientales vinculados a la disponibilidad y acceso al agua potable”; en la
misma linea de la AG/RES. 2644 (XLI-O/11)8, en tanto que “Informe de la
Segunda Reunion de Ministros y Altas Autoridades de Desarrollo Sostenible en
el ambito del CIDI”. En todas ellas, se contempla de forma directa o indirecta el
derecho de acceso al agua. No obstante, a efectos del objetivo de nuestro estudio,
nos centraremos en dos resoluciones. Asi, pues, en primer lugar, la Resolucion
AG/RES.2349 (XXXVII-0/07)%, relativa al “agua, salud y derechos humanos”,
que tuvo presente la relacion entre el cumplimiento de las obligaciones
contenidas en tratados internacionales en materia de derechos humanos y el
acceso al agua. En particular, esta Resolucion destaca que “el agua es esencial
para la vida y la salud de todos los seres humanos y (que) el acceso al agua
potable y la higiene bdsica es indispensable para poder vivir una vida con
dignidad humana”. Ademas, reconoci6 el respeto al uso ancestral del agua para
las comunidades urbanas, rurales y pueblos indigenas, en el marco de sus usos y
costumbres”. Posteriormente, la Asamblea General de la OEA, mediante su
Resolucion AG/RES.2760 (XLII-O/12)* sobre “el derecho humano al agua
potable y el saneamiento” aprobada el 5 de junio de 2012, reconocio
expresamente el derecho humano al agua en el sistema interamericano y reafirmé
la importancia de que “cada Estado siga trabajando para asegurar a los individuos
sujetos a su jurisdiccion (...) el acceso no discriminatorio al agua potable y a los
servicios de saneamiento como componentes integrales de la realizacion de todos
los derechos humanos”.

Este proceso de reconocimiento de la importancia del ‘“agua” se vio
reflejado en la redaccion de la Carta Social de las Américas*!, mas concretamente
en su articulo 20, en el que los Estados miembros si reconocen de forma expresa

3Vigésimo sexto periodo ordinario de sesiones (Panamd). Texto integro disponible en:
https://www.oas.org/es/sla/docs/pl00227s05.pdf

3Trigésimo séptimo periodo ordinario de sesiones (Panamd). Texto integro disponible en:
https://www.oas.org/es/sla/docs/AG03738S13.pdf

3Ibidem.

38Cuadragésimo primer periodo ordinario de sesiones (El Salvador). Texto integro disponible en:
https://www.oas.org/es/sla/docs/AG05485S05.pdf

3Trigésimo séptimo periodo ordinario de sesiones (Panama). Resolucion AG/RES.2349 (XXXVII-0/07).
Texto integro disponible en: http://www.oas.org/dil/esp/ag-res_2349 xxxvii-
007.doc#:~:text=RESUELVE%3A.una%20vida%20con%20dignidad%20humana.

40Cuadragésimo segundo periodo ordinario de sesiones (Bolivia). Resolucion AG/RES.2760 (XLII-O/12).
Texto integro disponible en: http://www.oas.org/en/sedi/dsd/elpg/resources/ag2760.pdf

4La Carta Social de las Américas fue adoptada en junio de 2012 durante el XLII periodo de sesiones
ordinarias de la Asamblea General. Es, sin duda, uno de los documentos mas importantes en materia
social del hemisferio y representa una oportunidad histdrica para situar el bienestar general y la equidad
como objetivos centrales de las politicas publicas de los Estados miembros de la OEA Texto integro
disponible en: https://www.oas.org/docs/publications/carta_social de_las_americas.doc
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que “el agua es fundamental para la vida y basica para el desarrollo
socioeconomico y la sostenibilidad ambiental y que el acceso no discriminatorio
de la poblacion al agua potable y a los servicios de saneamiento, en el marco de
las legislaciones y politicas nacionales, contribuye al objetivo de combatir la
pobreza”. Asimismo, dicho texto dispone que “los Estados miembros, con base
en sus realidades nacionales, se comprometen a continuar trabajando para
garantizar el acceso al agua potable y a los servicios de saneamiento para las
presentes y futuras generaciones.

A lo largo de la ultima década, podemos observar como la Asamblea
General de la OEA ha comenzado a desarrollar una linea de trabajo que concibe
el derecho de acceso al agua como un derecho de caracter colectivo en el marco
de una politica medioambiental de caracter regional. En 2013, la AG/RES. 2780
(XLII-0/13)* se plantea con el objetivo de promover la gestion integrada de los
recursos hidricos en las Américas. En dicha resolucion se parte del estudio de la
Carta Democratica Interamericana*, en la que se reconoce que un medio
ambiente sano es indispensable para el desarrollo integral del ser humano, lo que
contribuye a la democracia y la estabilidad politica. Este argumento servird para
(re)plantear una estrategia de gestion transfronteriza del agua, con el objetivo de
que ésta sea util para toda la region. Para ello, se hace necesario un ejercicio de
dialogo global que pretende establecer una agenda para el desarrollo post 2015
para las Américas, asi como la inclusién expresa de dicha estrategia de gestion
integrada de los recursos hidricos americanos en el programa interamericano para
el desarrollo sostenible (2016-2021)*. En definitiva, nos encontramos ante un
fenomeno de (re)disefio de politicas publicas para el desarrollo sostenible que
reclama una promocion de alianzas para la implementacion de proyectos de
gestion integrada del agua en la region y de mitigacion y adoptacidon al cambio
climatico, cuando corresponda.

En el marco de esta linea de trabajo, en los ultimos cinco afos, se han
emitido varias resoluciones en el seno de la Asamblea General de la OEA, tales
como la AG/RES. 2904 (XLVII-O/17)*, la AG/RES. 2915 (XLVIII-O/18)*, la
AG/RES. 2945 (XLIX-0/19)*" y la AG/RES. 2955 (L-0/20)*. Todas ellas han

#Cuadragésimo tercer periodo ordinario de sesiones (Guatemala). Resolucion AG/RES.2780 (XLIII-
0/13). Texto integro disponible en: https://www.oas.org/es/sla/docs/AG06222S04.pdf

4Vigésimo octavo periodo extraordinario de sesiones, celebrado el 11 de septiembre de 2001, en Lima
(Pern). La Carta Democratica Interamericana. Texto integro disponible en:
https://www.oas.org/charter/docs_es/resolucionl _es.htm

#Cuadragésimo sexto periodo ordinario de sesiones (Reptblica Dominicana). Texto integro disponible
en: https://www.oas.org/es/sla/docs/AG07239S03.pdf

#Cuadragésimo séptimo periodo ordinario de sesiones (México). Texto integro disponible en:
https://www.oas.org/es/sla/docs/AG07524S02.pdf

46Cuadragésimo octavo periodo ordinario de sesiones (Estados Unidos). Texto integro disponible en:
https://www.oas.org/es/sla/docs/AG07691S03.pdf

“ICuadragésimo noveno periodo ordinario de sesiones (Colombia). Texto integro disponible en:
https://www.oas.org/es/sla/docs/AG07975S11.pdf

“Quincuagésimo periodo ordinario de sesiones (Estados Unidos). Texto integro disponible en:
https://www.oas.org/es/sla/docs/AG08273S08.pdf
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tratado de impulsar una amplia bateria de iniciativas hemisféricas en materia de
desarrollo integral, que reconocen que el desarrollo social y econdmico esta
vinculado a la gestion sostenible de los recursos naturales de nuestro planeta y
que, en ese contexto, la disponibilidad del agua, asi como su gestion y uso
sostenible son importantes para alcanzar el desarrollo; por ello, el agua debe ser
gestionada de manera integral con el fin de lograr beneficios sociales,
econdomicos y ambientales, fortalecer la cooperacion a todos los niveles e
impulsar proyectos hidricos en los paises de América, con especial énfasis en el
fortalecimiento de las capacidades e instituciones nacionales responsables de la
gestion sostenible de los recursos hidricos para alcanzar el Objetivo del
Desarrollo Sostenible nimero 6 de garantizar la disponibilidad y la gestion del
agua y saneamiento para todos.

2.1. El establecimiento de medidas cautelares

La ComIDH ha recibido una serie de solicitudes de medidas cautelares
destinadas a proteger los derechos a la vida, integridad personal y salud en
asuntos en los que se han alegado vulneraciones de diversa naturaleza en relacion
con el acceso al agua en las Américas. Generalmente, estos asuntos se han
relacionado con: (1) supuesta contaminacion ambiental de mantos acuiferos que
presuntamente incidiria en la calidad del agua para consumo humano, riego de
cultivos y acceso a fuentes de alimentacion, en situaciones relacionadas con
presuntas afectaciones a la salud de los pueblos indigenas; (2) alegados desafios
en términos de accesibilidad al agua y el supuesto impacto de caracter irreparable
en los derechos de grupos en situacion de vulnerabilidad, entre las que se
encuentran privadas de libertad, personas indigenas, entre otros; y (3) lideres,
lideresas, defensores de derechos humanos, quienes en el marco de la defensa de
sus derechos, relacionados con el acceso al agua, habrian sido objeto de
amenazas, actos de hostigamiento y episodios de violencia®.

En cuanto a la presunta contaminacion de mantos acuiferos y supuestos
efectos en la vida, integridad personal y salud de las comunidades indigenas, la
ComIDH ha tenido una aproximacion a través de la medida cautelar dictada el 20
de mayo de 2010, a favor de los miembros de 18 comunidades del pueblo
indigena Maya Sicapakense y Mam de Guatemala®®. En la solicitud de medidas
cautelares se alegd que debido a la explotacién de una empresa minera se estaria
generando un impacto ambiental en la zona, el cual estaria afectando a las
afluentes principales del rio que serviria para la subsistencia de las comunidades
indigenas. La ComIDH solicit6 al Estado adoptar todas las medidas necesarias
para que las fuentes de agua de las comunidades beneficiarias no resultaran
contaminadas por acciones de actividades mineras.

“Comision Interamericana de Derechos Humanos. Asunto lideres y lideresas de Comunidades
Campesinas y Rondas Campesinas de Cajamarca respecto de Pera (MC 452-11), de 5 de mayo de 2014.
S%Comision Interamericana de Derechos Humanos. Asunto miembros de 18 comunidades del pueblo
indigena Maya respecto de Guatemala (MC 260-07), de 20 de mayo de 2010.
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Respecto a los desafios en la accesibilidad al agua y supuestos efectos de
caracter irreparable con respecto a personas y grupos en situacion de
discriminacién historica, la ComIDH cuenta con varios antecedentes, entre los
que podemos destacar, por ejemplo, las medidas cautelares otorgadas a favor de
los nifos, nifias y adolescentes de las comunidades de Uribia, Manaure, Riohacha
y Maicao del pueblo Wayuu, en el departamento de la Guajira, Colombia. La
solicitud de medidas cautelares alega que los beneficiarios se encontrarian en
situacidon de gravedad y urgencia, puesto que sus vidas e integridad personal
estarian en riesgo debido a la presunta falta de acceso a agua potable y el estado
de desnutricion de nifios y nifias de la comunidad. La resolucion de la ComIDH
incluye, inter alia, adoptar medidas inmediatas para que las comunidades
beneficiadas puedan tener, a la mayor brevedad posible, acceso al agua potable y
salubre, de manera sostenible y suficiente para las nifias, nifios y adolescentes®!.

2.2. La interpretacion del “derecho al agua” en la jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos

El “derecho al agua” no se encuentra reconocido de forma expresa en el
sistema interamericano, aunque si podemos apreciar una serie de instrumentos
que establecen una serie de derechos que guardan una estrecha vinculacion con el
acceso al agua y sus distintas dimensiones, como, por ejemplo, las condiciones
de disponibilidad, calidad y accesibilidad del agua sin discriminacion alguna.
Entre éstos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (también
conocida como Pacto de San José)** tampoco reconoce de forma expresa el
derecho al agua, aunque si consagra una serie de derechos humanos que estan
estrechamente vinculados con el acceso al agua y el saneamiento como
condiciones inherentes para la realizacion de éstos -véase, inter alia, la
obligacion de respetar los derechos (articulo 1), el derecho a la vida (articulo 4),
el derecho a la integridad personal (articulo 5), el derecho a la propiedad privada
(articulo 21) o el deber de desarrollo progresivo de los derechos contenidos en la
Convencidn (articulo 26).

Ante esta laguna normativa, tanto la ComIDH como la Corte
Interamericana han realizado una labor de (re)interpretacion de los tratados de
derechos humanos en tanto que instrumentos vivos>?, cuya aplicacion tiene que
acompafiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal
interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion
consagradas en el articulo 29 de la Convencion Americana, asi como las

S1Comision Interamericana de Derechos Humanos. Asunto nifias, nifios y adolescentes de las
comunidades de Uribia, Manaure, Riohacha y Maicao del pueblo Wayuu, departamento de la Guajira
(MC 51-15), de 11 de diciembre de 2015.

32Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Texto integro disponible en:
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

Esta cuestion ha sido abordada con mayor detalle en Diaz Galan, Elena Carolina. “El sistema
iberoamericano y los derechos humanos: una atmodsfera favorable en el quehacer de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica, Humanidades y
Relaciones Internacionales Vol. 23, n°. 46 (2021): pp. 631-652.
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establecidas por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados*. De
modo que, en las ultimas décadas, la jurisprudencia tanto de la ComIDH como de
la Corte Interamericana, ha sido la encargada de abordar una serie de cuestiones
referidas al acceso al agua -tal y como detallaremos a continuacion- a través de la
interpretacion del contenido de una serie de derechos humanos establecidos en
los instrumentos interamericanos, considerando las aportaciones del sistema
universal e informacion técnica de una serie de organismos especializados.

2.2.1. La garantia del derecho universal de acceso al agua

Se estima que mas de una cuarta parte de la poblacion total de América
Latina y el Caribe -mdas de 100 millones de personas- vive en zonas de escasez de
agua . A esta circunstancia se suma que en las Américas se estarian presentando
dificultades para el abastecimiento del agua en vista de la alegada contaminacion
progresiva de las fuentes y el intenso proceso de urbanizacién en las ultimas
décadas, ademds del impacto de las actividades de las industrias extractivas y el
uso de los agroquimicos. Por lo que, en los Ultimos afios, no es de extraiar que
tanto la ComIDH como la Corte Interamericana hayan recibido informacion
relativa a situaciones de discriminacion y falta de igualdad con respecto al acceso
al agua en las Américas. En estos casos, se relata la implementacion de medidas
de cortes de suministro de agua que diversas comunidades autdctonas habrian
experimentado, generando una situacion de especial vulnerabilidad para aquéllos
que viven en situacion de pobreza extrema, comunidades indigenas rurales,
campesinos y otros grupos histéricamente discriminados.

En este tipo de reclamaciones, la Corte Interamericana ha reconocido que,
en lo que respecta al reconocimiento del derecho al agua en aquellas poblaciones
en situacion de riesgo de exclusion, la (in)accidn por parte de las autoridades
estatales puede generar, adicionalmente, una violacién del articulo 1.1. de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. O, dicho de otro modo, la escasa
presencia de las instituciones del Estado que proveen servicios basicos, como es
el caso del suministro y abastecimiento del agua, coloca a estas poblaciones en
una situacion de especial vulnerabilidad, lo que supone un caso de
discriminacion en el acceso a los recursos hidricos que viola la Convencion
Americana de Derechos Humanos®.

Ademas, si realizamos un seguimiento de las obligaciones erga omnes
contenidas en los articulos 1.1. y 2 de la Convencion Americana es pertinente
sefialar que los organos del sistema han reconocido, reiteradamente que, en

3Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Texto integro disponible en:
https://www.oas.org/xxxivga/spanish/reference docs/convencion_viena.pdf

SSInforme anual (2015) de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Capitulo IV. A “Acceso al
agua en las Américas. Una aproximacion al derecho humano al agua en el sistema interamericano”. Texto
integro disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2015/doc-es/informeanual2015-cap4a-agua-
es.pdf

S%Véase, inter alia, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso comunidad indigena Xakmok
Kasek c. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C n°. 214.
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determinadas circunstancias, puede determinarse responsabilidad internacional
del Estado por atribucion a éste de actos violatorios de derechos humanos
cometidos por particulares, lo que incluye claramente a las empresas privadas.
Asi, desde los primeros casos contenciosos resueltos, la Corte Interamericana ha
esbozado la aplicacion de los efectos de la Convencidon Americana en relacion
con terceros y ha sefialado, en concreto, que:

“Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda violacioén a los derechos
reconocidos por la Convencion cumplida por un acto del poder publico o de personas que
actuan prevalidas de los poderes que ostentan por su caracter oficial. No obstante, no se
agotan alli las situaciones en las cuales un Estado est4 obligado a prevenir, investigar y
sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni los supuestos en que su
responsabilidad puede verse comprometida por efecto de una lesion a esos derechos. En
efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte
imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no
haberse identificado al autor de tal trasgresion, puede acarrear la responsabilidad
internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de debida diligencia
para prevenir la violacion o para tratarla en los términos requeridos por la Convencion™’.

En este sentido, debemos entender que si el apartado del Estado actua de
modo que una violacion quede impune y no se restablezca, en cuanto sea posible,
a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido el
deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su
jurisdiccion. Esto mismo es valido cuando se tolere que los particulares o grupos
de ellos actuen libre o impunemente en menoscabo de los derechos humanos
reconocidos en la Convencion®®. Como han advertido reiteradamente los drganos
del sistema interamericano, la aplicacion de justicia efectiva -es decir, llevar a
cabo procesos de investigacion, sancidn y reparacion contra agentes estatales o
particulares o aquellas empresas que violen los derechos humanos- constituye un
factor disuasivo fundamental para evitar la repeticion de futuras violaciones de
derechos humanos.

2.2.2. La obligacion estatal de proveer agua potable

La Corte Interamericana ha establecido una obligacion estatal de especial
cuidado en relacion con aquellas personas que se encuentren privadas de libertad,
siempre y cuando éstas se encuentren bajo su tutela. En este tipo de casos, se
plantea el derecho a la integridad personal (articulo 5 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos) al afirmarse que “toda persona privada de
libertad tendra acceso en todo momento a agua potable suficiente y adecuada
para su consumo”’,

S’Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez Rodriguez c¢. Honduras. Sentencia de 29
de julio de 1988.

81bidem.

$9Véanse Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lopez Alvarez c. Honduras. Sentencia de 1
de febrero de 2006; Caso Vélez Loor c. Panama. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 y Caso Pacheco
Teruel c. Honduras, Sentencia de 27 de abril de 2012.
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En relacién con el resto de sus ciudadanos, el acceso al agua potable se
plantea como un requisito indispensable para el pleno disfrute del derecho a la
vida consagrado en el articulo 4 de la Convencion Americana. En este sentido,
este derecho comprende una doble perspectiva: (1) no solo el derecho de todo ser
humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también (2) el derecho
a que se le garanticen las condiciones necesarias para una existencia digna. Esta
interpretacion ha sido aplicada en los casos de las comunidades indigenas Yakye
Axa®, Sawhoyamaxa®! y Xakmok Kések®?, contra Paraguay, en los que la Corte
Interamericana consider6 que el Estado no habia adoptado las medidas necesarias
para brindar las condiciones esenciales para una vida digna, al no haber
garantizado la provision de agua, alimentacion, salud y educacion, entre otros.

A dia de hoy (2022) podemos afirmar que esta linea jurisprudencial se ha
reafirmado y consolidado a través de un amplio nimero de casos, entre los que
podemos destacar, por ejemplo, el caso Tiu Tojin ¢. Guatemala®®; Chitay Nech y
otros c. Venezuela®; Kichwa de Sarayaku c. Ecuador®; o los casos de las
Masacres de Rio Negro® y Coc Max y otros (Masacre de Xamaén) c.
Guatemala®’. Asimismo, observamos como, en breve, todo apunta a que la Corte
Interamericana se vera obligada a aplicar de nuevo esta doctrina ante la llegada
de nuevos casos, como el de los pueblos indigenas Tagaeri y Taromenane c.
Ecuador® -pendiente de fecha de sefialamiento para la celebracion de la
audiencia publica-.

La ComIDH también se ha pronunciado en relacion al peligro que significa
para la vida que se consuma agua que no sea apta para el consumo humano. Inter

%Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso comunidad indigena Yakye Axa c. Paraguay. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 17 de junio de 2005, Serie C n°. 125: parr. 162.

1Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso comunidad indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay.
Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C n°. 146.

2Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso comunidad indigena Xakmok Kasek c. Paraguay.
Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C n°. 214: parr. 194 a 217.

®Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tiu Tojin ¢. Guatemala. Sentencia de 26 de
noviembre de 2008.

%4Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Chitay Nech y otros c. Guatemala. Sentencia de 25
de mayo de 2010.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku c. Ecuador.
Sentencia de 27 de junio de 2012.

%Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Masacres de Rio Negro c. Guatemala. Sentencia de 4
de septiembre de 2012.

7Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Coc Max y otros (Masacre de Xaman) c. Guatemala.
Sentencia de 22 de agosto de 2018.

8Los Tagaeri y Taromenane son pueblos indigenas en aislamiento voluntario que han optado por vivir sin
mantener contacto con la poblacidon mayoritaria. Son ademas pueblos conocidos como ecosistémicos por
vivir en estricta relacion de dependencia con su entorno ecoldgico. Segun se explica, viven segiin un
patrén de movilidad estacional en un territorio amplio que les permite ejercitar su actividad de
recoleccion y caza, asi como la busqueda de lugares relacionados con sus ancestros. Se alega que, debido
a esta estricta dependencia con el ecosistema, cualquier cambio en el habitat natural puede perjudicar
tanto la supervivencia fisica de sus miembros, como la del grupo como pueblo indigena. Para un estudio
mas detallado de la cuestion véase el informe del caso pueblos indigenas Tagaeri y Taromenane c.
Ecuador, disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/tramite/pueblos_indigenas tagaeri_y taromenane.pdf
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alia, en su informe sobre la situacion de derechos humanos en el Ecuador
(1997)%, 1la ComIDH se refiri6 a la situacion de las 500.000 personas (aprox.)
que vivian en la época senalada en una zona del interior del pais llamada “el
Oriente” donde observamos la existencia de varias etnias indigenas milenarias:
quichuas, shuar, huaoranis, secoyas, sionas, shiwiar, cofanes y achuar-. La
ComlIDH considerd que se habia documentado ampliamente que la exposicion al
petroleo y a los compuestos quimicos vinculados al mismo petrdleo a través de la
piel, por ingestion en los alimentos o el agua, o bien en las emanaciones
absorbidas por el aparato respiratorio, provocé efectos nocivos para la salud y la
vida del ser humano y que suponian un riesgo considerable para la vida y la salud
humana. En su informe, la ComIDH recomend6 al Estado de Ecuador
implementar las medidas necesarias para remediar la situacién y evitar toda
contaminacion futura que amenace la vida y la salud de dicha poblacion.

A lo largo de las ultimas décadas son varios los casos de este tipo que han
llegado ante la ComIDH. Entre los asuntos con mayor repercusion podemos citar
el de los diversos derrames de petroleo en Perti (2019)7°. Tras lo ocurrido, el
Ministerio de Salud tuvo que declarar el estado de emergencia sanitaria por un
plazo de 90 dias en las comunidades nativas afectadas y agentes de la Fiscalia
iniciaron acciones de investigacion. Asimismo, Defensa Civil habria indicado
que, por lo menos, 1.230 familias nativas se habrian visto afectadas por las fugas
de crudo, por lo que se establecieron medidas para abastecer de agua potable a la
poblacién. Ante esta situacion, 54 federaciones indigenas de las 12 cuencas
iniciaron una huelga indefinida. En 2017, la Comisién tuvo que establecer
medidas cautelares para proteger diferentes derechos de pobladores de las
comunidades de Cuninico y San Pedro en Perti por hechos similares’!. En julio
de ese mismo afo, la ComIDH realiz6 una visita de trabajo con el fin de recabar
documentacion sobre los riesgos contra la vida, integridad personal y salud de las
personas afectadas por la actividad petrolera, asi como denuncias sobre el
impacto sobre el derecho a un medio ambiente sano, incluyendo impactos
directos sobre el derecho al agua y la alimentacion.

2.2.3. La obligacion estatal de proveer agua salubre

La Corte Interamericana ha establecido tres obligaciones principales
derivadas del deber de garantia del derecho a la integridad personal (articulo 5 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos) en relacion con el derecho a la
salud que guardan relacion, entre otras condiciones, con los deberes de provision

%Comision interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la situacion de los derechos humanos en
Ecuador (1997), OEA/Ser.L/V/I1.-24 de abril de 1997. Capitulo VIII: la situacién de los derechos
humanos de los habitantes del interior del Ecuador afectados por las actividades de desarrollo.

"OPara un estudio mas detallado de la cuestion véase el comunicado de la ComIDH en el que manifiesta su
preocupacion por los derrames de petroleo en Pert e insta al Estado a tomar acciones de prevencion,
mitigacidn e investigacion urgentes: https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2019/184.asp
"'Para mayor informacion véase el comunicado de la ComIDH en el que otorga medidas cautelares a
favor de las comunidades de Cuninico y San Pedro de Loreto (Perf1), texto integro del comunicado
disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2017/205.asp
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y acceso al agua potable y salubre para la satisfaccion de dichos derechos. Dichas
obligaciones son las de regulacion, supervision y fiscalizacion’. En el marco de
estas obligaciones, el Estado no solo tiene el deber de proveer de agua potable y
salubre a sus ciudadanos, sino que, en aquellos casos en los que haya cedido la
gestion de dicho servicio a una empresa privada, también podra derivarse su
responsabilidad internacional si se demuestra que éste no ha actuado con la
debida diligencia’>.

En este sentido, es importante destacar que la ComIDH ha sefialado en su
jurisprudencia que la naturaleza de estas obligaciones -derivadas del articulo 26
de la Convencion Americana- supone que la plena efectividad de los derechos
consagrados en dicha norma debe lograrse de forma progresiva y en atencion a
los recursos disponibles. Ello implica un correlativo deber de no retroceder en los
logros avanzados en dicha materia. Dicha obligacion de no regresividad
desarrollada por otros organismos internacionales es entendida por la ComIDH
como un deber estatal justiciable mediante el mecanismo de peticiones
individuales consagrado en la Convencion’,

2.2.4. La propiedad efectiva sobre las fuentes de agua

La Corte Interamericana observa una estrecha vinculaciéon de los pueblos
indigenas sobre sus territorios tradicionales y los recursos naturales’ ligados a su
cultura que alli se encuentren, asi como sobre los elementos incorporales que se
desprendan de ellos, que deben ser salvaguardados por el articulo 21 de la
Convencién Americana’®. Como consecuencia, se reconoce que el acceso de los
pueblos indigenas a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de los recursos
naturales que en ellas se encuentran esta directamente vinculado con la obtencion
de alimentos y el acceso a agua limpia’’. En efecto, de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte, los integrantes de los pueblos indigenas y tribales
tienen derecho a ser titulares de los recursos naturales que han usado
tradicionalmente dentro de su territorio por las mismas razones por las cuales
tienen derecho a ser titulares de la tierra que han usado y ocupado
tradicionalmente durante siglos ya que, si no se reconociesen dichos derechos, la

"2Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ximenes Lopes v. Brasil. Excepcion preliminar.
Sentencia de 30 de noviembre de 2005. Serie C n°. 139: parr. 89 y 99.

3Véanse Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lopez Alvarez c. Honduras. Sentencia de 1
de febrero de 2006; Caso Vélez Loor c¢. Panama. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 y Caso Pacheco
Teruel c. Honduras, Sentencia de 27 de abril de 2012.

"4Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe de admisibilidad y fondo n°. 38/09,
Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad social y Otras, de 27 de marzo
de 2009: parrafo 139.

"SEsta cuestion ha sido abordada con mayor detalle en Gascon Marcén, Ana. “Tribunales internacionales
y Estados latinoamericanos: ultimos avances en la proteccion del medio ambiente”. Actualidad Juridica
Ambiental, n°. 82 (2018): pp. 23-45.

6Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso comunidad indigena Yakye Axa c. Paraguay. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 17 de junio de 2005, Serie C n°. 125: parr. 137.

"'[bid. Pérr. 167.
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supervivencia econdmica, social y cultural de dichos pueblos estaria en riesgo’s.
De ahi la necesidad de proteger las tierras y los recursos que han usado
tradicionalmente para sostener sus formas de vida”.

De forma conexa, la ComIDH ha indicado que lo derechos culturales de un
pueblo indigena o tribal pueden abarcar actividades relacionadas con los recursos
naturales, tales como la pesca o la caza®’. La ComIDH también ha sefialado que,
entre las comunidades indigenas, la vida de sus miembros ‘“depende
fundamentalmente” de las actividades de subsistencia -agricultura, caza, pesca,
recoleccion- que realizan en sus territorios y que, por tanto, “la relacion que la
comunidad mantiene con sus tierras y recursos se encuentra protegida bajo otros
derechos contemplados en la Convencidon Americana, tales como el derecho a la
vida, la honra y la dignidad, la libertad de conciencia y de religion, la libertad de
asociacion, la proteccion a la familia®!, y el derecho de circulacion vy
residencia®?. La preservacion de la conexion particular entre los pueblos
indigenas y tribunales y los recursos naturales que han usado tradicionalmente y
se vinculan a su cultura “es fundamental para la realizacion efectiva de los
derechos humanos de los pueblos indigenas en términos mas generales y, por
tanto, amerita medidas especiales de proteccion.

Conclusiones

En el sistema universal de derechos humanos, el “derecho al agua” se
reconoce a los pueblos indigenas, pero podemos apreciar una tendencia a
concebirlo como un derecho individual mas que como un derecho colectivo. El
derecho humano al agua se plantea como parte de un paquete de derechos mas
amplio que incluye el derecho a usar el agua por razones culturales, para la
agricultura de subsistencia y/o por razones ambientales y que incluye la
prohibicidn de la contaminacién de los recursos hidricos.

Este conjunto de derechos incluye: (1) una formulacion genérica que
permite y/o apoya el derecho a la propiedad; (2) contenido tanto en normas
juridicamente vinculantes como en otras que no lo son; (3) con una variedad de

"8Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus
tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. OEA/Ser.L/V/I1.Doc.56/09.30 de diciembre de 2009: parr. 182.

Véanse Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni c. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001; Caso Comunidad indigena Yakye Axa c.
Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005 y Caso del Pueblo Saramaka c. Surinam, Sentencia de 12 de
agosto de 2008.

$0fbid. Pérr. 184.

81Esta cuestion se ha desarrollado con mayor profundidad en Cruz Angeles, Jonatan. Derechos humanos y
nuevos modelos de familia. Estudio en el marco de los sistemas europeo e interamericano de proteccion
de derechos humanos, editorial Thomson Reuters Aranzadi (2018): pp. 153-269.

8Comision Interamericana de Derechos Humanos. Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso de Awas Tingni c. Nicaragua. Referidos en: Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni c. Nicaragua. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C n°. 79: parr. 140 (f).
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autoridades institucionales asociadas y mecanismos de denuncia; y (4) que se
aplican, seglin la ocasion, a individuos y/o a grupos. No obstante, la confusion
con respecto al alcance del derecho al agua y la diversidad de normativa, sujetos
y actores implicados y si los derechos son juridicamente vinculantes o no,
dificulta que las poblaciones indigenas puedan hacer valer sus derechos de una
forma efectiva.

Los pueblos indigenas han comenzado a plantear denuncias vy
reclamaciones en los distintos sistemas de proteccion de derechos humanos
cuando se presenta la oportunidad. No obstante, si estas comunidades desean
plantear su caso ante los organismos competentes de Naciones Unidas, deberan
tener en cuenta una serie de obstaculos. Entre éstos, la falta de mecanismos de
denuncia disponibles para los pueblos indigenas constituye un desafio. Aunque,
desde la entrada en vigor del Primer Protocolo Facultativo del PIDESC, éstos
cuentan con un mecanismo efectivo para poder reclamar sus derechos
econdmicos y sociales tanto como individuos como de forma colectiva.

Hasta el momento (2022) parece que la disposicion que proporciona la
mejor proteccion para el derecho mas amplio al agua de los pueblos indigenas es
el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En funcion
de su contenido, los pueblos indigenas se encuentran ante el desafio de
especificar como su cultura se ha visto gravemente afectada por la falta de acceso
al agua. En el PIDESC no se crean o establecen estandares explicitos relativos a
la calidad del agua, sino que ¢éstos podrian llegar a deducirse de la
(re)interpretacion de varios de sus preceptos. En este contexto, es esencial que el
derecho humano al agua se conciba no sélo en el marco de un “derecho de
acceso”, sino que también se desarrolle un estandar que reconozca el derecho a la
propiedad efectiva sobre los recursos naturales por parte de las comunidades
indigenas.

En cuanto a la normativa y estandares propios del sistema interamericano
de protecciéon de derechos humanos, es posible afirmar que, en términos
generales, existe, de entrada, la obligacion de los Estados de garantizar el acceso
al agua saludable y en cantidad suficiente como una condicién ineludible para la
satisfaccion de otros derechos humanos, tales como el derecho a la vida o a la
integridad personal. La ComIDH y la Corte Interamericana reconocen el derecho
a la propiedad de los pueblos indigenas sobre sus tierras y territorios ancestrales,
asi como sobre sus recursos naturales, entre los que debemos incluir las fuentes
de agua potable. Ello no es incompatible con el hecho de que las autoridades
estatales -0 incluso determinadas empresas privadas- puedan encargarse de la
gestion de dichos recursos hidricos, siempre y cuando respeten los estandares
minimos de proteccion de las comunidades indigenas. Por lo que, en definitiva,
podemos afirmar que, por un lado, el derecho de acceso al agua constituye el
derecho fundamental de las poblaciones indigenas, al mismo tiempo que, por otro
lado, las fuentes de agua si pueden constituir un bien susceptible de apropiacion,
explotacion y mercantilizacion por parte de terceros -como hemos visto, con
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ciertos limites-. Llegados a este punto, resulta fundamental destacar dos aspectos
relativos a la determinacién de la responsabilidad de dichas empresas, como
resultado de una posible mala praxis. En primer lugar, que en este tipo de casos
sigue siendo posible atribuir parte de la responsabilidad internacional al Estado,
no por el hecho en si mismo, sino por la falta de debida diligencia para prevenir
la violacion o para tratarla en los términos requeridos por la Convencion
Americana. Y, en segundo lugar, que, en tltima instancia, la determinacion de la
responsabilidad internacional de la empresa -per se- todavia se sigue tratando
como una materia propia del Derecho Privado, a pesar de que cada vez seamos
mas conscientes de su impacto directo en cuestiones de orden publico -tales
como la vida, la salud y la integridad fisica de las personas o la conservacion y
preservacion del medioambiente-.

Asi las cosas, para evitar posibles abusos, la ComIDH (re)afirma su
compromiso de colaborar con las autoridades estatales en la busqueda de
soluciones a los problemas identificados, que permitan garantizar la buena
gestion de los recursos hidricos en las Américas y exhorta a los Estados
miembros a seguir una serie de recomendaciones: (1) disefiar, implementar y
aplicar efectivamente un marco normativo adecuado para garantizar el acceso al
agua apta para el consumo humano en cantidad suficiente sin discriminacion en
el territorio sometido a la jurisdiccion del Estado, en particular, con respecto a
personas y grupos historicamente discriminados; (2) con respecto a las personas
de pobreza extrema que no puedan solventar los costes relacionados con el
suministro de agua potable, habilitar mecanismos que garanticen un suministro
de las cantidades minimas de agua potable de conformidad con los estdndares
internacionales; (3) prevenir, mitigar y suspender los impactos negativos sobre
los derechos humanos y, en particular, los obstaculos referidos al acceso al agua
de las personas, grupos y colectividades afectadas por actividades de extraccion,
desarrollo e inversion; y (4) consultar a los pueblos y comunidades de forma
previa, adecuada, efectiva y de plena conformidad con los estandares
internacionales aplicables a la materia, en eventual caso que se pretenda realizar
alguna actividad o proyecto de extraccion de recursos naturales en tierras y
territorios indigenas, o plan de inversion o desarrollo de cualquier otra indole que
implique un impacto potencial sobre su territorio, en particular, con respecto a
posibles restricciones al acceso al agua en calidad y cantidad adecuada para
garantizar una vida digna.
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ANEXO 1. El estatuto juridico de los recursos hidricos: instrumentos
internacionales de reconocimiento, proteccion y mecanismos de denuncia

Instrumento
internacional

La proteccion de los derechos de los
pueblos indigenas al agua

Mecanismo de denuncia

PIDESC (1966)

Derecho al agua implicitamente
protegido a través de:

- Derecho a un nivel de vida
adecuado;

- Derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y
mental;

- Derecho de los pueblos a
disponer libremente de sus
propios recursos naturales (en
ningln caso puede “privarse a un
pueblo de sus propios medios de
subsistencia’).

Comunicaciones
individuales/grupales al
CDESC

PIDCP (1966)

- No debe negarse a las “minorias
étnicas, religiosas o lingiiisticas’
el derecho, en comunidad con
los demds miembros de su
grupo, a disfrutar de su propia
cultura”;

- Derecho de los pueblos a
disponer libremente de sus
propios recursos naturales
(donde en ningun caso puede
“privarse a un pueblo de sus
propios medios de
subsistencia”);

- El derecho a la vida (“nadie sera
privado de la vida
arbitrariamente”).

b

Comunicaciones
individuales al Comité de
Derechos Humanos

Convencion
Internacional
sobre la
Eliminacion de
Todas las Formas
de
Discriminacion
Racial (1966)

- Los Estados deben tomar las
medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion racial
que prohibe el disfrute de los
derechos humanos;

- Igualdad de trato ante los
tribunales;

Peticiones individuales al
Comité para la Eliminacion
de Discriminaciones
Raciales
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El disfrute de los derechos
civiles y politicos y de los
derechos econdmicos, sociales y
culturales debe tener lugar sin
distincion alguna por motivos de
raza, etc.

Convenio OIT n°.
169 (1989)

Consulta con los pueblos
indigenas utilizando
procedimientos apropiados y a
través de instituciones
representativas de los propios
pueblos indigenas;
Reconocimiento de las
especificidades culturales y de
otro(s) tipo(s) de los pueblos
indigenas y tribales;

Los pueblos indigenas tienen
derecho a disfrutar plenamente
de los derechos humanos y las
libertades fundamentales sin
obstaculos ni discriminacion;
El derecho a la
autodeterminacion y a decidir las
prioridades para su proceso de
desarrollo y las tierras que
ocupan o utilizan de otro modo.

Solo para Estados
miembros

Programa 21
(1992)

Tiene como objetivo proteger y
gestionar los recursos de agua dulce

reconociendo los efectos que el cambio

climatico tendra sobre el agua y los
pueblos indigenas. Identifica la
necesidad de:

Involucrar a los pueblos
indigenas en la formulacion de
politicas y la toma de decisiones
sobre la gestion del agua;
Mejorar las tecnologias
autoctonas para utilizar
plenamente los recursos hidricos
limitados y salvaguardar esos
recursos contra la
contaminacion.

Ninguno
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Declaracion de la
ONU sobre los
derechos de los
pueblos indigenas
(2007)

- Acceso indigena, conservacion y
desarrollo econdmico de agua;

- Un derecho a preservar la
relacion indigena distintiva con
“tierras, territorios, aguas y
mares costeros de propiedad
tradicional u ocupados y
utilizados de otro modo”;

- El derecho a la conservacion y
proteccion de las tierras
indigenas;

- El derecho al desarrollo de todas
las tierras y recursos indigenas,
incluida el agua.

Ninguno

Objetivos de
Desarrollo del
Milenio (2000)

Objetivo 7: Garantizar la sostenibilidad
del medio ambiente:

- Meta 7a: Incorporar los
principios del desarrollo
sostenible en las politicas y los
programas nacionales y reducir
la pérdida de recursos del medio
ambiente.

- Meta 7b: Haber reducido y haber
ralentizado considerablemente la
pérdida de diversidad biologica
en 2010.

- Meta 7c: Reducir a la mitad la
proporcion de personas sin
acceso sostenible al agua potable
y a servicios basicos de
saneamiento.

- Meta 7d: Haber mejorado
considerablemente, en 2020, la
vida de al menos 100 millones
de habitantes de barrios
marginales.

Ninguno

Objetivos de

Desarrollo
Sostenible (2016)

Objetivo 6: Garantizar la disponibilidad
de agua y su gestion sostenible y el
saneamiento para todos.

Metas: (...)

- Apoyar y fortalecer la

Ninguno
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participacion de las comunidades
locales en la mejora de la gestion
del agua y saneamiento.

Fuente: Traduccion, adaptacion y actualizacion de Misiedjan, Daphina & Gupta,
Joyeeta. “Indigenous communities: Analyzing their Right to Water under
Different International Legal Regimes”, Utrecht Law Review, Volume 10, Issue
2 (2014): pp. 79-80.
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