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Presentacion

El presente documento se corresponde con el resultado: “Estado de la cuestidn de la gobernanza
del agua en el ambito internacional”, obtenidos en el marco de la linea de investigacion: “La edu-
cacion y la participacidn ciudadana en la mejora de la gestidn hidrica y de los ecosistemas del
agua”, perteneciente al proyecto de investigacidon “Transicidén hidrica justa para la conservacién
de la biodiversidad y adaptacién al cambio climatico: hacia una hoja de ruta”.

Dicho proyecto de investigacion de la Fundacién Nueva Cultura del Agua ha contado con la fi-
nanciacion de la convocatoria de concesidén de subvenciones en régimen de concurrencia com-
petitiva, para el desarrollo de actividades de interés general consideradas de interés social, en el
ambito de la investigacidn cientifica y técnica y proteccién al medio ambiente en materias de
competencia estatal (Orden TED/898/2023, de 20 de julio, BOE n? 181 de 31 de julio de 2023).
Esta investigacidn ha sido financiada por el Ministerio para la Transicién Ecolégica y el Reto De-
mografico pero no expresa la opinién del mismo.

Equipo de investigacion

e (Clara Salaverria. Master en Estudios Europeos. Experta en derechos humanos y gober-
nanza del agua. Experta en derechos humanos y conflictos del agua en el dmbito interna-
cional.

e Pedro Arrojo. Doctor en Ciencias Fisicas y Profesor Emérito de Andlisis Econédmico de la
Universidad de Zaragoza. Premio Goldman de Medio Ambiente, entre otros reconoci-
mientos. Desde 2020 es Relator de Naciones Unidas para el Derecho Humano al Agua vy al
Saneamiento.

e Julia Martinez, directora de esta investigacion, es doctora en Biologia por la Universidad
de Murcia y directora técnica de la Fundacién Nueva Cultura del Agua. Tiene una expe-
riencia investigadora de mds de 25 afios en proyectos nacionales e internacionales y
cuenta con mas de 150 publicaciones cientificas.

e Laura Sanchez es licenciada en Direccién y Administracién de Empresas, Mdster en Ges-
tion Fluvial Sostenible y Gestidon Integrada de Aguas y Master Universitario en Profesorado
de Educacién Secundaria por la Universidad de Zaragoza, con experiencia en la dimensién
econdmica del agua.

e Andrea Calsamiglia. Profesora de Psicologia Social en la Universitat Oberta de Catalunya.
Experta en coordinacién de procesos y acciones relacionadas con la participacién y la co-
produccion de conocimiento.
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1. Introduccidn y objetivos

La gobernanza del agua ha sido caracterizada como un problema complejo, debido a la compleji-
dad inherente y a la variacion en la distribucidon de costes y beneficios asociados a la misma, asi
como a la falta de consenso sobre la naturaleza del problema o a los valores que deben utilizarse
para tratar el agua.! La gobernanza del agua estd conectada a cuestiones y dreas como el cambio
climatico, la produccion de energia, la alimentacidn, el desarrollo, la salud, la seguridad, y la eco-
nomia. En paralelo, los actores involucrados en los distintos aspectos y elementos de la gober-
nanza son muy dispares, abarcando desde Estados e Instituciones internacionales, al sector pri-
vado, la sociedad civil, los Pueblos Indigenas, defensoras del agua y movimientos sociales que
abogan por la justicia hidrica y medioambiental.

A pesar de que durante las ultimas décadas la gobernanza del agua ha buscado fundamentarse
en enfoques mas holisticos, que abordan de forma mas integrada los distintos usos y valores del
agua, la gobernanza del agua sigue constituyendo un drea heterogénea de los planes y politicas
publicas, que incluye a distintas estructuras gubernamentales y administrativas, abarca distintos
campos del derecho, e incluye a gran diversidad de actores a distintas escalas.

En paralelo, los efectos del cambio climatico, la degradacién medioambiental, la pérdida de bio-
diversidad, y las crecientes demandas econdmicas siguen poniendo cada vez mds presion sobre
los ecosistemas acuaticos y las reservas de agua dulce del planeta, dando lugar a lo que se ha
denominado como la crisis global del agua.

En este contexto, nuevos datos confirman que mds de cuatro mil millones de personas, es decir
mas de la mitad de la poblacion del planeta, no tiene acceso a agua potable de calidad.? Como el
Relator Especial para los Derechos Humanos al Agua Potable y al Saneamiento, Pedro Arrojo
Agudo, ha venido recordando en varias ocasiones, estas no son de personas sedientas que care-
cen de agua en su entorno vital. Mas bien son personas que viven en una situacién de pobreza, o
que viven junto a fuentes de agua contaminadas y exhaustas.? La actual crisis mundial del agua
en el Planeta Azul, no es producto de la escasez de agua, sino del modelo de desarrollo dominante
gue ignora los limites planetarios al tiempo que fracasa en la satisfaccion de las necesidades mas

1 Joyeeta Gupta, Aziza Akhmouch, William Cosgrove, Zachary Hurwitz, Josefina Maestu and Olcay Unver, “Policymak-
ers’ reflections on water governance issues,” Ecology and Society Vol. 18, No. 1 (Mar 2013): 36.

2 Esther Greenwood, Thomas Lauber, Johan Van Der Hoogen, Ayca Donmez, Robert Bain, Richard Johston, Thomas
Crowther, and Timothy Julian, “Mapping safe drinking water use in low- and middle-income countries,” Science Vol.
385, Issue 6710 (2024): 784-790.

3 Ver por ejemplo: United Nations, Human Rights Council. Plan and vision for the mandate from 2020 to 2023 - Report
of the Special Rapporteur on the human rights to safe drinking water and sanitation, Pedro Arrojo Agudo. UN Doc.

A/HRC/48/50 (5 July 2021).
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basicas y en el cumplimiento de los derechos de la poblacién. En otras palabras, la crisis mundial
del agua es una crisis de gobernanza.

En este contexto, el Relator Especial para los derechos humanos al agua potable y al saneamiento
dedicard su informe a la 802 Sesién de la Asamblea General de las Naciones Unidas al reto de la
gobernanza democratica del agua bajo un enfoque de derechos humanos. Este informe pretende
recoger y ampliar el analisis realizado en informes anteriores para proponer principios y directri-
ces que deben presidir el modelo de gobernanza democratica del agua. Como el Relator Especial
ha venido adelantando en anteriores informes, la gobernanza democratica del agua bajo un en-
foque basado en los derechos humanos parte del reconocimiento del agua como un bien comun
y un derecho humano, lo que implica por un lado priorizar aquellas funciones y usos del agua que
sustentan la vida. Por otro lado, implica conducir las estrategias de gobernanza y gestion bajo
principios y criterios éticos que ademas aseguren la sostenibilidad del agua y los ecosistemas para
las generaciones presentes y futuras, y los derechos de las poblaciones que dependen de ellos.

Estos principios estdn amparados por el sistema internacional de derechos humanos, que a su
vez ha desarrollado estrategias rectoras para la realizacidn progresiva de los derechos humanos,
bajo el denominado enfoque de derechos humanos. El presente estudio, provee una perspectiva
general sobre las bases juridicas para una gobernanza democratica del agua amparada bajo el
derecho internacional de derechos humanos; de los principios rectores del enfoque de derechos
humanos y cdmo pueden relacionarse con la gobernanza del agua; y de uno de los retos en la
implementaciéon de este enfoque, que abarca la tenencia de agua y los permisos de uso de agua.

1.1. Objetivos especificos
Esta investigacion persigue los siguientes objetivos especificos:

1. Llevar a cabo una revisién del marco juridico en el que situar la gobernanza del agua como
bien comun a nivel global.

2. Analizar en qué medida un enfoque de derechos humanos ilumina los criterios que han
de guiar la gobernanza del agua.

3. Investigar el papel que las distintas formulas de tenencia del agua, en el plano internacio-
nal, tienen sobre la gobernanza democratica del agua.

2. Enfoque metodoloégico
2.1. Métodos y fases de analisis

Se han llevado a cabo las siguientes fases metodolégicas:
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- Fase de Screening. Identificacidn de las principales fuentes documentales sobre gober-
nanza del agua, incluyendo revision de la literatura cientifica, los informes de los Relatores
de Naciones Unidas para el Derecho Humano al Agua y al Saneamiento y otras fuentes
documentales.

- Fase de Recopilacion y Andlisis. Interpretacion de la informacién obtenida y elaboracién
de un diagndstico integral acerca de la situacién de la gobernanza del agua en el plano
internacional, especificamente sobre las bases juridicas de la gobernanza del agua como
bien comun, sobre los principios rectores de la gobernanza desde un enfoque de derechos
humanos y sobre la gobernanza democratica del agua y la tenencia del agua.

2.2. Ambito de estudio

El dmbito territorial es internacional, en coherencia con la finalidad de esta investigacion.

3. Resultados

3.1. Bases juridicas para la gobernanza del agua como un bien comun y un derecho humano
bajo el sistema de Naciones Unidas

El sistema de proteccién de los derechos humanos de Naciones Unidas se estructura en torno a
los compromisos politicos y las obligaciones juridicas de los Estados miembros. Por un lado, se
basa en un conjunto de instituciones, mecanismos y procedimientos internacionales
desarrollados en el marco de las Naciones Unidas. Por otro lado, se basa en marcos basados en
tratados elaborados conforme a los principios del derecho internacional.

Como el Relator Especial ha subrayado en anteriores informes, la gobernanza democratica del
agua debe partir de la consideraciéon del agua como un bien comun, y de los ecosistemas
acudticos como patrimonios comunes. Esta consideracion es consistente con el reconocimiento
del agua como un bien comun y un derecho humano dentro del derecho internacional.

El enfoque de derechos humanos promovido por Naciones Unidas opera tanto a nivel sustantivo
como a nivel procedural. Por un lado, establece la realizacién de los derechos humanos como el
objetivo clave de las politicas nacionales e internacionales, estableciendo ademas una serie de
obligaciones vinculantes bajo el derecho internacional y que deben verse reflejadas en las
politicas publicas, programas, y leyes promulgadas por los Estados Miembros. Por otro lado,
establece los procedimientos a través de los cudles la realizaciéon de los derechos humanos es
posible. Estos principios incluyen: la participaciéon, la no discriminacion y la igualdad, la
responsabilidad y la interdependencia e indivisibilidad de los derechos. Los derechos humanos
no son estdticos, sino que se transforman y amplian para abordar retos emergentes y cubrir
lagunas existentes, como por ejemplo la crisis climatica. En este aspecto, los derechos humanos
se encuentran en la base de iniciativas mas amplias que subrayan las interdependencias entre la
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realizacién de los derechos humanos y el bienestar social, y la proteccidn y sostenibilidad de los
ecosistemas de los que estos dependen, como por ejemplo los emergentes derechos de la
Naturaleza.

3.1.1. Derechos sustantivos

Dentro del derecho internacional, el reconocimiento del agua como un bien comun y un derecho
humano encuentra sus bases en el Comentario General N215 del Comité de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales, asi como en la declaracién de los derechos humanos al agua y al sanea-
miento.

La Observacion General N215 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

De forma previa a la declaracion de los derechos humanos al agua potable y al saneamiento en
2010, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales reconocié en 2002 el derecho al
agua dentro del derecho internacional. El derecho al agua se materializd a través de los articulos
11y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), derivado
del derecho a un nivel de vida adecuado recogido en el apartado 1 del articulo 11 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

El Comité Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales es el 6rgano de supervisidon que se encarga
de la interpretacién y supervisién de los derechos establecidos en el Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales. La importancia de las Observaciones Generales expedi-
das por el Comité radica en la interpretacidn del derecho, asi como de las consideraciones y obli-
gaciones vinculantes que apoyan la realizacion de dicho derecho.

En este respecto, el Comentario General No. 15 establece que el agua es un bien publico indis-
pensable para llevar una vida digna, y un requisito previo para la realizacion de otros derechos
humanos (Art. 1). Subraya ademads que el derecho al agua no debe interpretarse de forma restric-
tiva, por mera referencia a cantidades volumétricas y tecnoldgicas (Art. 11), sino de acuerdo a
criterios de sostenibilidad, garantizando que el derecho pueda hacerse efectivo para generacio-
nes presentes y futuras (Art. 11), y que el agua debe caracterizarse ademas como un bien social
y cultural, y no principalmente como un bien econémico (Art. 11).4

4 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CESCR). Observacién general N2 15 (2002):
El derecho al agua (articulos 11y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales). UN Doc.
E/C.12/2002/11 (20 Enero 2003). Disponible en:

https://www.refworld.org/es/leg/coment/cescr/2003/es/39347
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La declaracion de los derechos humanos al agua potable y al saneamiento

En 2010, la Asamblea General de las Naciones Unidas reconocié el agua potable y el saneamiento
como derechos humanos,® reconocimiento que fue posteriormente reafirmado por el Consejo de
Derechos Humanos.

De forma previa al reconocimiento de los derechos humanos al agua y al saneamiento como de-
rechos sustantivos, los mismo ya habian sido mencionados como condiciones necesarias para la
realizacién de otros derechos por ejemplo en el Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (1979 - Articulo 14(2)(h)),® o en el Convenio sobre los
derechos del nifio (1989 - Articulo 24(2)).”

El reconocimiento explicito de los derechos humanos al agua potable y al saneamiento conlleva
la obligaciéon de los Estados de incorporar estos derechos en los marcos juridicos nacionales, a
distintos niveles y con diferentes instrumentos, como la Constitucién, la legislacién, las politicas
y la regulacién. En este proceso, los Estados tienen la obligaciéon inmediata y juridicamente vin-
culante de adoptar medidas deliberadas, concretas y selectivas, hasta el maximo de los recursos
de que dispongan, para lograr progresivamente la plena efectividad de este derecho humano
(véase el art. 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales). Esto in-
cluye la obligacidén de aprobar medidas legislativas, como se estipula explicitamente en el Pacto,
y la obligacién de tomar medidas para establecer marcos regulatorios basados en las normas y
los principios que respaldan ese derecho.?

3.1.2. Derechos de procedimiento

Por otro lado, mientras que los derechos humanos al agua y al saneamiento se consideran dere-
chos sustantivos, es decir que existen por si mismos, el derecho internacional también provee
directrices vinculantes a la hora de garantizar la realizacién de los derechos sin dejar a nadie atras.
En este aspecto, los derechos procesales se refieren a los procedimientos necesarios para hacer
valer un derecho. Aunque no existen derechos procesales unicamente ligados al desarrollo del

> United Nations, General Assembly. Resolucién aprobada por la Asamblea General el 28 de julio de 2010: El derecho
humano al agua y el saneamiento. UN Doc. A/RES/64/292 (3 August 2010). Disponible en:
https://docs.un.org/es/A/RES/64/292

6 United Nations. Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women. United Nations,
Treaty Series, vol. 1249, nim. 20378. (Adopted 18 December 1979).

7 United Nations. Convention on the Rights of the Child. United Nations, Treaty Series, vol. 1577, nim. 27531.
(Adopted 20 November 1989).

8 United Nations, Human Rights Council. Report of the Special Rapporteur on the human rights to safe drinking water
and sanitation. UN Doc. A/HRC/36/45 (19 July 2017): para. 3.
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derecho humano al agua en la legislacion internacional, si existen instrumentos procedurales para
la realizacién del derecho a un medioambiente sano, que incluye el agua y los ecosistemas acua-
ticos. A nivel internacional el principal instrumento a este respecto es el Convenio de Aarhus so-
bre el Acceso a la Informacidn, la Participacion del Publico en la Toma de Decisiones y el Acceso
a la Justicia en Materia de Medio Ambiente (1998). A nivel regional, instrumentos como el
Acuerdo de Escazu sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacidn Publica y el Acceso a la Jus-
ticia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, aplican los mismos principios.

El Convenio de Aarhus sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacion del Publico en la Toma
de Decisiones y el Acceso a la Justicia en Materia de Medio Ambiente

El principal instrumento internacional que protege los derechos procesales en relacién con el me-
dio ambiente es el Convenio sobre el acceso a la informacidn, la participacion del publico en la
toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente de 1998, conocido
como Convenio de Aarhus. Aunque opera principalmente a escala regional, el Convenio de Aarhus
establece disposiciones juridicamente vinculantes para garantizar «los derechos de acceso a la
informacion, de participacion del publico en la toma de decisiones y de acceso a la justicia en
materia de medio ambiente»®, basandose tanto en el derecho de las personas a vivir en un medio
ambiente sano como en los derechos de las generaciones futuras. La Convencidn también «abrié
la posibilidad de establecer un mecanismo de vigilancia para supervisar su aplicacién, que estara
a disposicion no sélo de los gobiernos, sino también de los particulares y las organizaciones no
gubernamentales».1°

3.1.3. Los derechos de la naturaleza

En anteriores informes, el Relator Especial para los Derechos Humanos al Agua Potable y al Sa-
neamiento ha subrayado que la realizacién de estos derechos esta inextricablemente ligada a la
salud y la sostenibilidad de los ecosistemas acudticos de los que se extrae el agua necesaria para
la vida y otras funciones sociales.!' En este aspecto, tanto la legislacién medioambiental como la
legislacion de derechos humanos estan avanzado para recoger propuestas que incluyan de forma
mas explicita no sdlo los derechos de las personas y de las futuras generaciones a disfrutar de un
medioambiente saludable, sino también los derechos de la naturaleza por si misma. A pesar de
que estas propuestas no estan aun definidas en el sistema internacional, si existen ejemplos a

9 United Nations. Convention on Access to Information, Public Participation in Decision-Making and Access to Justice
in Environmental Matters. United Nations Treaty Series, Vol. 2161, p. 447. 25 June 1998: Article 1.

10 Tomislav Tomagevi¢ and Zeljka Leljak-Gracin (eds), Legal Instruments for the Environmental Protection. Zagreb:
Zelena akcija, 2014: 19.

11 vier: United Nations, Human Rights Council. Fulfilling the human rights of those living in poverty and restoring the
health of aquatic ecosystems: two converging challenges - Report of the Special Rapporteur on the human rights to
safe drinking water and sanitation, Pedro Arrojo Agudo. UN Doc. A/HRC/54/32 (20 July 2023).
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nivel nacional que reconocen los derechos de la naturaleza, incluidos los derechos de los rios.
Uno de los ejemplos mas recientes se encuentra en Nueva Zelanda.

En 2017 el gobierno de Nueva Zelanda en respuesta a las demandas de los Maories iwis, para
quienes el rio Whanganui es considerado un ser ancestral (Te Awa Tupua) - una entidad indivisible
de si mismos y cuyo bienestar es interdependiente con el suyo propio -, concedid personalidad
juridica al rio, otorgando al rio el estatus de una entidad viva, con derechos y responsabilidades
similares a los concedidos a las personas juridicas, como los fideicomisos, empresas y sociedades.
Para ello, se designaron a dos representantes, uno de la Corona y otro de los pueblos iwi de
Whanganui, con la responsabilidad de hablar en nombre del rio y promover sus derechos e in-
tereses, no sélo en términos de su gestidén y uso, sino también en su ordenamiento juridico. El
reconocimiento del rio Whanganui como personalidad juridica no solo incluye su cuenca hidro-
grafica, sino también “todos sus elementos fisicos y metafisicos, como un todo indivisible y
vivo”.!? La responsabilidad de los representantes del rio también incluye desempefiar funciones
de terrateniente con respecto a las tierras conferidas a Te Awa Tupua en virtud de la legislacion,
asi como mantener un registro de audiencias para conocer y resolver solicitudes para actividades
en la cuenca del rio Whanganui en virtud de la Ley de Gestidn de Recursos de 1991. Finalmente,
la decisidn judicial también establecié un acuerdo de 80 millones de ddlares neozelandeses (unos
40 millones de euros) en reparaciones legales, y un presupuesto de 1 millédn de ddlares neozelan-
deses para establecer un nuevo marco juridico para la proteccién del rio, que también servird
potencialmente como modelo para medidas de proteccidn similares en otros lugares.'?

De forma mds amplia, en los Ultimos afios se han multiplicado las iniciativas para establecer de-
rechos de la naturaleza de forma mas amplia. Por ejemplo, en 2008 el gobierno de Ecuador
aprobd una ley que garantiza los derechos de la naturaleza (Pachamama). Poco después, Bolivia
siguid los mismos pasos para aprobar la “Ley por la Madre Tierra”.!* A menudo, estas reformas
son iniciadas por las reivindicaciones de los Pueblos Indigenas. No obstante, también existen ini-
ciativas a nivel internacional, como la Alianza Mundial por los Derechos de la Naturaleza [The
Rights of Nature Alliance] que piden una Declaracion de Naciones Unidas que proteja especifica-
mente los derechos de la naturaleza.'”

12 New Zealand Government. 2017. Te Awa Tupua (Whanganui River) Claims Settlement Bill. Parliamentary Counsel
Office, Te Tari Tohutohu Paremata. Disponible en:

http://www.legislation.govt.nz/bill/government/2016/0129/latest/DLM6830851.html?src=qs

13 veronica Strang, “The Rights of the River: Water, Culture and Ecological Justice,” in Kopnina, H and Washington, H
(eds), Conservation: integrating social and ecological justice (New York: Springer, 2019).

14 bid

15 Ver: Global Alliance for the Rights of Nature (GARN). Available at: https://www.garn.org/

Fundacién Nueva Cultura del Agua -C/Pedro Cerbuna, 12, 42 dcha.-50009 Zaragoza- http://www.fnca.eu



11 de 30

Estas iniciativas se apoyan en los derechos humanos, al reclamar que la proteccién medioambien-
tal y la realizacién de los derechos humanos son inseparables. Los derechos humanos estan pro-
veyendo ademads de las bases juridicas para avanzar en algunos de estos casos, incluyendo la obli-
gacion de los Estados a tomar medidas para la adaptacién y mitigacidon contra el cambio climatico
0 ayudando a sentar las bases para nuevas propuestas del reconocimiento del ecocidio como
crimen de lesa humanidad. Por ejemplo, en el contexto Europeo, la Gran Camara de la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos inicialmente admitié a proceso la denuncia de seis jovenes portu-
gueses contra Portugal y otros 33 paises europeos sobre la base de que la falta de acciones am-
biciosas contra el cambio climatico violaba los articulos 2, 8 y 14 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, que protegen el derecho a la vida, el derecho a la intimidad y el derecho a no
sufrir discriminacion.!® Otros casos paradigmaticos, como el de Teitiota vs. New Zealand, llevado
en este caso ante el Comité de Derechos Humanos,'” han puesto de relieve cuestiones como los
efectos del cambio climatico sobre los derechos de las personas --- en este caso sobre el derecho
a la vida, y el principio de no retorno, vinculados ademas a sobre todo la falta de acceso al agua
potable por los procesos de salinizacion de las fuentes de agua dulce derivadas de la subida del
nivel del mar en pequefias islas-Estados --- y las obligaciones vinculantes de los Estados frente a
estos nuevos desafios.'®

3.2. Principios rectores del enfoque de derechos humanos aplicados a la gobernanza del agua

Como marco de accion, el enfoque basado en los derechos humanos (human rights-based ap-
proach), fue propuesto originalmente por Naciones Unidas para guiar tanto los objetivos como
los procesos a través de los cuales se logra el desarrollo humano. Partiendo de un analisis de las
desigualdades que estan en el centro de los problemas de desarrollo, el enfoque de derechos
humanos pretendia corregir las practicas discriminatorias y las distribuciones injustas del poder
que impiden el progreso del desarrollo y a menudo hacen que grupos de personas queden reza-
gados. Los derechos humanos proporcionaban un marco coherente con el identificar los objeti-
vos de desarrollo, asi como una base normativa anclada en tratados y declaraciones con recono-
cimiento internacional.

16 ver: Duarte Agostinho and Others v. Portugal and Others (relinquishment) - 39371/20 (June 2022). https://clima-
tecasechart.com/non-us-case/youth-for-climate-justice-v-austria-et-al/

17 E| Comité de Derechos Humanos supervisa la implementacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos. A pesar de que sus dictamenes no son juridicamente vinculantes, si se basan en obligaciones juridicas interna-
cionales y contribuyen a una mejor comprension de las obligaciones de los Estados en virtud de la legislacion sobre
derechos humanos.

18 \/er: UNHRC, Communication No. 2728/2016, loane Teitiota v New Zealand, UN Doc. CCPR/C/127/D/2728/2016.

https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?sym-
bolno=CCPR %2FC%2F127%2FD%2F2728%2F2016&Lang=en
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Desde entonces el enfoque de derechos humanos se ha desarrollado para abarcar otros ambitos
de actuacion, mas alla de la cooperacidn internacional y el desarrollo, como la educacién o la
salud.

En este aspecto, el enfoque de derechos humanos aplicado a la gobernanza democratica del agua
se compone de una serie de principios o directrices que deben constituir la base del proceso de
toma de decisiones, mas que de una metodologia consolidada.

El enfoque de derechos humanos, en lineas generales, se compone de tres cuestiones clave:
1) La realizacion de los derechos humanos como objetivo prioritario

El enfoque de derechos humanos situa los derechos humanos en el centro de las iniciativas de
desarrollo, estableciendo como prioridad la realizacién progresiva de los derechos humanos
frente a otras actividades econdmicas y sociales. En el ambito del desarrollo humano desde el
gue emerge este enfoque, todos los planes, politicas y procesos de desarrollo deben estar ancla-
dos en el sistema de derechos y obligaciones correspondientes establecidos por el derecho inter-
nacional, incluidos todos los derechos civiles, culturales, econdmicos, politicos y sociales, y el de-
recho al desarrollo.?®

2) La identificacion de derechos y obligaciones

El enfoque de derechos humanos no solo se basa en la identificacion de derechos, sino también
en la identificacidén de responsabilidades en torno al cumplimiento de estos derechos, identifi-
cando a los correspondientes titulares de derechos y deberes. De acuerdo al derecho internacio-
nal de derechos humanos, los Estados son los principales garantes en la realizacion de los dere-
chos humanos. Sus obligaciones incluyen respetar, proteger y cumplir los derechos humanos,
adoptando las medidas necesarias para la realizacion de los derechos cumpliendo el principio de
utilizar el maximo de recursos disponibles. Al mismo tiempo el enfoque de derechos humanos
identifica a los titulares de derechos (right holders) como actores activos y responsables a la hora
de participar en las decisiones que afectan sus derechos.

3) Principios rectores para el enfoque de derechos humanos

El enfoque de derechos humanos se fundamenta en una serie de principios normativos que de-
ben guiar toda la programacion para el desarrollo. Estos principios incluyen: la universalidad, la

19 pid
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indivisibilidad e interdependencia de los derechos, la participacidn, la no discriminacién e igual-
dad, y la rendicidn de cuentas.?®

En lo que sigue, este estudio analiza tres de estos principios - participacién, no discriminacion e
igualdad, y rendicion de cuentas - en relacién a distintos aspectos de la gobernanza del agua,
tomando como referencia aspectos desarrollados en informes presentados por el Relator Especial
para los derechos humanos al agua potable y al saneamiento.

3.2.1. El principio de participacion

El principio de participacion da derecho a toda persona a participar de forma activa, libre, y sig-
nificativa en los procesos de toma de decisiones relativas al disfrute de sus derechos. La partici-
pacion debe extenderse a todos los aspectos de la vida comunitaria, incluida la definicion y for-
mulacion de politicas y programas, su aplicacién, seguimiento, y supervision.?!

El fundamento de este principio es que la toma de decisiones informada por una participacién
significativa no sélo contribuye a la legitimidad de las decisiones, sino que también es una condi-
cidn previa para la realizacion de los propios derechos humanos. Por un lado, la toma de decisio-
nes informada por una participacion significativa permite una mejor comprension de cuestiones
especificas y de sus repercusiones en los distintos grupos, contribuyendo a equilibrar intereses
contrapuestos y haciendo que el proceso de toma de decisiones sea mas eficaz, responsable y
transparente.?? Por otro lado, la participacion es requisito indispensable para reducir las desigual-
dades, asi como para la realizacion de otro principio relacionado, la no discriminacion.?® En suma,
para la realizacion progresiva de todos los derechos.

En el contexto de la gobernanza del agua el principio de participacion puede aplicarse de forma
mas general, al debate social que debe presidir la gobernanza del agua, especialmente en los
referido a los usos y funciones del agua, y la asignacién de derechos responsabilidades y en torno
a lamisma. Como el Relator Especial para los derechos humanos al agua potable y al saneamiento

20 Emilie Filmer-Wilson, “The Human Rights-Based Approach to Development: The Right to Water,” Netherlands
Quarterly of Human Rights, 23(2) (2005): 216.

21 peclaration by the UN Working Group on the Right to Development in its conclusions to the UN Commission of
Human Rights, 1996, UN Doc. E/CN.4/1996/L.11.

22 Filmer-Wilson, E. (2005). The Human Rights-Based Approach to Development: The Right to Water. Netherlands
Quarterly of Human Rights, 23(2), 219.

23 UN OHCHR, “Guidelines for States on the effective implementation of the right to participate in public affairs”: 4.

https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/PublicAffairs/GuidelinesRightParticipatePublicAf-
fairs_web.pdf
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ha subrayado en varias ocasiones, esto requiere la inclusion de los portadores de derechos (right
holders), y no solo de las que tradicionalmente se han considerado ‘partes interesadas’ (stakehol-
ders) en gran medida en base a sus intereses econdmicos o conocimientos técnicos en torno al
agua, en los espacios de toma de decisiones a todas las escalas.

La participacion no sélo debe considerarse a titulo individual, sino que abarca a los colectivos que
representan a los titulares de derechos de manera organizada. En el ambito internacional, esta
cuestion presidio las demandas de las organizaciones de la sociedad civil, movimientos sociales y
Pueblos Indigenas en torno a su derecho a participar de forma igualitaria a otros actores en la
Conferencia del Agua de 2023 promovida por Naciones Unidas.?*

El principio de participacion también debe aplicarse a nivel nacional y local, en los espacios de
toma de decisiones en torno a la gestién del agua y los ecosistemas acudticos. En este aspecto, la
participacion efectiva, y no solo formal, estd ligada a los principios de acceso a la informacidén y
de transparencia.

En la practica, el principio de participacidn ya esta presente en distintos espacios, como por ejem-
plo los Comités de Cuenca, que - con distinto grado de implicaciéon - rednen a gobiernos con
comunidades locales, grupos indigenas, agentes del sector privado y otras organizaciones de la
sociedad civil y expertos para gestionar cuencas hidrograficas, intentando equilibrar las necesida-
des ecoldgicas, sociales, y econdmicas; mediar conflictos entre los distintos intereses; y promo-
cionar la aplicacidon de marcos legales y regulaciones medioambientales. Un ejemplo de modelo
comité de cuenca que destaca por la participacidn y capacitacion de las comunidades locales a
través de un modelo de gestion descentralizado se encuentra en Sudafrica, donde ademas la Ley
Nacional de Aguas prioriza la asignacién de agua para cubrir las necesidades basica de agua po-
table, alimentacion e higiene, y la reserva ecoldgica para mantener la buena salud de los ecosis-
temas de agua dulce por encima de cualquier otro uso.?® En el caso Sudafricano, la reforma de la
Ley Nacional de Aguas se llevé a cabo ademads para terminar con la discriminaciéon en el uso y
asignacion de recursos derivada del apartheid. En consonancia la Ley Nacional de Agua de 1998
establecid la creacion de Agencias de Gestion de Cuencas y Asociaciones de Usuarios, como me-
canismos de gestion participativa a nivel local y con el objetivo de ampliar la gama de intereses y
actores involucrados mds alld de los agricultores predominantemente comerciales, que eran los
principales beneficiarios de las antiguas Juntas de Riego. Otros comités de cuenca, como por
ejemplo el del rio Colorado, destacan por ampliar la jurisdiccién sobre la gestién de la cuenca, no

24 \ler: Foro de los Pueblos por el Agua, Manifiesto por la Justicia Hidrica. Disponible en:

https://thepeopleswaterforum.org/2023/02/28/el-manifiesto-por-la-justicia-hidrica/

25 see: South African Government, National Water Act 36 of 1998. Available at: https://www.gov.za/documents/na-
tional-water-act
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solo agencias estatales de Estados Unidos y México respectivamente, sino también a autoridades
Indigenas con derechos reconocidos sobre la gestion de sus territorios y recursos.

Otro ejemplo de participacidn activa, esta vez en el dmbito de la provisién de servicios de agua 'y
saneamiento, se encuentra en los modelos de gestion comunitaria del agua que se extienden en
distintos paises de Latinoamérica, y cuyo maximo exponente se encuentra en Colombia con la
Red de Acueductos Comunitarios. La Red de Acueductos Comunitarios de Colombia incluye a mi-
les de organizaciones locales con un modelo autogestionado, en el que la propia comunidad, en
vez de empresas publicas o privadas, se ocupa de la gestidn de las aguas. Estos modelos se carac-
terizan por una amplia participacidn social, al involucrar a la comunidad no solo en la gestién de
los servicios, sino también en la proteccién ambiental de las fuentes abastecedoras, la distribu-
cion del agua, y las medidas para asegurar la asequibilidad de los servicios.?®

Finalmente, otro ejemplo de participaciéon se encuentra en los observatorios ciudadanos del
agua, que cumplen una doble funcién de supervisidn - ligada ademas al principio de rendicion de
cuentas que se aborda mas adelante - y la propuesta de iniciativas a través del consenso y la
amplia participacion de distintos actores. Un buen ejemplo puede encontrarse en el Observatorio
del Agua de Terrassa.

El enfoque participativo en la gobernanza del agua enlaza ademas con retos relacionados, como
la gobernanza anidada, al facilitar la coordinacién entre comunidades y autoridades a distintos
niveles de gobierno, y aclarar los derechos y responsabilidades correspondientes. No obstante, la
participacion efectiva requiere un compromiso a largo plazo por parte de las autoridades publicas
y politicas, junto con un importante cambio de perspectiva respecto a las dindmicas de gober-
nanzay actores involucrados.

3.2.2. El principio de no discriminacion y equidad

El principio de no discriminacién y equidad es uno de los principios rectores del enfoque de de-
rechos humanos, derivado directamente de los Articulos 1y 2 de la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos.?’ El principio de no discriminacién y equidad se encuentra ligado al principio de

26 vier: José Humberto Cardenas Henao, “Acueductos comunitarios alternativos para el manejo sostenible del agua 'y
la sequia,” Revista Semillas 57/58 (2015). Disponible en:

https://www.semillas.org.co/es/acueductos-comunitarios-alternativos-para-el-manejo-sostenible-del-agua-y-la-
sequ

27 Articulo 1. “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”; Articulo 2. “Toda persona
tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracidn, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicién.”
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participacion, en tanto que la discriminacion es uno de los factores que previenen una participa-
cién amplia y representativa. En el dmbito de la gobernanza del agua, el principio de no discrimi-
nacion y equidad presenta un reto en lo referido a la participacion igualitaria de las mujeres en la
gobernanza del agua.

A pesar del rol fundamental de las mujeres en la gestién diaria del agua, las mujeres enfrentan
diversas barreras para participar plenamente en la gobernanza del agua. Especialmente en las
comunidades empobrecidas donde suelen ser las mujeres y las nifias quienes cargan con la res-
ponsabilidad de buscar y acarrear agua hasta sus hogares, la sobrecarga de trabajo, tiempo y
dedicacidn a menudo les impide participar en los espacios de toma de decisiones. A esta sobre-
carga de trabajo se suman las tareas de cuidados y, a menudo de gestién emocional de sus com-
pafieros, naturalizadas en los roles femeninos. En otras ocasiones la asignacion de trabajos espe-
cificos con un sesgo de género se refuerza dentro de las organizaciones y comunidades, impi-
diendo a las mujeres acceder a la gobernanza del agua como actores de pleno derecho. La parti-
cipacion de las mujeres es fundamental para una Gobernanza Democratica del Agua y garantiza
la implementacion del enfoque basado en derechos humanos que Naciones Unidas demanda y
una forma mas equitativa en la toma de decisiones.

Las mujeres defensoras del agua vienen ademas planteando que es necesario comprender su
relacién especifica con el agua y el ciclo de la vida. Por ejemplo, en situaciones de escasez de agua
gestionar la higiene menstrual puede volverse un desafio. Asimismo, la falta de disponibilidad de
agua corriente y condiciones de saneamiento adecuadas en hospitales y centros de salud, puede
acarrear graves problemas de salud durante el parto. En el caso de las nifias y adolescentes en
situacién de vulnerabilidad y precariedad, la falta de acceso al agua y el saneamiento esta rela-
cionada con el abandono escolar temprano, al tener que participar en las tareas domésticas de
abastecimiento de agua.

Por otro lado, y a pesar de la situacidn generalizada de exclusidn y marginalizacidn en los espacios
y procesos de tomas de decisiones, mujeres y defensoras del agua en todo el mundo han demos-
trado de forma sistemadtica tener un rol decisivo en la proteccién y de los ecosistemas acudticos,
asi como en la resolucidn de conflictos en torno al agua, y en la promocién de soluciones soste-
nibles y basadas en los derechos humanos. Por ejemplo, en Perd, las mujeres Kukama consiguie-
ron el reconocimiento juridico de los Derechos del Rio Marafién, incluyendo la creacién de comi-
tés de cuenca y estableciendo la figura de las guardianas del rio.?®

3.2.3. El principio de rendicion de cuentas

Desde el enfoque de derechos humanos, la rendicién de cuentas es unos de los principios basicos,
a menudo considerada junto al derecho de un recurso legal efectivo y junto a los mecanismos
internacionales y nacionales que proporcionan reparacién a las victimas de violaciones de los

28 \ler: Corte Superior de Justicia del Peru. Resolucion Catorce 8 de Marzo de 2024. 00010-2022-0-1901-JM-CI-01.
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derechos humanos.?® La rendicién de cuentas también se explica como “el medio por el cual los
individuos y las comunidades se apropian de sus derechos y garantizan que los Estados, como
principales garantes de los mismos, respeten, protejan y cumplan sus obligaciones internaciona-
les y nacionales”.3°

La aplicacién del principio de rendicidon de cuentas entraia definir claramente quién es respon-
sable, quién puede exigir cuentas, qué agentes deben responder de sus acciones. Desde el enfo-
gue de derechos humanos, los Estados son los principales garantes de derechos, no obstante, la
aplicacién del principio de rendicidn también tiene en cuenta “los deberes de toda una gama de
agentes distintos de los Estados, entre otros, las personas, las organizaciones locales, las empre-
sas privadas, los donantes y las instituciones internacionales”.3!

En el contexto de la gobernanza del agua, y mientras que los Estados son los principales respon-
sables, el enfoque de derechos humanos establece claramente que otros agentes, cuyo compor-
tamiento pueda afectar el disfrute de los derechos al agua y al saneamiento también estan sujetos
a la rendicién de cuentas por los titulares de derechos. En este caso por ejemplo, los prestadores
de servicios de agua y saneamiento, ya sean de caracter publico o privado, quienes deben res-
ponder de su gestion en tanto que su influencia, decisiones, acciones o inaccién afecta de manera
directa a la realizacién de los derechos al agua y al saneamiento.?? En cuanto al control ciuda-
dano, y mas alld de los mecanismo de reparacion judicial, propuestas como los observatorios
ciudadanos del agua pueden jugar un papel importante en la rendicidn de cuentas relacionada
con la gobernanza del agua.

3.3. Retos para la gobernanza democratica del agua bajo un enfoque de derechos humanos: la
tenencia de agua

La tenencia del agua hace referencia de forma general a disfrute de derechosy responsabilidades
en torno al agua - incluyendo por ejemplo las obligaciones para proteger las fuentes de agua o el
derecho a participar en la toma de decisiones respecto al agua - ya sea a través de codigos legales
o de leyes de costumbre. De esta forma puede haber sistemas de tenencia que no estén definidos
en marcos legales codificados por el estado, como pueden ser los derechos de tenencia de los
Pueblos Indigenas. La Organizacién Mundial de la Alimentacién define la tenencia de agua “la
relacién, definida legal o consuetudinariamente, entre las personas, como individuos o grupos,

29 United Nations, Human Rights Council. Report of the Special Rapporteur on the human rights to safe drinking water
and sanitation. UN Doc. A/73/162 (16 July 2018): para. 6.

30 Ccatarina de Albuquerque and Virgina Roaf, On the Right Track: Good Practices in Realising the Rights to Water and
Sanitation (Lisbon, 2012). In: A/73/162, para. 6.

31 A/73/162: para. 12.

32 |pid
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con respecto a los recursos hidricos. La tenencia del agua determina cdmo obtienen las personas
los derechos sobre los recursos hidricos, incluidos los derechos de acceso, embalse, uso y gestidn
del agua, el acceso a la informacidn sobre los recursos hidricos y la participacién en las decisiones
sobre la gestion de los recursos hidricos”.?3

“Los regimenes de tenencia del agua determinan la forma en que las personas, las comunidades
y las organizaciones acceden a los recursos hidricos y los utilizan (en arroyos, rios, lagos y otras
masas de agua superficiales, asi como en aguas subterrdneas como los acuiferos) sobre la base
de normas, derechos, costumbres, practicas y procedimientos. Al igual que la seguridad de la
tenencia de la tierra es de vital importancia para los terratenientes, la seguridad de la tenencia
del agua es de igual importancia para las personas que dependen directa o indirectamente de los
recursos hidricos para satisfacer sus necesidades humanas y de subsistencia.”3

La tenencia de agua por lo tanto constituye una de las principales bases sobre la que se asienta
la gobernanza del agua, en tanto que establece las bases legales (ya sean formales o de costum-
bre) sobre los derechos de uso y gestién del agua.

Existen distintos regimenes de tenencia del agua, tanto formales como informales. Los acuerdos
de tenencia de agua regidos por el derecho formal pueden incluir derechos agua «tradicionales»
(e.g. de las comunidades de regantes o de pastoreo), derechos volumétricos «modernos» basa-
dos en permisos, licencias reguladoras, contratos de suministro de agua, contratos de inversion,
y reservas / requisitos de caudales minimos, entre otros. Los acuerdos de tenencia del agua que
no se derivan del derecho formal pueden incluir la tenencia consuetudinaria del agua (reconocida
o no), el uso religioso del agua y los acuerdos informales (incluidos los ilegales), entre otros.3>

En lo que sigue se analizan dos cuestiones clave de tenencia del agua para la realizacién de los
derechos humanos: la tenencia comunitaria del agua, y el cardcter casi-privado de los permisos
de agua modernos.

33 Food and Agriculture Organization of the United Nations, “Knowing water better: towards fairer and more sustain-
able access to natural resources - KnoWat - Getting to Know Water Tenure.” Available at: https://www.fao.org/in-
action/knowat/wt-assessment/water-tenure/en/#:~:text=Water%20tenure%20determines%20how%20people,de-
cisions%200n%20water%20resources%20management.

34 Stephen Hodgson, Virginie Gillet, Sofia Espinosa Flor, Sofia Ramirez Fionda, Benjamin Kiersch, and Domitille Vallée
(eds), Water tenure perspectives — Proceedings of the Water Tenure Mondays webinar series. Rome, FAO: 2024. Avail-
able at:

https://openknowledge.fao.org/server/api/core/bitstreams/26e43987-1e56-4852-8317-466e96d7a59a/content

35 |bid
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3.3.1. El reconocimiento internacional de la tenencia comunitaria del agua

La tenencia comunitaria del agua o tenencia consuetudinaria “abarca las relaciones entre los pue-
blos indigenas y las comunidades locales y sus recursos naturales (incluidas la tierra y el agua),
gue se rigen por un conjunto de reglas y normas consuetudinarias que las comunidades utilizan
para expresar y ordenar su propiedad, posesion, gestién, uso y regulacién de dichos recursos.”3®

Estas reglas y normas transmitidas cominmente a través de la tradicion oral a través de genera-
ciones, derivan de la propia comunidad y estan sustentadas por la autoridad de la misma - mas
gue por la autoridad politica del estado -, siendo percibidas generalmente como legitimas y vin-
culantes para la comunidad y sus miembros.3’

A diferencia de los enfoques estatales de la gobernanza del agua, los bosques vy la tierra, que
regulan los recursos naturales a través de planteamientos sectoriales, la gobernanza comunitaria
gue se lleva a cabo desde comunidades locales o Indigenas, tiende a basarse en un enfoque ho-
listico que subraya la interconexion entre estos recursos, el ejemplo mas notable siendo entre el
aguay la tierra, la vegetacion, la biodiversidad, etc., asi como lainterconexion entre los beneficios
que la comunidad extrae de estos recursos y la sostenibilidad del ecosistema que los provee.3® La
capacidad de las comunidades para sobrevivir y mantener sus practicas culturales y religiosas
depende del mantenimiento de delicadas interdependencias socioecolégicas, a menudo me-
diante enfoques adaptativos basados en conocimientos ecolégicos tradicionales.>®

El reconocimiento internacional de la tenencia comunitaria del agua

Aunque no existen instrumentos juridicos internacionales dedicados especificamente al recono-
cimiento y la proteccion de la tenencia comunitaria del agua, la progresiva articulacién de los
derechos de los Pueblos Indigenas y las comunidades locales incluyen prerrogativas y definiciones

36 Troell, Jessica and Stephanie Keene. “Legal Recognition of Customary Water Tenure in Sub-Saharan Africa: Unpack-
ing the Land-Water Nexus.” Colombo, Sri Lanka: International Water Management Institute (IWMI). 33p. (IWMI Re-
search Report 182) (2022): 1-2.

37 bid

38 Rights and Resources Initiative and Environmental Law Institute. Whose Water? A Comparative Analysis of Na-
tional Laws and Regulations Recognizing Indigenous Peoples’, Afro-descendants’, and Local Communities’ Water Ten-

ure. Washington DC: Rights and Resources Initiative, 2020: 12.

39 bid.
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gue abarcan los derechos territoriales y de los recursos hidricos conectados con estos territo-
rios.*9 Estos instrumentos juridicos “reflejan las relaciones ecolégicas entre los ecosistemas te-
rrestres y acuaticos, apoyan la forma integrada en la que los Pueblos Indigenas y las comunidades
locales administran estos ecosistemas, y subrayan la necesidad de reconocer el conjunto com-
pleto de derechos consuetudinarios de los pueblos indigenas y las comunidades locales a los re-
cursos terrestres y acuaticos como base subyacente para la realizacidon de sus derechos huma-
nos.”*! Entre ellos destacan:

e La Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que
explicitamente reconoce la soberania de los Pueblos Indigenas sobre sus territorios y los
recursos contenidos en estos, subrayando el papel fundamental que histéricamente han
desempenado los Pueblos Indigenas en la proteccién de la naturaleza y los ecosistemas,
y de la obligacién de los Estados de obtener el permiso previo, libre e informado para el
desarrollo de proyectos que afecten los territorios indigenas, incluyendo aquellos que ten-
gan que ver con el agua.

e El Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion Mundial del
Trabajo (1989). Aunque el Convenio sélo ha sido ratificado por 24 paises, proporciona una
base sdlida para reconocer y proteger los derechos consuetudinarios de los pueblos indi-
genasy tribales sobre el agua dulce, incluyendo el derecho a participar en el uso, la gestiéon
y la conservacion de la misma (Art. 15). También recoge la obligacion de los Estados de
establecer consultas previas al desarrollo de cualquier actividad que afecten a los recur-
sos, alcanzando un consenso (Art. 6), y estableciendo una compensacién justa por los da-
fios ocasionados (Art. 15).

e La Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta de Banjul) (1981),
establece que todos los pueblos dispongan libremente de los recursos naturales en interés
exclusivo del pueblo, sin que en ningun caso ninguln pueblo pueda privarse de este dere-
cho (Art.21). En 2019, la Comisidn Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos adopté
ademads las Directrices sobre el Derecho Humano al Agua en Africa, en la que se reconoce
el derecho humano al agua, y se especifica que los estados deben proteger los recursos
hidricos que son de importancia cultural para las comunidades locales y tradicionales y
garantizar el acceso a las personas y comunidades que dependen de esos recursos para
sus necesidades domésticas y de subsistencia, adoptando las medidas necesarias para

40 Troell and Keene, “Legal Recognition of Customary Water Tenure in Sub-Saharan Africa,” 6.

1 bid, 6.
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aplicar las Directrices en su legislacion mediante un enfoque basado en los derechos hu-
manos.*

e Ladeclaracion de los derechos humanos al agua potable y al saneamiento, y el Comen-
tario General No. 15 sobre el Derecho Humano al Agua del Comité de Derechos Sociales,
Econdmicos, y Culturales.

El reconocimiento de los derechos comunitarios sobre el agua en las legislaciones nacionales
de aguas

A pesar del papel fundamental que desempefian los derechos consuetudinarios de tenencia del
agua a la hora de garantizar la seguridad alimentaria, los medios de vida sostenibles, el progreso
econdmico, la salud y el bienestar de las comunidades rurales, las leyes sobre el agua no suelen
reconocer explicitamente estos derechos ni aclarar su relacién con las disposiciones legales que
rigen la asignacion de las aguas.*? La mayoria de los derechos consuetudinarios sobre el agua que
gozan de reconocimiento y proteccion juridicos se basan en disposiciones constitucionales, leyes
territoriales o forestales, o en una combinacidn de estas leyes. En la mayoria de los casos, el re-
conocimiento de los derechos consuetudinarios sobre el agua depende del reconocimiento legal
de los derechos comunitarios sobre la tierra, los bosques o el territorio.** No obstante existen
notables excepciones a esta tendencia, a través de las cuales las leyes nacionales sobre el agua
contribuyen al reconocimiento y proteccién de los derechos consuetudinarios sobre el agua.*

A nivel regional, América Latina es la regidén en la que los regimenes comunitarios de tenencia
del agua reconocen con mayor firmeza los derechos de los pueblos indigenas y las comunidades
locales a utilizar el agua a perpetuidad tanto para fines domésticos como culturales y religiosos.*®
No obstante la burocracia imperante que se establece en algunos casos a la hora de formalizar el
reconocimiento de los grupos con derechos de tenencia de agua dificulta la realizacién de estos
derechos en la practica, especialmente en el caso de las comunidades locales, como es el caso en
Panama. Por otro lado, este reconocimiento de la tenencia comunitaria no suele estar presente
en las leyes de aguas, incluso cuando la gestidon comunitaria de algunos pueblos si esta recono-
cida, como es el caso de México. En el caso de los Pueblos Indigenas, aunque el reconocimiento
legal estd mas extendido a través de las reservas, el impacto sobre la soberania hidrica de los

42 |bid, 12.
43 |bid, 13.
44 |bid, 10.
43 |bid, 13.

46 |bid, 45
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Pueblos Indigenas a menudo se ve afectado por concesiones a terceras partes que alteran o con-
taminan los rios aguas arriba y explotan los acuiferos. Este ha sido el caso en México con conce-
siones a empresas cerveceras y mineras, haciendo ineficaces en la practica los derechos de los
Pueblos Indigenas sobre sus recursos.

Africa constituye otro punto de interés, ya que las leyes de aguas de algunos estados reconocen
de forma explicita los derechos comunitarios de las comunidades locales y los Pueblos Indigenas,
en especial en lo relativo a los derechos de uso de agua para el pastoreo.

En Namibia, la Ley de Gestién de los Recursos Hidricos destaca por su reconocimiento explicito
de todos los «derechos y practicas consuetudinarios en relacién con los cursos de agua» en virtud
del derecho consuetudinario o vinculados a un derecho consuetudinario sobre la tierra, tal como
se define en la Ley de Reforma de las Tierras Comunales del pais (Republica de Namibia 2013, art.
1)_47

En Mali, el Cédigo del Agua destaca por su reconocimiento del agua como un bien publico, que
no obstante “puede ser objeto de apropiacién privada... en las condiciones fijadas por la ley y
respetando los derechos consuetudinarios reconocidos a las poblaciones rurales y, siempre que
no sean contrarios al interés publico” (Gobierno de Mali 2001, Arts. 2-3). Mientras que el Cédigo
no especifica cuales son estas costumbres, la Carta Pastoral de Mali si reconoce claramente los
derechos consuetudinarios de los pastores sobre el agua, reconociendo y protegiendo legalmente
todos los derechos de uso de los recursos naturales, incluida el agua, con fines pastorales, sin
exigir permiso ni pago alguno. El ejemplo de Mali pone adem3s de relieve el papel de la prioriza-
cion legal de los usuarios consuetudinarios en la proteccion de los derechos consuetudinarios de
tenencia del agua, especificamente en lo referente a los derechos de uso doméstico del agua de
las comunidades indigenas y locales sobre otros titulares de derechos.*®

En Kenia, a nivel descentralizado, el condado de Turkana que alberga una gran poblacién de pas-
tores, ofrece protecciones especificas al priorizar el agua para los medios de vida de las comuni-
dades pastorales por encima de todos los usos del agua, salvo el doméstico, en su Ley del Agua
(Republica de Kenia 2019, art. 5). La Ley exige ademas que el departamento pertinente tome
medidas especiales para suministrar agua a los pastores en épocas de sequia u otros desastres
que afecten al pastoreo (Republica de Kenia 2019, Art. 6).4°

47 |bid, 13.
48 |bid, 13-14.
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Beneficios y desafios de la tenencia comunitaria del agua

“Un enfoque basado en la tenencia del agua reconoce que las personas y las organizaciones uti-
lizan los recursos hidricos para una serie de fines distintos basandose en una amplia gama de
diferentes tipos de acuerdos de tenencia del agua, algunos de los cuales se derivan del derecho
formal y otros no. Pero también reconoce que existen diferencias significativas entre los regime-
nes de tenencia del agua en términos de equidad, sostenibilidad, eficiencia y, sobre todo, seguri-
dad. Mientras que los regimenes formales de tenencia del agua pueden identificarse analizando
los marcos juridicos pertinentes, la identificacién de los regimenes de tenencia del agua que no
se derivan del derecho formal suele requerir una investigacidon de campo. Para ello, se identifican
una o varias zonas de investigacion de campo representativas dentro del drea de evaluacion.”>®

A pesar de estar basadas en practicas tradicionales, la tenencia comunitaria se caracteriza por
incorporar reglas y normas muy adaptables que evolucionan continuamente en respuesta a los
cambios e influencias politicos, econdmicos, ecolégicos, sociales y juridicos; dando respuesta a
las necesidades cambiantes de la comunidad, la influencia de las politicas gubernamentales, y
otros acontecimientos externos como la evolucién de la tecnologia o el cambio climatico.>* Mien-
tras que estos sistemas presentan un alto nivel de resiliencia, en medida que los recursos terres-
tres y acudticos se vuelven mas escasos, “los sistemas consuetudinarios de tenencia pueden ser
vulnerables a la influencia de las «politicas de poder» que favorecen a los privilegiados y excluyen
a los miembros mas vulnerables de las comunidades del acceso a los recursos y su control, lo que
a menudo refleja la influencia de las normas estatutarias y el relativo debilitamiento o socava-
miento de los sistemas de gobernanza y las leyes consuetudinarias. Los sistemas consuetudina-
rios de tenencia en toda Africa se han visto profundamente afectados de este modo por décadas
de influencia gubernamental colonial y posterior a la independencia.”>?

3.3.2. Permisos de uso de agua y cuasi-derechos de propiedad

En la actualidad, muchos Estados han actualizado sus leyes para incluir el agua en el dominio
publico, introduciendo posteriormente sistemas “modernos” de permisos de uso del agua como
el principal instrumento para asignarla. La asignacidn mediante permisos se ha popularizado es-
pecialmente para aquellos usos productivos y a gran escala del agua, aunque los permisos para

>0 Hodgson et al. Water tenure perspectives.
>1 Troell and Keene, “Legal Recognition of Customary Water Tenure in Sub-Saharan Africa,” 2.

52 |bid, 3.
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el uso doméstico y a pequena escala suelen estar exentos, los hogares conectados a sistemas
formales de suministro pueden pagar por estos servicios.”?

Aunque la mayoria de los Estados evitan mencionar los derechos de propiedad en relacién con el
agua, en la practica los diferentes derechos legales de uso del agua, incluidos los permisos, pue-
den implicar condiciones de uso del agua similares a las de los derechos de propiedad, lo que se
ha conceptualizado como cuasi derechos de propiedad (quasi-property rights).>*

Los cuasi derechos de propiedad pueden incluir el derecho a utilizar, vender o transferir, heredar,
gestionar, comercializar, excluir a otros, almacenar, desviar o alterar los flujos de agua, y verter
agua o utilizar aguas residuales para el riego; asi como a reclamar indemnizaciones y optar por la
via judicial por las restricciones o terminaciones en casos como la escasez de agua y o la reasig-
nacion para otros usos prioritarios. De esta forma, en los casos de propiedad estatal del agua,
aunque el Estado es el propietario legal del agua (de jure), al conceder un conjunto de derechos
gue se asemejan a los derechos de propiedad, en la practica el Estado ha cedido la propiedad del
agua al titular del permiso, que se convierte en el nuevo propietario del agua en sentido practico
(de facto).> El resultado es que, una vez concedidos los derechos sobre el agua mediante permi-
sos, puede resultar dificil para los Estados recuperarlos y reclamar el control sobre el agua, espe-
cialmente en el caso de permisos para usos productivos y a gran escala del agua, conduciendo a
la privatizacion de facto del agua. La proteccion legal de estos permisos presenta un reto a la hora
de afrontar retos emergentes como el cambio climatico, que requieren mayor flexibilidad en la
asignacion del agua para adaptarse a las circunstancias cambiantes, pero también a la hora de
cambiar la asignacion prioritaria de usos del agua desde una perspectiva de derechos humanos.

En uno de los estudios mas completos hasta la fecha, Miiller et al. analizaron las condiciones a
través de las cuales los permisos de agua asemejan derechos de propiedad privada en sesenta
paises de Africa y Asia a través de cuatro factores: la dimensidn temporal del permiso, el derecho
a transferir el permiso, el derecho de compensacion, y el derecho a emprender acciones legales.>®

e La dimension temporal de los permisos desempefia un papel importante en su asimila-
ciéon de facto a los derechos de propiedad. Esto se debe a que (1) cuanto mayor sea la
duracién del permiso, mayores seran los derechos del usuario, mayor sera la restriccién

>3 Andrea Miiller, Hilmer Bosch, Joyeeta Gupta, and A. Karg, “Water Quasi-Property Rights Atlas v1.0.: Visualising
water quasi-property rights conditions in 60 countries in Africa and Asia,” University of Amsterdam (26 September
2024). Available at: https://storymaps.arcgis.com/stories/b259c4548af148b4alb837de7ec47bde
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de la capacidad del Estado para reasignar el agua y mas se asemejan a la propiedad pri-
vada. Y (2) la renovacion o prérroga de los permisos amplia los derechos del usuario du-
rante otro periodo, limitando asi la posibilidad de reasignacion.>” Hoy en dia, los permisos
de agua pueden conceder permiso para el uso del agua durante un periodo determinado
gue puede oscilar entre 5 y 75 afios, durante un periodo indefinido, mientras se utilice el
agua de forma beneficiosa, o de forma permanente. En el caso de los permisos tempora-
les, los titulares pueden solicitar la renovacién o prérroga de sus permisos. Por ejemplo,
el Atlas de Cuasi-Derechos de Propiedad elaborado por la Universidad de Amsterdam y
centrado en los derechos de propiedad sobre el agua en Africa y Asia muestra que en la
mayoria de los paises africanos analizados (68,8%, 33 de 48) se permite la renovacién de
permisos mediante un proceso de solicitud (por ejemplo, Camerun, Chad, Yibuti, Eswatini,
Guinea, Malawi, Namibia y Zimbabwe), a menudo sujeto a condiciones especificas, por
ejemplo, se concede si se han cumplido las condiciones del permiso en el periodo anterior.
Algunas leyes garantizan que no se puede denegar la renovacion sin una razon valida (por
ejemplo, Eswatini, Namibia), mientras que otras garantizan la renovacién si se han cum-
plido las condiciones hasta el momento, respetando la ley (por ejemplo, Armenia, Etiopia,
Zambia).>®

Los derechos de alienacion permiten a los titulares de los permisos el derecho de trans-
ferir el permiso, incluido el arrendamiento, el comercio, la venta, la transferencia temporal
o la transmisién a un sucesor en caso de fallecimiento. “Esto también incluye la transfe-
rencia del permiso en asociacién con la propiedad de la tierra o la propiedad industrial, lo
gue se conoce comunmente como permisos anexos a la tierra o a la empresa industrial.
El Water Quasi-Property Rights Atlas muestra que la mayoria de los paises analizados en
Africa y Asia (72,9%, 35 de 48) permiten la alienacién de permisos. Lo que significa que, si
bien no se han establecido necesariamente mercados formales del agua, "los permisos
pueden transferirse a otros usuarios, con o sin aprobacidn estatal. Especialmente en los
casos en que los permisos son accesorios a la tierra o a la industria, generalmente no se
requiere aprobacién. En algunos casos, los permisos pueden transferirse por separado de
la tierra. Por ejemplo, si el permiso es heredado (por ejemplo, Djibouti, Niger, Senegal), o
si se autoriza una transferencia del permiso [por ejemplo, la Ley de Agua de Zimbabwe
permite a los titulares de permisos transferir el permiso con el consentimiento del respec-
tivo consejo de captacidn]. Otros paises permiten permisos de arrendamiento por un pe-
riodo determinado, por ejemplo, hasta 6 meses en Malawi o hasta 5 afios en Filipinas; o
vender el permiso si se autoriza, como se permite en Nepal. El cédigo guineano del agua
permite tanto el arrendamiento como la transferencia de permisos siempre que las con-
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diciones no se modifiquen sustancialmente (no se menciona la necesidad de autoriza-
cién). Por ultimo, Camerun, Congo, Indonesia y Mongolia prohiben explicitamente la
transferencia de permisos.">?

El derecho aindemnizacion “comprende el pago de las pérdidas resultantes de restriccio-
nes o de la terminacién de los permisos de uso del agua, por ejemplo, en caso de limita-
cion debida a la escasez de agua o cuando el agua se reasigna a otra persona/uso. El de-
recho de compensacién ofrece seguridad financiera a los titulares de permisos y los pro-
tege contra la retirada de permisos al hacer que los estados duden mds en recuperar el
agua [lo que demuestra que] los permisos tienen un valor que va mas alla de los derechos
de uso, [reforzando] la semejanza entre los permisos de agua y los derechos de propiedad
privada.”® El 68% de los paises analizados en el Atlas permite reclamar indemnizaciones
al Estado por la suspension, modificacién o revocacién de un permiso antes de tiempo por
razones de interés publico, como la seguridad publica, el agua potable, la prevencion de
inundaciones o la preservacién del medio ambiente.5?

Los derechos de accidn legal: se refieren “al derecho de los titulares de permisos a prote-
ger sus intereses oponiéndose a las decisiones de la autoridad y a través de los tribunales,
incluida la capacidad de objetar, apelar, demandar y resolver disputas. Muchos paises,
principalmente angléfonos africanos y asiaticos, permiten a las personas insatisfechas re-
currir a la autoridad (por ejemplo, ministro, comisién, tribunal, tribunal de aguas) en rela-
cién con decisiones como denegaciones de permisos, falta de compensacion o modifica-
ciones de licencias. Ademads, algunos paises permiten explicitamente a los titulares de
permisos demandar al Estado o a la autoridad responsable. Esta accién legal no se men-
ciona con tanta frecuencia como posibilidad, pero esto no significa que demandar no esté
permitido si no se menciona - es posible que estas posibilidades se mencionan en otras
leyes o se consideren derechos basicos".2

Los cuasi derecho de propiedad existen mas alla de la legislacidn nacional. En la actualidad, los
cuasi derechos de propiedad a largo plazo son otorgados a grandes compaiiias multinacionales a
través de contratos de inversion extranjera. Estos contratos estan protegidos por una red global

59 |bid
60 |bid
61 |bid

62 |bid

Fundacién Nueva Cultura del Agua -C/Pedro Cerbuna, 12, 42 dcha.-50009 Zaragoza- http://www.fnca.eu



27 de 30

de alrededor de 3000 tratados bilaterales de inversion.®3 En la préctica esto supone la transfe-
rencia del control del agua de los estados a las empresas privadas, dificultando enormemente
satisfacer otras demandas de agua en tiempos de escasez, ya que los inversores generalmente
aseguran cldusulas que priorizan su uso y ""estabilizar" su posicion contra la fuerza mayor (las
empresas lo exigirdn a los gobiernos anfitriones antes de establecer operaciones o en renegociacio-
nes). Esto también supone una amenaza potencial para la realizacidon del derecho humano al agua en las
cuencas con escasez de agua. Ya que recordemos ademas que las leyes en torno al comercio y la propiedad
privada son un cuerpo de derecho muchisimo mas desarrollado y detallado que el derecho de derechos
humanos y medioambiental.
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