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RESUMEN: El agua potable es la fuente de la vida, sin embargo, muchas personas estdn excluidas
del acceso a la misma. Este hecho da lugar tanto a la discusion con respecto al reconocimiento formal
del derecho al agua como a su aplicacién efectiva. En lo que se refiere al Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos, se verifica que el derecho humano al agua no fue incorporado
expresamente en los tratados o declaraciones que lo integran. Ante este contexto y teniendo en cuenta
que la salvaguarda de los derechos esenciales de las personas en las Américas se produce por intermedia-
cidn, sobre todo, de la actuacion jurisdiccional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, este
articulo tiene por objeto examinar, primeramente, el contenido central del derecho humano al agua,
para acto seguido, verificar en qué medida la actuacién contenciosa de esta Corte protege tal derecho. A
partir del andlisis jurisprudencial realizado, se constatd que aunque este derecho no esté expresamente
garantizado en los textos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo reconoce como un derecho
derivado de otros derechos tutelados explicitamente.
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ABSTRACT: Potable water is the source of life, however, many people are excluded from the access
to it. This fact gives rise to both the discussion on the formal recognition of the right to water and its
effective implementation. As far as the Inter-American System for the Protection of Human Rights is
concerned, it is verified that the human right to water was not expressly incorporated by the treaties
or declarations that comprise it. Given this context and taking into account that the protection of the
essential rights of human beings in the Americas is produced through intermediation, above all, of the
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Jurisdictional action of the Inter-American Court of Human Rights, this article intends to examine,

in a first moment, the core content of the human right to water, to then, verify to which extent the
contentious action of the Court protects such right. Based on the jurisprudential analysis, it was found
that even if the right to water is not expressely guaranteed in the texts, the Inter-American Court of
Human Rights recognizes it as a right derived from other rights explicitly protected.

KEYWORDS: Right to water, recognition, Interamerican Court.

1. INTRODUCCION

Es un hecho innegable que el agua potable es la fuente de la vida. Entendiendo
por agua potable aquella que se destina al consumo humano, se distribuye por las
redes de abastecimiento después de la recogida, el tratamiento y el almacenamien-
to, y que debe responder a un cierto niimero de caracteristicas fisico-quimicas
cualitativa y cuantitativamente y criterios microbiolégicos establecidos como
“normas de potabilidad!”. Muchas personas todavia estdn excluidas del acceso a
la misma. Este hecho da lugar tanto a la discusién con respecto al reconocimiento
formal del derecho al agua como a su aplicacién efectiva y su negacién a amplios
sectores de la poblacidn, esto es, a la violacién del derecho.

Antes de tratar el derecho humano al agua es necesario poner de relieve que
la preocupacién con el agua nace en el dmbito del Derecho de Aguas y desde alli
se proyecta al Derecho Internacional de los Derechos Humanos. De hecho, el
Derecho de Aguas? corresponde a un sistema de reglas y principios que rige la
manera en que debe ser desarrollada la gestién del agua y de los recursos hidricos3.
El uso, el dominio, la conservacién y la preservacion de las aguas ilustran algunos
de los aspectos que son regulados por el Derecho de Aguas. Es evidente que esta
rama del derecho es crucial para la realizacién efectiva del derecho humano al
agua. Sin embargo, el enfoque de este articulo es el acceso al agua como un de-
recho humano, es decir, en el 4mbito del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. De este modo, considerar el acceso al agua como un derecho humano
es esencial para una vida mds justa y democrdtica para todos, ya que muchos
sufren con la ausencia de este recurso.

I HARTEMMAN (2013), p. 18.
2 Este tema se puede apreciar en el estudio de MoviLLa (2015).

3 Caru1 (2013), p. 56.
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En efecto, de acuerdo con el WHO/Unicef Programa para agua y saneamien-
to%, en 2015, 663 millones de personas ain no tenfan acceso a fuentes de agua
potable, ocho de cada diez de ellas viviendo en dreas rurales. Sin acceso al agua, es
obvio que se vulnera el principio de la dignidad humana. En el dmbito americano,
el 23 de octubre de 2015, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
celebré una audiencia sobre “Derechos Humanos y el Agua en América”, en la
que se constaté que del total de 580 millones de habitantes de América Latina y
del Caribe, el 20% no tenfa acceso a agua potable por medio de un acueducto,
y menos del 30% de las aguas utilizadas recibia tratamiento, muchas veces sélo
un tratamiento deficiente, resultando que 34 de cada 1.000 nifios mueren cada
afio en esta region por enfermedades asociadas al agua®.

Ademis, en la audiencia se destacé que la situacién de escasez de abasteci-
miento de agua se habria agravado dada la creciente presién por los recursos
naturales para el desarrollo de actividades extractivas, entre las que se desta-
can: la construccién de represas y la explotacién minera. Tales actividades han
ocasionado distintas violaciones de derechos humanos, como por ejemplo, el
desplazamiento forzado de personas y comunidades, violaciones sistemdticas al
derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas y tribales, y a la partici-
pacién efectiva en materia ambiental de las comunidades campesinas®. De esta
manera, la consideracién del acceso al agua como un derecho humano traduce
una necesidad de un derecho legitimo?’.

A pesar de este escenario, el derecho al agua no fue incorporado expresamente
en los tratados o declaraciones que integran el Sistema Interamericano de Pro-
teccién de los Derechos Humanos. Ante este contexto y teniendo en cuenta que
la salvaguarda de los derechos esenciales de los seres humanos en las Américas se
produce por intermediacién, sobre todo, de la actuacién jurisdiccional de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se observa que surge cada vez mds, en el
marco del Sistema Interamericano, un gran ndmero de demandas que revelan
la vulnerabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales, por ejemplo,

del derecho al agua.

4 WHO AND UNICEF (2015), p. 5.
5 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2015), p. 481.
6 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2015), p. 482.

7 WINKLER (2012), p. 228.
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En este sentido, este articulo tiene por objeto examinar, en primer lugar, el
contenido central del derecho humano al agua. De hecho, una de las tesis que
sostiene que los derechos sociales, econémicos y culturales son inferiores, no son
justiciables o lo son en medida reducida, se apoya en el hecho de que el objeto
de la mayorfa de los derechos fundamentales sociales es impreciso. Asf, es cru-
cial, preliminarmente, definir el contenido del derecho al agua. Acto seguido, se
verificard en qué medida la actuacién contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos protege este derecho, atendiendo al trato que el derecho ha
recibido en el contexto de dicha Corte. Se trata de un estudio de abordaje cuali-
tativo que hace uso de la investigacion bibliogrdfica y documental como princi-
pales procedimientos técnicos, habida cuenta que se respalda en el uso de fuentes
tedricas, de legislacién y jurisprudencias de la Corte. De esta forma, inicialmente,
se examinard, el derecho al agua como derecho humano y su contenido, y luego
el trato conferido por la Corte Interamericana al referido derecho, observindose
el alcance de su proteccién en la esfera judicial.

2. EL DERECHO HUMANO AL AGUA: ALCANCE Y CONTENIDO

Actualmente el derecho humano al agua se ha convertido en un derecho re-
conocido sélidamente en el ambito del derecho internacional, sobre todo dentro
del sistema de proteccién de los derechos humanos de Naciones Unidas. De
hecho, como sefiala Leb, esto puede ser visto como una respuesta de los Estados
“a la circulacién en los medios de comunicacién de un sinndmero de imdgenes
de personas que mueren de hambre, de sed y de las enfermedades de célera y de
otras transmitidas por el agua en regiones afectadas por catdstrofes naturales u
otras calamidades”. Por consiguiente, diversas normas juridicas fueron elaboradas
para mitigar el impacto de tales crisis?. La importancia del derecho al agua es
confirmada por su reconocimiento como norma de derecho humano en varios
tratados internacionales, declaraciones y otros instrumentos!©.

De este modo, a lo largo de las dltimas décadas, han ido apareciendo una
serie de instrumentos con vistas a la proteccién del derecho al agua, tales como
los textos y conferencias internacionales de derechos humanos y de proteccién del

8 LeB (2012), p. 341.
2 Les (2012), p. 341.
10 SINGH (2013), p. 943.

248 Estudios Constitucionales, Afio 16, N° 1
2018, pp. 245-280



EL DERECHO AL AGUA Y SU PROTECCION EN EL CONTEXTO DE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

medio ambiente!l. Sin embargo, fue s6lo a partir del 28 de julio de 2010, después
de muchas negociaciones de la comunidad internacional, cuando la Asamblea
General de las Naciones Unidas adopté la Resolucién 64/292 reconociendo
expresamente el agua limpia y segura y el saneamiento como derechos bdsicos
para el pleno disfrute de la vida y de todos los demds derechos humanos!?. La
Resolucién del Consejo de Derechos Humanos 15/913, titulada “Los derechos
humanos y el acceso al agua potable y el saneamiento”, reafirmé tal derecho
también en 2010. En efecto, los textos anteriores no prevefan este derecho de
forma auténoma, habrfa que recurrir a la interpretacién para defenderlo!4. Es
el caso de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 y de los
Pactos de 1966'°. En el 4mbito interamericano, se verd en la seccién siguiente
que también se sigue esta tendencia.

Al igual que el resto de los derechos econémicos, sociales y culturales, el derecho
humano al agua no fue tratado como prioridad por la comunidad internacional
y aunque ahora esté finalmente reconocido de forma auténoma por las Naciones
Unidas, hay dudas en torno a su alcance!®. Por consiguiente, es crucial determinar
el contenido central de este derecho, para que los Estados no se eximan de sus
responsabilidades.

Asi, McGraw!” destaca que la definicién formal del derecho al agua es necesaria
porque sin ella hay un riesgo para la paz internacional, para el didlogo de los dere-
chos humanos y para los individuos, que no tendrfan los mecanismos necesarios

11 En el dmbito internacional pueden destacarse la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua de 1977,
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 y su Programa 21 o
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre los Asentamientos Humanos en 1996 y su programa Hébitat.

12 TSANGA AND GREMMEL (2013), pp. 56-64.
13 HumaN RicHTs Councir (2010).
14 SErrANO (2014), p. 12.

15 El derecho humano al agua puede ser inferido del articulo 25 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948 que afirma que “7oda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica
y los servicios sociales necesarios (...)”. En el mismo sentido, el Pacto Internacional relativo a los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, que garantiza el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado, a la salud y la alimentacién en los articulos 11 y 12. El articulo 6° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, que protege el derecho a la vida, también garantiza en alguna medida
el derecho al agua.

16 MoviLLa (2012), p. 3.
17 McGraw (2010), p. 45.
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para proteger este derecho. Con vistas a clarificar el fundamento juridico del de-
recho al agua, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité
DESC), érgano de supervisién del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, elaboré la Observacién General No 1518, A esos efectos,
en su pdrrafo segundo, la Observacién afirma que “el derecho humano al agua es
el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y
asequible para el uso personal y doméstico. Un abastecimiento adecuado de agua
salubre es necesario para evitar la muerte por deshidratacién, para reducir el riesgo
de las enfermedades relacionadas con el agua y para satisfacer las necesidades de
consumo y cocina y las necesidades de higiene personal y doméstica”.

Como afirma Cahill'?, la definicién parece ser obvia pero necesita un andlisis
para comprender lo que significa en la prictica. De manera similar, Ziganshina?0
afirma que la Observacién General N°© 15 determina las bases del derecho al agua
pero es preciso desarrollar estas bases para reforzar el objetivo y la proteccién de
este derecho a través del establecimiento de una legislacién de cardcter obliga-
torio en los niveles nacional e internacional. Al Jayyousi?! destaca que afirmar
el derecho humano al agua es tener como prioridad las necesidades humanas
relativas al uso del agua. De ahi que es importante estudiar los elementos clave
de este derecho, enunciados por la Observacién General N 15: disponibilidad,
calidad y accesibilidad.

El Comité DESC establece que el agua disponible para cada persona debe ser
continua y suficiente para los usos personales y domésticos. Se trata del principio
de disponibilidad, establecido en el pdrrafo 12 (a) “El abastecimiento de agua de
cada persona debe ser continuo y suficiente para los usos personales y domésticos.
Esos usos comprenden normalmente el consumo, el saneamiento, la colada, la
preparacién de alimentos y la higiene personal y doméstica. La cantidad de agua
disponible para cada persona deberia corresponder a las directrices de la Organi-
zacién Mundial de la Salud (OMS). También es posible que algunos individuos
y grupos necesiten recursos de agua adicionales en razén de la salud, el clima y
las condiciones de trabajo”.

18 ComrTE DEsc (2002).

19 CaniLe (2005), p. 392.

20 ZIGANSHINA (2008), p. 116.
21 AL Jayyoust (2007), p. 330.
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Saura?? destaca que “si continuo significa «permanente» y podria asociarse
normalmente a «agua corriente» sin interrupcion, suficiente puede significar dis-
tintas cosas en funcién de las circunstancias geogrdficas, climdticas, econémicas
y culturales de cada pais”. En el mismo sentido, Gleick?3 alerta que la disponi-
bilidad del agua es limitada, por ejemplo, por factores econédmicos y politicos y
por cuestiones relacionadas al ecosistema. Por consiguiente, el derecho al agua
no significa, segin este autor, un derecho a una cantidad de agua ilimitada. De
forma similar, el relator El Hadji Guissé?* afirmaba en 2005 que “los Estados
deberfan aplicar medidas para evitar un consumo excesivo y favorecer un apro-
vechamiento eficaz del agua, por ejemplo mediante la educacién, la difusién de
técnicas apropiadas de conservacién y, en caso necesario, la limitacién del uso
mds alld de un consumo razonable, incluso mediante un aumento de las tarifas”.

Por esta razén, se ha discutido acerca de la cantidad minima de agua que
debe ser garantizada para cada individuo. Algunos instrumentos internacionales
especializados han establecido criterios para este contenido minimo necesario
para los usos personales y domésticos. Aunque no haya una definicién pacifica
de lo que son los usos personales y domésticos, ellos incluyen, sin lugar a dudas,
como afirma Sdnchez?5: “a) agua para beber (hidratacién); b) destinada a la pre-
paracién, elaboracién o conservacién de alimentos; ¢) para la higiene personal
y doméstica (limpieza del cuerpo, del hogar, evacuacién de aguas sucias, etc.);
d) y, en su caso, como agua de riego para la obtencién de alimentos agricolas o de
consumo animal, cuando esta disponibilidad guarda para el individuo una relacién
directa con su derecho a la alimentacién (en el caso del autoabastecimiento de
comunidades rurales)”.

Howard y Bartram?¢ destacaban ya en 2003 que aunque hubiese muchos
debates acerca de las directrices para determinar la cantidad minima de agua
necesaria para los usos domésticos y personales, aun no tenfamos una norma
universal aceptada. Para ilustrar esa realidad, estos autores enfatizaban que uno
de los Objetivos de Desarrollo del Milenio era reducir a la mitad, para 2015, la
proporcién de personas sin acceso sostenible al agua potable, pero que este objetivo

N

2 SAURA (2012), p. 159.
3 GLEICK, (2007), p. 4.

4 EL Hapyt (2005).

5 SANCHEZ (2008), p. 15.

N

[N)

N

26 HOwARD AND BARTRAM (2003).
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no determinaba la cantidad de agua necesaria para cada persona. La realidad sigue
siendo la misma, no hay una norma universal para definir la cantidad minima de
agua. Para Mitre?’, el estado de disponibilidad entrana un criterio cuantitativo,
es decir, la disponibilidad de agua debe estar basada en una cantidad minima de
agua para cada persona.

El' WHO/Unicef?8 define el acceso bdsico para las necesidades de usos domés-
ticos y personales de agua que viene siendo, en términos generales, la disponibi-
lidad de al menos 20 litros por persona y dia desde una fuente a un kilémetro
de la vivienda del usuario. Esta cantidad corresponderia al minimo social bdsico
universal, siendo 7,5 litros de agua los necesarios para el consumo de boca o
alimentacién.

Es importante clarificar que esta cantidad no es la cantidad recomendable,
ya que con solamente 20 litros de agua la higiene puede estar comprometida?’.
De hecho, si hay recursos hidricos suficientes, un gobierno deberfa asegurar en
torno a 100 litros por persona y dia3%, siendo esta la cantidad que la Organizacién
Mundial de la Salud considera éptima.

En el proyecto de directrices para la realizacién del derecho al agua potable y
al saneamiento, el relator El Hadji Guissé3!, destacé que “Los Estados deberian
velar por que haya agua salubre en cantidad suficiente para todas las personas,
adoptando y aplicando estrategias y programas de gestién integrada de los recur-
sos hidricos y planes eficaces de aprovechamiento del agua, luchando contra la
disminucidn de los recursos hidricos a causa de las extracciones, los desvios o la
construccién de embalses sin criterios de sostenibilidad, reduciendo las pérdidas
en la distribucién de agua y previendo mecanismos para hacer frente a situaciones
de emergencia”. El proyecto de directrices enfatiza asi que el principio de dispo-
nibilidad requiere obligaciones de la parte de los Estados.

Ademds, la experta independiente Catarina de Albuquerque3? demuestra que
a la hora de planificar el acceso al agua es necesario tener en cuenta cuestiones
de orden ambiental, es decir “el crecimiento de la poblacién humana y las acti-

]

7 MITRE (2012), p. 184.

28 Who and Unicef (2000), p. 1.

29 World Health Organization (2003), p. 13.
30 DE Luts ROMERO ez al. (2013), p. 226.

31 EL Hapj (2005).

32 DE ALBUQUERQUE (2012), p. 129.
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vidades contaminantes especificas de los seres humanos estdn causando dafos al
medio ambiente tanto en las zonas urbanas como en las rurales. A menudo, los
recursos hidricos son los més afectados por ello. Ademds, el cambio climdtico estd
afectando a la disponibilidad de recursos de agua potable. A la hora de planificar
la mejora del acceso a los servicios de abastecimiento de agua y de saneamiento es
preciso tener en cuenta los dos problemas mencionados, a fin de garantizar que las
generaciones futuras continden teniendo acceso a cantidades suficientes de agua
potable y que se adopten las medidas de mitigacién necesarias para gestionar el
agua en tiempos de estrés hidrico, ya sea como consecuencia de inundaciones o
de sequias”.

El elemento disponibilidad es asi directamente dependiente de la salud de los
recursos hidricos. De hecho, el objetivo nimero 6 de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible de la Resolucién “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible”, adoptada por las Naciones Unidas en 2015, confirma
esta relacién de dependencia. Este objetivo afirma la necesidad de garantizar la
disponibilidad y la gestién sostenible del agua y el saneamiento para todos.

Los paises tienen la obligacién no solo de poner a disposicién agua para sus
poblaciones, sino ademds esta agua debe ser agua de calidad. Los nuevos ODM
deberfan, segin la relatora, tener en cuenta la cuestion de la calidad. Es decir, el
agua no debe tener un olor, un color, pero debe tener un sabor aceptable para
cada uso. La Organizacién Mundial de la Salud3? determina que el agua de con-
sumo inocua (agua potable) no ocasiona ningun riesgo significativo para la salud
cuando se consume durante toda una vida, teniendo en cuenta las diferentes vul-
nerabilidades que pueden presentar las personas en las distintas etapas de su vida.

Sin embargo, Sdnchez34 destaca que la potabilidad del agua no debe ser ne-
cesariamente la misma y puede ajustarse a cada uno de sus usos esenciales. Para
demostrar eso, el autor afirma que el agua destinada a la higiene personal puede
tener unos {ndices de calidad menores que la que tiene como fin el consumo de
las personas. Tur?> se suma a esta idea afiadiendo que el criterio de calidad se en-
cuentra vinculado con el de aceptabilidad. De hecho, en la Observacién General
Ne 12 relativa al derecho a la alimentacidén, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, incluye la aceptabilidad como un elemento juridico de este

33 Owms (2008), p. 11.
34 SaNCHEZ (2008), p. 15.
35 SERRANO (2014), p. 137.
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derecho. Esta autora destaca la importancia de este criterio porque estd relacio-
nado con una dimensién cultural, de la que aparentemente carece el derecho al
agua, ya que no aparece en la Observacién General N° 15. De hecho, todas las
instalaciones y servicios de agua deben ser adecuados y sensibles a las necesidades
culturales, de género, de ciclo vital y de privacidad de las personas. Para ilustrar
esta preocupacion, la autora cita el caso de los pueblos indigenas, afirmando que
“la puesta en prictica del derecho al agua y al saneamiento debe ser sensible a
las cuestiones culturales y/o tradicionales ancestrales de cada contexto en el que
se aplica, y debe tener en cuenta, otros derechos como por ejemplo, el de los
grupos indigenas”.

El elemento de calidad también estd relacionado directamente con las cues-
tiones del medio ambiente. De este modo, uno de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible establecido en el pdrrafo 6.4 es de garantizar la disponibilidad del agua
mejorando “la calidad del agua reduciendo la contaminacién, eliminando el verti-
miento y minimizando la emisién de productos quimicos y materiales peligrosos,
reduciendo a la mitad el porcentaje de aguas residuales sin tratar y aumentando
considerablemente el reciclado y la reutilizacién sin riesgos a nivel mundial”. El
agua debe asi ser disponible, de calidad y accesible.

La Observacién General N°© 15 determina que “el agua y las instalaciones
y servicios de agua deben ser accesibles para todos, sin discriminacién alguna,
dentro de la jurisdiccién del Estado Parte”. La accesibilidad, de acuerdo con la
Observacién, presenta cuatro dimensiones superpuestas: la accesibilidad fisica,
la accesibilidad econdmica, la no-discriminacién y el acceso a la informacidn.

La Organizacién Mundial de la Salud3¢ afirmaba en 2003 que la accesibilidad
fisica significaba que todos deberfan tener acceso a los servicios de agua de una
forma segura y fécil. Es decir, si el agua tiene que ser tomada en fuentes muy
lejanas, la salud de las personas estd en riesgo. De hecho, la Organizacién destaca
que la salud de las mujeres y la de los ninos es la principal afectada cuando las
fuentes de agua estdn lejanas, ya que son ellos los que tienen que ir a por el agua.
Ella enfatiza que las mujeres pueden ser atacadas sexualmente y también sufrir
problemas en la espalda debido a las cantidades de agua que tienen que cargar.
Los nifos vienen siendo victimas de los mismos problemas.

La Organizacién establecié una tipologia para evaluar si la accesibilidad fisica
estd siendo respetada. Por lo tanto, si la persona tiene que caminar mds de treinta

36 World Health Organization (2003), p. 15.
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minutos para recoger el agua, es decir, mds de un kilémetro, se puede considerar
que ella no tiene acceso al agua y normalmente va a recoger un pequefio volumen
de la misma, menor que el necesario para la higiene personal y para el consumo
doméstico. Estas necesidades estarfan asi comprometidas. Si la persona tiene
que caminar cerca de 30 minutos o un kilémetro, se considera que ella tiene un
acceso bdsico al agua. Sin embargo, tendrd solamente agua para el consumo y su
higiene podrd ser comprometida. El acceso intermediario al agua puede ser veri-
ficado cuando la persona tiene acceso a un grifo en su terreno y el acceso ptimo
cuando la persona tiene acceso a varios grifos en su casa.

Por otro lado, la accesibilidad econémica es definida por Catarina de Albu-
querque3’ de la siguiente manera: “los servicios de agua y saneamiento deben ser
asequibles para todas las personas, y en ningtin caso el pago de los mismos debe
limitarles poder disfrutar de otros derechos humanos, como la vivienda, alimen-
tacién o salud. Esto puede garantizarse, por ejemplo, mediante una estructura
tarifaria eficaz que asegure que los hogares mds pobres paguen una tarifa inferior
por disponer de una cantidad bdsica de agua”. El folleto informativo de las Na-
ciones Unidas N° 35 sobre el derecho al agua38 afirma que de por si, el marco de
los derechos humanos no establece el derecho a un suministro de agua gratuito.
Sin embargo, afiade que, en determinadas circunstancias, el acceso al agua potable
y servicios de saneamiento puede tener que ser gratuito si la persona o la familia
no pueden adquirirlo, destacando que es una obligacién bésica del Estado velar
por que se satisfagan por lo menos los niveles esenciales minimos del derecho, lo
que comprende el acceso a la cantidad minima indispensable de agua.

En lo que se refiere al principio de no discriminacién, es necesario enfatizar
que tal principio no es especifico al derecho al agua pero es un principio bdsico
del sistema de proteccién de los derechos humanos presente en la mayoria de los
instrumentos legales de este sistema3?. Asi, es el caso de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos, de los Pactos de 1966 y de la Declaracién de los
Derechos del Nifio de 1989. Los grupos vulnerables son los que mds sufren con
la violacién de sus derechos humanos, como los pueblos indigenas, las mujeres,
los nifios, las personas sin hogar, las personas mayores, los presos, los refugiados,
las personas con discapacidad, etc. Los casos que serdn analizados en la tltima

37 DE ALBUQUERQUE (2012), p. 129.
38 Naciones Unidas (2010), p. 12.
39 TAYLON AND NYLUND (2013), p. 46.
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sesién de este articulo corroboran esta afirmacién. Para evitar que estos grupos
sean victimas de la falta de acceso al agua, el pdrrafo 16 de la Observacién General
Ne 15 afirma que “aunque el derecho al agua potable es aplicable a todos, los
Estados Partes deben prestar especial atencién a las personas y grupos de perso-
nas que tradicionalmente han tenido dificultades para ejercer este derecho, en
particular las mujeres, los nifios, los grupos minoritarios, los pueblos indigenas,
los refugiados, los solicitantes de asilo, los desplazados internos, los trabajadores
migrantes, los presos y los detenidos”.

El dltimo principio es el de acceso a la informacién, como afirma Catarina de
Albuquerque?? la participacién y el acceso a la informacién han sido durante mucho
tiempo aspectos fundamentales de las buenas pricticas en el 4mbito del desarrollo,
puesto que han contribuido a garantizar la aceptabilidad, la asequibilidad y la sos-
tenibilidad de los servicios de agua y saneamiento. En este sentido, el pdrrafo 37 de
la Observacién General N° 15 afirma que para la implementacién del derecho al
agua es necesario “adoptar y aplicar una estrategia y un plan de accién nacionales
sobre el agua para toda la poblacidén; la estrategia y el plan de accién deberdn ser
elaborados y periédicamente revisados en base a un proceso participativo y transpa-
rente; deberdn prever métodos, como el establecimiento de indicadores y niveles de
referencia que permitan seguir de cerca los progresos realizados; el proceso mediante
el cual se conciban la estrategia y el plan de accidn, asi como el contenido de ambos,
deberdn prestar especial atencién a todos los grupos vulnerables o marginados”.

Se percibe asi que el contenido del derecho al agua estd definido expresamente
en el dmbito internacional. De esta forma, los Estados no pueden mds sostener
que la ausencia de un objeto preciso impide la realizacién y judicialidad de este
derecho. En la préxima seccién se analizard en qué medida el sistema interame-
ricano protege este derecho en sus textos, ya que las poblaciones de los paises
parte de este sistema estdn entre las que mds sufren con la falta de acceso a este
recurso. De hecho, los casos de la Corte Interamericana que serdn estudiados en
la dltima seccién ilustran esta situacién.

3. EL DERECHO INTERAMERICANO: APORTES Y
LIMITACIONES AL DERECHO HUMANO AL AGUA

En el émbito interamericano hay una Organizacién con significante impacto
en los derechos humanos: la Organizacién de los Estados Americanos. De hecho,

40 DE ALBUQUERQUE (2012), p. 37.
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la carta que da origen a esta Organizacién, afirma los “derechos fundamentales
de la persona humana” como uno de sus principios fundadores. Efectivamente, el
pleno respeto de los derechos humanos aparece en varias sesiones de la Carta. De
acuerdo con ese instrumento, “el sentido genuino de la solidaridad americanay de
buena vecindad no puede ser otro que el de consolidar en este continente dentro
del marco de las instituciones democrdticas, un régimen de libertad individual
y de justicia social, fundado con respeto a los derechos esenciales del hombre”.

A pesar de no referirse al derecho al agua, se observa que en el articulo 34 de la
Carta se prevén los objetivos bdsicos del desarrollo integral: la igualdad de oportu-
nidades, la eliminacién de la pobreza y la distribucién equitativa de la riqueza y la
renta, asi como la plena participacién de sus pueblos en las decisiones relativas a su
propio desarrollo, entre otros. Para alcanzarlos, los Estados deben dedicar sus mayores
esfuerzos a la consecucién de las siguientes metas bdsicas: alimentacién adecuada
para todos, especialmente a través de la aceleracion de los esfuerzos nacionales para
aumentar la produccién y disponibilidad de alimentos y condiciones urbanas que
proporcionen oportunidades de vida sana, productiva y digna.

Segin el Informe ya mencionado de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos?!, la consecucién de dichas metas depende irreductiblemente del ac-
ceso al agua apta para el consumo humano. Este acceso debe ser garantizado en
condiciones de igualdad real para la satisfaccién de todos los derechos humanos.
Se trata del punto de partida para un desarrollo integral. Ademds, la Resolucién
AG/RES. N° 2.349 (XXXVII-O/07) “El agua, la salud, y los derechos humanos”,
de la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos, aprobada
en la cuarta sesién plenaria, celebrada el 5 de junio de 2007, resalta que incumbe
a los gobiernos la funcién primera de promover un mayor acceso al agua pota-
ble, afirmando 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 son indispensables
para vivir una vida con dignidad”. Anade también la necesidad de “respetar el
uso ancestral del agua por parte de las comunidades urbanas, rurales y pueblos
indigenas, en el marco de sus usos y costumbres”.

Strakos?? destaca que este documento ha sido sefialado por algunos, por
ejemplo Hohenwarter, como un retroceso en el reconocimiento del agua como
derecho humano, teniendo en cuenta la omisién de una definicién expresa del

41 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2015), p. 487.

42 StrAKOS (2016), p. 150.
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acceso al agua como derecho humano, lo que habia sido sugerido por la delegacién
de Bolivia en el contexto de las negociaciones. Asi, la falta de reconocimiento del
derecho al agua como un derecho humano debilitarfa la capacidad de aplicacién de
este derecho, su reconocimiento podria hacer més eficaz su efectividad y permitir
un desarrollo mds rdpido de la jurisprudencia, constituyendo asi, un mecanismo
eficaz para el cambio en el nivel nacional®3.

La Carta Social de las Américas, aprobada por la Asamblea General de la
Organizacién de los Estados Americanos, el 4 de junio de 2012, tampoco se
refiere al acceso al agua como un derecho humano. Efectivamente, se dispone
expresamente en su articulo 20 que: “Los Estados miembros reconocen que el
agua es fundamental para la vida y bdsica para el desarrollo socioeconémico y
la sostenibilidad ambiental, y que el acceso no discriminatorio de la poblacién
al agua potable y los servicios de saneamiento, en el marco de las legislaciones y
politicas nacionales, contribuye al objetivo de combatir la pobreza. Los Estados
miembros, sobre la base de sus respectivas realidades nacionales, se comprometen
a seguir trabajando para asegurar el acceso al agua potable y a los servicios de
saneamiento para las generaciones presentes y futuras”.

La primera resolucién en el dmbito interamericano que menciona un derecho
humano al agua es la Resolucién AG/RES. Ne 2.760 (XLII-O/12) “El derecho
humano al agua potable y al saneamiento”, de la Asamblea General de la Orga-
nizacién de los Estados Americanos. Esta resolucién fue aprobada en la cuarta
sesién plenaria, celebrada el 5 de junio de 2012, y afirma que “la importancia
de que cada Estado siga trabajando para asegurar a los individuos sujetos a su
jurisdiccién, de acuerdo con su legislacién nacional, el acceso no discriminatorio
al agua potable y al saneamiento como componentes integrales de la realizacién
de todos los derechos humanos”. Aunque sea un progreso, en los textos clave
de proteccién de los derechos humanos de este sistema, no se habla de derecho
humano al agua, lo que demuestra la necesidad de avanzar en este sentido.

3.1. La prevision del derecho humano al agua en el
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos

El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos se inicié
formalmente con la aprobacién de la Declaracién Americana de Derechos y De-

43 STEINER (2004), p. 21.
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beres del Hombre en la Novena Conferencia Internacional Americana celebrada
en Bogotd en 1948. Segtin De Oliveira®4, esta Declaracién formé la base norma-
tiva de proteccién en el Sistema Interamericano y sigue siendo el instrumento de
expresién regional en esta materia, principalmente para los Estados que no han
firmado la Convencién Americana. De hecho, en noviembre de 1969 se celebré
la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos en San
José, Costa Rica, donde se redacté la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, que protege, esencialmente, derechos civiles y politicos y que entré
en vigor el 18 de julio de 1978. Asi como los textos mencionados en el dmbito
internacional, la prioridad fue dada a los derechos civiles y politicos.

En lo que se refiere al derecho al agua, se constata que la Declaracién Ameri-
cana no reconoce expresamente dicho derecho. Sin embargo, ella garantiza, en el
articulo I, el derecho a la integridad personal y, en el articulo XI, el derecho a la
salud, incluso, afirmando su proteccién por medio de medidas sanitarias y sociales
relativas a la alimentacidn, ropa, vivienda y cuidados médicos correspondientes
al nivel permitido por los recursos publicos y los de la colectividad®.

En el mismo sentido, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
tampoco prevé el derecho al agua, pero protege el derecho a la vida, en su articulo
40; el derecho a la integridad personal, en su articulo 5° y reconoce en su articulo
1.1 la obligacién de los Estados Partes de respetar los derechos y libertades en
ella reconocidos y garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna. Obliga aun a los Estados a
adoptar, de acuerdo con sus normas constitucionales y con las disposiciones de
la Convencién, las medidas legislativas o de otra naturaleza que sean necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades, en su articulo 2°.

El Protocolo de San Salvador# tampoco hace mencién expresa al derecho al
agua. Sin embargo, en su articulo 11.1 prevé que toda persona tiene derecho a vivir
en un medio ambiente sano y a contar con los servicios puablicos bésicos. Asi, el
agua potable es uno de los servicios esenciales para la subsistencia de las personas y
el derecho a su suministro estarfa implicito en este articulo. Para Salmén G.47, “ el
derecho a un medio ambiente adecuado se encuentra relacionado con el derecho

44 DE OuVEIRA (2015), p. 974.
4 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948).
46 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1988).

47 SALMON (2012), p. 259.
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al agua y a la vida digna especialmente en paises como los latinoamericanos, donde
las actividades extractivas y la proteccién del medio ambiente mantienen relaciones
muy tensas’. Por lo tanto, es posible afirmar que el derecho al agua se deduce de los
aludidos derechos y no es reconocido expresamente como un derecho auténomo.

Aunque el no reconocimiento de este derecho sea una limitacién, es posible
defenderlo, como lo hace Buob Concha3, al afirmar que el hecho de no haber
reconocimiento expreso del derecho humano al agua en la Convencién Americana
de Derechos Humanos, principal instrumento interamericano de proteccién de los
derechos humanos “en si mismo no impide prima facie su reconocimiento y tutela
jurisprudencial”. Asi, a través de la actuacién de los mecanismos de proteccién del
sistema interamericano, que serdn analizados en la sesién siguiente, se ha entendido
por el reconocimiento del mencionado derecho como un derecho derivado de los
derechos expresamente protegidos, lo que serd observado en la tltima parte de este
trabajo.

3.2. Los mecanismos de proteccion del Sistema Interamericano

Con el fin de salvaguardar los derechos esenciales del hombre en las Américas,
la Convencién instrumentalizé su actuacién a partir de dos rganos competentes
para conocer las violaciones de los derechos humanos: la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
El sistema interamericano estd dotado asi de una estructura atipica, bicéfala, a
través de la cual el control del respeto de los derechos humanos por los Estados
Partes es ejercido por una Comisién y una Corte®.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos fue creada en 1959 en
Santiago de Chile durante la V Reunién de Consulta de los Ministros de Relaciones
Exteriores de la OEA, a partir de la Resolucién VIII. Ella inici6 sus operaciones
en 1960, cuando el Consejo de la OEA aprobé su Estatuto que afirmaba que su
funcién serfa promover los derechos establecidos tanto en la Carta de la OEA,
como en la Declaracidn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. En este
contexto, Farias>® destaca dos aspectos: que la Comisién Interamericana existia

48 Buos ConcHA (2012), p. 140.
49 HENNEBEL Y TIGROUDJA (2009), p. 76.
50 Farias (2013), p. 5.
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anteriormente al Pacto de San José de Costa Rica y que también ejerce funciones
ante la Organizacién de los Estados Americanos.

De acuerdo con la Carta de la OFA, la Comisién Interamericana es, ademds
de 6rgano de la OEA, también 6rgano de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, por lo que tiene funciones ambivalentes. De ese modo, se observa
que los Estados que no ratificaron esta Convencién no quedan desvinculados
de sus obligaciones asumidas en los términos de la Carta de la OEA y de la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de 1948. Ella
tiene como principal funcién la de promover la defensa de los derechos huma-
nos, ademds de las dispuestas en el articulo 41 de la Convencién Americana.

La Corte, por su parte, no pudo ser establecida y organizada hasta que la
Convencién Americana entré en vigor, en 1978. De acuerdo con el articulo 1°
de su Estatuto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos es una institucién
judicial auténoma cuyo objetivo es la Aplicacién e interpretacién de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. Ella debe ejercer sus funciones
de conformidad con las disposiciones de dicho Convenio y del Estatuto. Como
subraya Ramos, en cuanto a “Segundo 6rgano de la Convencién Americana, la
Corte es una institucién judicial auténoma, no siendo érgano de la OEA, sino
de la Convencién Americana de Derechos Humanos®!”.

Respecto de las funciones, el articulo 20 de dicho Estatuto prevé que la Corte
ejerza una funcidén jurisdiccional, regida por las disposiciones de los articulos
61, 62 y 63 de la Convencidn, y consultiva, regida por las disposiciones del
articulo 64 de la Convencidén. En relacién con la competencia consultiva, se
puede afirmar que se trata del medio por el cual la Corte responde a consultas
hechas por Estados miembros de la OEA u érganos de los mismos en cuanto
a la interpretacién de las disposiciones de la Convencidn, asi como de las dis-
posiciones de tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos
en los Estados Americanos.

Por lo que se refiere a la competencia contenciosa, de cardcter jurisdiccio-
nal, la Corte examina y juzga casos concretos, cuando se alega que uno de los
Estados Partes en la Convencidn viol alguno de sus preceptos. Por lo tanto,
tiene jurisdiccién sobre todos los casos relativos a la interpretacién y aplica-
cién de las disposiciones del Convenio que le sean sometidos, siempre que los
Estados Partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia.

51 Ramos (2002), p. 228.
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De este modo, la Corte Interamericana se dirige contra los Estados Miembros
que hayan ratificado la Convencién Americana y que hayan aceptado, de
forma explicita, su competencia contenciosa. El ejercicio de esta competencia
en cuanto al reconocimiento y tutela del derecho al agua serd, asi, objeto de
la seccién siguiente.

4. EXAMEN JURISPRUDENCIAL EN EL AMBITO DE LA CORTE INTERAMERICANA

En el ejercicio de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, es posible observar que no hay referencia expresa al derecho
humano al agua, por no haber existido, en el marco del sistema interamerica-
no, el reconocimiento explicito de ese derecho, como ya se ha examinado. Sin
embargo, a partir de la jurisprudencia de la Corte, se constata que ésta hace
alusién al acceso al agua. De hecho, cuando la Corte desarrolla el contenido
de otros derechos humanos expresamente reconocidos en los instrumentos in-
teramericanos, ella se refiere al acceso al agua por entender que su satisfaccién
guarda relacién con tales derechos.

De acuerdo con el Informe de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos del afio 2015, se verifica, en el contexto de la Corte, el desarrollo
progresivo de jurisprudencia que aborda el acceso al agua, habiendo importantes
decisiones que destacan la obligacién del Estado de garantizar el acceso al agua
sin discriminacién, a saber: las decisiones relativas a los detenidos y las decisiones
relativas a las comunidades indigenas. Para Guerra®?, estas decisiones se basan a
partir de la interpretacién evolutiva y teleolégica de reglas convencionales junto
con el entorno sociolégico en que se produce la violacién de derecho, por lo que
sostiene que el principal valor de esas sentencias es que su naturaleza interpre-
tativa favorece la delimitacion de conceptos y de los derechos. Tales decisiones
serdn analizadas a continuacién. Es interesante destacar que aunque representen
progresos, ain hay mucho trabajo por hacer. De hecho, es primordial reconocer
el acceso al agua como un derecho humano, ya que ayudaria tanto a centrar la
atencién en el estado de la gestién del agua y en establecer prioridades en las
politicas como a garantizar un universal acceso a un agua limpia y de calidad.

52 MITRE (2012), p. 243.
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4.1. Las decisiones referentes a los detenidos:
el acceso al agua como derecho derivado

Algunas decisiones de la Corte Interamericana que mencionan el derecho al
agua son las que se refieren a los detenidos. Efectivamente, como ya mencionado,
los detenidos hacen parte de las poblaciones mds vulnerables, que sufren con la
violacién de sus derechos. Ilustra esta situacién un caso contra la Republica de
Honduras. Efectivamente, el 7 de julio de 2003, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos present6 ante la Corte una demanda contra la Republica de
Honduras, bajo la alegacién de que el sefor Alfredo Lépez Alvarez fue privado de
su libertad personal a partir del 27 de abril de 1997, fecha en la que fue detenido
por posesion y trdfico ilicito de estupefacientes, habiendo permanecido detenido
hasta el 26 de agosto de 2003, a pesar de que desde el 13 de enero de 2003, el
Tribunal de Primera Instancia dict$ sentencia absolviéndolo.

En lo que se refiere al derecho al agua, en la sentencia de 1 de febrero de 2006,
se hace referencia al acceso al agua potable como condicién necesaria para la con-
crecién del derecho a la integridad personal. A partir de las pruebas producidas,
la Corte entendié que durante el periodo de detencién en el Centro Penitenciario
de Tela y en la Penitenciarfa Nacional de Tdmara, en la ciudad de Puerto Cortés,
la presunta victima fue sometida a condiciones penitenciarias insalubres y de
hacinamiento, destacando que no habia agua potable, teniendo la victima que
esperar que lloviese para bafarse, careciendo de condiciones higiénicas adecuadas®3.

La Corte observa que la presunta victima no fue tratada con el debido respeto
asu dignidad humana, y que el Estado incumplié los deberes que le corresponden
en su condicién de garante de los derechos de los detenidos, razén por la cual
la Corte concluye que el Estado es responsable por la violacién del derecho a la
integridad personal, consagrado en los articulos 5.1, 5.2 'y 5.4 de la Convencién
Americana, en relacién con el articulo 1.1 de este instrumento, en detrimento
del sefior Alfredo Lépez Alvarez54. De esta manera, se percibe que el acceso al
agua es visto como una condicién para la realizacién del derecho a la integridad
personal. Es decir, no es considerado un derecho humano auténomo, lo que serd
también visto en una decisién de 2009.

En efecto, el 8 de octubre de 2009, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos presentd una demanda en contra de la Republica de Panam4. Este caso

53 Corte Interamericana de Derechos Humanos (20006).

54 Corte Interamericana de Derechos Humanos (20006).
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se refiere a la situacién del sefor Jesds Tranquilino Vélez Loor, de nacionalidad
ecuatoriana, que habia sido retenido el 11 de noviembre de 2002 en el Puesto
Policial de Tupiza, en la Provincia del Darién, Republica de Panamd , por no
portar la documentacién necesaria para permanecer en el pals y, posteriormente,
habfa sido trasladado a la Cdrcel Pdblica de La Palma, donde fue mantenido en
condiciones inhumanas hasta su deportacién a la Republica del Ecuador, el 10
septiembre de 2003. En lo concerniente al derecho al agua, durante el tiempo
que el sefor Vélez Loor estaba detenido en la Cércel Pdblica de La Palma y en
el Centro Penitenciario La Joyita, el Estado reconocié que existian entre otros, el
problema en el suministro regular de agua. Como se desprende de la sentencia en
cuestién, la Corte estimé probado que en junio de 2003, mientras el sefior Vélez
Loor se encontraba recluido en el Centro Penitenciario La Joyita, se produjo un
problema en el suministro de agua que habria afectado a la poblacién carcelaria.

Los hechos fueron constatados, sobre todo, a partir de una inspeccién que
realizé el personal del Programa de Supervisién de los Derechos de las Personas
Privadas de Libertad de la Defensorfa del Pueblo de Panam4 el 23 de junio de
2003. Un grupo de internos del Centro Penitenciario La Joyita denuncié la falta
de suministro de agua potable por un periodo de 15 dias en las instalaciones
de dicho centro, lo cual habrfa ocasionado cuadros de deshidratacién, diarrea y
conjuntivitis en internos de algunos pabellones, asi como el desbordamiento de
aguas servidas. El 1 de julio de 2003 el personal de la Defensoria realizé nueva-
mente una visita, constatando que el Centro Penitenciario atin permanecia sin
agua debido a un problema eléctrico que habia afectado el suministro3>.

Segun la Corte, la prueba alegada demuestra que las deficiencias en el suminis-
tro de agua potable en el Centro Penitenciario La Joyita han sido una constante
y que en el ano 2008 el Estado habria adoptado algunas medidas al respecto. Se
observa ademds que la falta de suministro de agua para el consumo humano es
un aspecto particularmente importante de las condiciones de detencidn.

Por otro lado, se destaca que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas ha sefialado que los Estados Partes deben adop-
tar medidas para velar para que “los presos y detenidos tengan agua suficiente y
salubre para atender a sus necesidades individuales cotidianas, teniendo en cuenta
las prescripciones del derecho internacional humanitario y las Reglas minimas
para el tratamiento de los reclusos”. En consecuencia, los Estados deben adoptar

55 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2010).
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medidas para garantizar que las personas privadas de libertad tengan acceso a agua
suficiente y salubre para atender sus necesidades individuales cotidianas, entre
ellas, el consumo de agua potable cuando lo requiera, asi como para su higiene
personal®. Sin embargo, como analiza Chdvarro®’, la Corte no determina lo
que debe ser entendido como suficiente, es decir, no apunta cudl es la cantidad
de agua potable minima que debe ser garantizada a los individuos privados de
su libertad para que, de hecho, puedan satisfacer sus necesidades diarias bdsicas.

El Tribunal considera que la ausencia de las condiciones minimas que garan-
ticen el suministro de agua potable dentro de un centro penitenciario constituye
una falta grave del Estado a sus deberes de garantia hacia las personas que se
encuentran bajo su custodia, toda vez que las circunstancias propias del encierro
impiden que las personas privadas de libertad satisfagan por cuenta propia una
serie de necesidades bdsicas que son esenciales para el desarrollo de una vida digna
tales como el acceso a agua suficiente y salubres.

De este modo, la Corte establecié que las condiciones de detencién en la Cr-
cel Publica de La Palma y en el Centro Penitenciario La Joyita, en su conjunto,
constituyeron tratos crueles, inhumanos y degradantes contrarios a la dignidad
del ser humano en violacién del articulo 5.1 y 5.2 de la Convencidn, en relacién
con el articulo 1.1 de dicho instrumento, en perjuicio del sefor Vélez Loor.

Como se percibe en los juzgados arriba, la Corte afirma que el acceso al agua
es condicién necesaria para la concrecién del trato humano digno del individuo
que estd bajo custodia y para la proteccién de la integridad personal. De este
modo, se observa que la Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce
la importancia del acceso al agua, pero retrocede al no afirmarlo como un de-
recho humano auténomo, y si sélo como condicién para el ejercicio de otros
derechos. Se pone el derecho al agua como un derecho secundario, derivado de
otros derechos, lo que debilita la proteccién de tal derecho. Como afirma Jolly>?,
“enfatizar el derecho humano de acceso al agua potable hace mds que subrayar
su importancia. Fundamenta la prioridad que deben tener los derechos sociales
y econémicos, enfatizando las obligaciones de los Estados Partes de asegurar el
acceso e identificando la obligacién de los Estados Partes de prestar apoyo inter-
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nacionalmente y nacionalmente”. Otras decisiones que también hacen alusién al
acceso al agua se refieren a los derechos de los pueblos indigenas. Sin embargo,
también en estos casos se percibe la visién del derecho al agua como un derecho
inferido de otros derechos.

4.2. Los casos relativos a los pueblos indigenas:
el acceso al agua como derecho secundario

Otros fallos que hacen referencia expresa al acceso al agua son los relativos
a los pueblos indigenas. Por ejemplo, el 17 de marzo de 2003, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos sometié a la Corte Interamericana una
demanda contra el Estado del Paraguay, bajo la alegacién de que el referido Estado
no garantizé el derecho de propiedad ancestral de la Comunidad indigena Yakye
Axa y de sus miembros. De hecho, desde 1993 se encontraba en tramitacién la
solicitud de reivindicacidn territorial de la citada Comunidad, sin que se resolviese
satisfactoriamente, lo que implicé la imposibilidad de la Comunidad y de sus
miembros de tener acceso a la propiedad y a la posesién de su territorio, causando
vulnerabilidad alimentaria, médica y sanitaria a sus miembros. Para Guerra®?, “se
trata, principalmente, de un precedente en el que queda ostensiblemente expuesto
el ejercicio que el juez desarrolla ponderando la relacién entre derechos a objeto
de ser lo mds garantista y congruente con el corpus juris de derechos humanos”.

En ese sentido, en la sentencia de 17 de junio de 2005, es posible extraer una
referencia expresa al derecho al agua a partir de la interpretacién que la Corte
realiza en relacién con los derechos a la vida y a la salud. En lo que se refiere al
derecho a la vida, la Corte sefiala que, esencialmente, éste “comprende no sélo el
derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino
también el derecho de que no se creen condiciones que le impidan o dificulten
el acceso a una existencia digna®!”.

De este modo, el Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas, concretas
y orientadas a la satisfaccién del derecho a una vida digna, especialmente cuando
se trata de personas en situacién de vulnerabilidad y riesgo, a semejanza de las
comunidades indigenas, como se presenta en el caso. Este deber deriva de todo el
corpus juris internacional existente sobre la proteccién especial de estas comunida-
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des. Es decir, el deber general de garantia contenido en el articulo 1.1, el deber de
desarrollo progresivo contenido en el articulo 26, los articulos 10 (Derecho a la
salud); articulo 11 (Derecho a un Medio Ambiente Sano); articulo 12 (Derecho
ala alimentacién); articulo 13 (Derecho a la Educacién) y articulo 14 (Derecho a
los Beneficios de la Cultura) del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y a las disposiciones
pertinentes del Convenio 169 de la OIT®2.

En ese contexto, entendié la Corte que los miembros de la Comunidad
Yakye Axa viven en condiciones de extrema miseria como consecuencia de la
falta de tierra y de acceso a recursos naturales, asi como de la precariedad del
asentamiento temporal en el que se vieron obligados a permanecer a la espera de
la resolucién de su solicitud de reivindicacién de las tierras, en el cual quedaron
imposibilitados de tener acceso a una vivienda adecuada, asi como al agua limpia
y a servicios sanitarios.

Con base en la Observacién General N° 14, sobre el derecho de disfrutar del
mds alto nivel posible de salud del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas, la Corte resalta que “las afectaciones especiales
en el derecho a la salud, e intimamente vinculadas con éste en el derecho a la
alimentacién y en el acceso al agua limpia afectan de manera aguda el derecho a
una existencia digna y las condiciones bdsicas para el ejercicio de otros derechos
humanos, como el derecho a la educacién o el derecho a la identidad cultural”.

De este modo, en el caso de los pueblos indigenas, el acceso a sus tierras
ancestrales y al uso y disfrute de los recursos naturales que en ellas se encuentran
estdn directamente vinculados con la obtencién de alimento y el acceso al agua
limpia. A este respecto, el citado Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales destacé la especial vulnerabilidad de muchos grupos de pueblos indi-
genas cuyo acceso a las tierras ancestrales puede verse amenazado y, en ese sentido,
su posibilidad de tener acceso a medios para obtener alimento y agua limpia®.

La Corte establecié que el Estado no habia garantizado el derecho de los
miembros de la Comunidad Yakye Axa a la propiedad comunitaria, lo que afect$
el derecho a una vida digna de los miembros de la Comunidad, ya que les privé
de la posibilidad de acceder a los medios de subsistencia tradicionales, asi como
al uso y disfrute de los recursos naturales necesarios para la obtencién de agua
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limpia y para la prictica de la medicina tradicional de prevencién y cura de en-
fermedades. Ademds, el Estado no adopté las medidas positivas necesarias que
permitieran asegurar a los miembros de la Comunidad Yakye Axa las condiciones
de vida compatibles con su dignidad durante el periodo en que permanecieron
sin territorio. De esta manera, se percibe que, una vez mds, el derecho al agua es
inferido de otros derechos y no garantizado de manera auténoma. Otra decisién
en el mismo sentido, es el caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay.
El 3 de febrero de 2005 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos so-
meti6 ante la Corte Interamericana una demanda contra el Estado del Paraguay,
afirmando que el Estado no ha garantizado el derecho de propiedad ancestral de la
Comunidad Sawhoyamaxa y sus miembros, ya que desde 1991 se encontraba en
tramitacién su solicitud de reivindicacidn territorial, sin que se la hubiese resuelto
satisfactoriamente. Lo que implicaba la imposibilidad de la Comunidad y la de
sus miembros de acceder a la propiedad y posesién de sus tierras, llevindoles a
vivir en un estado de vulnerabilidad alimenticia, médica y sanitaria.

En la sentencia de 29 de marzo de 20006, en la que se encuentra relatada
toda la situacién de miseria de dicha comunidad, se observa, a partir de prueba
pericial, que “se realizé un recorrido por la aldea, lo cual permitié detectar que
sus habitantes no cuentan con fuente de agua potable. La fuente de mayor fia-
bilidad puede ser el agua de lluvia recogida, pero por falta de almacenamiento
ésta es muy reducida. Asi, los tajamares que se encuentran dentro de las tierras
alambradas que son reclamadas por la Comunidad indigena Sawhoyamaxa como
suyas son la principal fuente de agua, por lo que sus miembros tienen que entrar
furtivamente para obtener agua para su aseo personal y para uso propio. El agua
estd expuesta al contacto con animales salvajes y animales criados en la estancia,
y recibe los desechos que la lluvia arrastra®”.

Para analizar la situacién en cuestién, la Corte expone su interpretacién acerca
del derecho a la vida y del derecho a la integridad personal, estableciendo, por
lo tanto, relacién con el derecho al agua. En cuanto al derecho a la vida, resalta
que de conformidad con el articulo 27.2 de la Convencién este derecho forma
parte del ndcleo inderogable, razén por la cual los Estados tienen la obligacién de
garantizar la creacién de las condiciones que se requieran para que no se produz-
can violaciones de ese derecho inalienable. Asi, “ha sefialado en su jurisprudencia
constante que el cumplimiento de las obligaciones impuestas por el articulo 4° de
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la Convencién Americana, relacionado con el articulo 1.1 de la misma, no sélo
presupone que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente (obliga-
cién negativa), sino que ademds, a la luz de su obligacién de garantizar el pleno
y libre ejercicio de los derechos humanos, requiere que los Estados adopten todas
las medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida (obligacién
positiva) de todos quienes se encuentren bajo su jurisdiccién®”.

En relacién con el caso en cuestidn, la Corte reconoce que, junto con la
carencia de tierra, la vida de los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa se
caracteriza por el desempleo, el analfabetismo, las tasas de morbilidad por en-
fermedades evitables, la desnutricién, las precarias condiciones de su vivienda y
entorno, las limitaciones de acceso y uso de los servicios de salud y agua potable,
asf como la marginalizacién por causas econémicas, geogrdficas y culturales. Esta
situacion, por lo tanto, imposibilita el ejercicio de una vida digna.

De este modo, la Corte declaré que el Estado viol§ el articulo 4.1 de la Con-
vencién Americana, en relacién con el articulo 1.1 de la misma, por cuanto no ha
adoptado las medidas positivas necesarias dentro del dmbito de sus atribuciones,
que razonablemente eran de esperarse para prevenir o evitar el riesgo al derecho
a la vida de los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa.®® En la misma di-
reccién, el caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay.

Efectivamente, el 3 de julio de 2009 la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos sometié ante la Corte Interamericana una demanda contra el Estado
del Paraguay, de conformidad con los articulos 51 y 61 de la Convencidn, bajo
la alegacién de que no se garantizaba el derecho de propiedad ancestral de la
Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek y de sus miembros, ya que desde 1990 se
encontraba tramitando la solicitud de reivindicacidn territorial de la Comunidad
sin solucidn satisfactoria, lo que no sélo significaba la imposibilidad de que la
Comunidad tuviese acceso a la propiedad y la posesién de su territorio, sino tam-
bién un estado de vulnerabilidad alimentaria, médica y sanitaria, que amenazan
de forma continua la supervivencia de sus miembros.

De acuerdo con la sentencia de 24 de agosto de 2010, se constaté el estado de
especial vulnerabilidad en el que se encontraban los miembros de la Comunidad,
al no tener la titularidad de sus tierras, lo que violaba el derecho ala vida, derecho
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humano fundamental, cuyo goce pleno es un requisito previo para el disfrute de
todos los demds derechos humanos.

Partiendo de la comprensién del derecho a la vida digna, la Corte hace refe-
rencia expresa al acceso y a la calidad del agua. Sostiene que, sobre la base de las
pruebas producidas, desde el ano 2003 los miembros de la Comunidad no tenfan
servicio de distribucién de agua y que “a partir de abril de 2009, en virtud del
Decreto N 1.830, el Estado suministré agua a los miembros de la Comunidad,
lo que se asenté en las siguientes cantidades: 10.000 litros el 23 de abril de 2009,
20.000 litros el 3 de julio de 2009, 14.000 litros el 14 de agosto de 2009, y
20.000 litros el 10 de agosto de 2009. El 5 de febrero de 2010, el Estado indicé
que habia entregado cinco depésitos de agua de 6000 m3 a la Comunidad®””.

Ademds, la Corte apunta que el agua suministrada por el Estado durante los
meses de mayo a agosto de 2009 no supera 2,17 litros por persona al dfa, cantidad
muy reducida si se compara con el minimo de 7,5 litros por dfa para satisfacer
el conjunto de las necesidades bdsicas, que es indicado, segin la Corte, por los
estdndares internacionales. Anade, ademds, que el agua debe ser de una calidad
que represente un nivel tolerable de riesgo, lo que, basindose en las normas indi-
cadas, no ha sido demostrado por el Estado. El Estado no envié prueba actualizada
sobre el suministro de agua durante el afio 2010, ni tampoco demostré que los
miembros de la Comunidad tenfan acceso a fuentes seguras de agua.

Sobre este punto, Chdvarro%8 sostiene que la Corte interpretd equivocadamente
las normas relativas a la cantidad minima de agua que debe garantizarse a todo
individuo, teniendo en cuenta que todos los estdndares internacionales indican
que la cantidad minima debe ser al menos de 20 litros por dia, resaltando asi la
necesidad de la Corte de rectificar esta informacién para impedir que los Esta-
dos utilicen la referencia de 7,5 litros como importe minimo para realizar este
derecho. Por consiguiente, la Corte considera que las gestiones que el Estado ha
realizado no han sido suficientes para proveer a los miembros de la Comunidad
de agua en cantidad suficiente y calidad adecuada, lo que los expone a riesgos y
enfermedades®?.
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En este aspecto, Parriciatu’? refuerza que si las comunidades indigenas per-
manecen sin sus tierras, los Estados tienen la obligacién de suministrar servicios
bdsicos y bienes necesarios para su subsistencia, por ejemplo, de agua potable,
segun determinan las disposiciones generales internacionales. En consecuencia,
la Corte declara que el Estado no ofrecié las prestaciones bdsicas para proteger
el derecho a una vida digna en estas condiciones de riesgo especial, real e inme-
diato para esta comunidad, lo que constituye una violacién del articulo 4.1 de la
Convencidn, en relacién con el articulo 1.1.

Aunque el enfoque de este trabajo sea la funcién contenciosa de la Corte,
se pueden también mencionar dos casos ante la Comisién Interamericana que
protegen el derecho al agua al proteger el derecho de propiedad. Es el caso de la
Central Hidroeléctrica Ralco’!, en el cual los denunciantes eran miembros del
pueblo Mapuche Pehuenche, del sector Alto del Bio Bio, VIII Regién de Chile.
Efectivamente, en octubre de 1993 se aprobé un proyecto de la empresa Endesa,
para construir una central hidroeléctrica en Ralco, zona en la cual vivian los
denunciantes. Muchos territorios fueron inundados y los miembros Mapuche
Pehuenche tuvieron que ser relocalizados. En consecuencia de la denuncia, fue
firmada una solucién amistosa entre los miembros de las familias desplazadas y
el Estado del Chile en 2004, garantizando el derecho de propiedad de la comu-
nidad. Aunque tal solucién haya sido un logro para las familias y su derecho al
territorio, incluso a los recursos hidricos, el no respeto de tal acuerdo representa,
aun en 2017, un obstdculo para la efectividad de los derechos indigenas, sobre
todo del derecho de propiedad y, por consiguiente, del acceso al agua. Es asi
necesario trabajar para que los derechos de estas comunidades sean realizados
efectivamente, monitoreando a los Estados para que cumplan con las decisiones
emitidas en el 4mbito interamericano.

Otro caso similar, que atn sigue sin solucién, es el caso del Agua Mineral
Chuzmiza’?, en el cual las comunidades indigenas Aymara y Atacama de Chusmiza
y Usmagama alegaron que el Estado habfa privado a la Comunidad de la posesién
material y del derecho de propiedad ancestral sobre las aguas de la vertiente deno-
minada Socavén de Chusmiza. En este caso se percibe que el derecho de aguas y
el derecho humano al agua son interdependientes. Posteriormente, la comunidad

70 PARRICIATU y SINDICO (2012), p. 233.
71 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2004).

72 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2013).

Estudios Constitucionales, Afio 16, N° 1 271
2018, pp. 245-280



(GERMANA AGUIAR RIBEIRO DO NASCIMENTO

alegé la falta de ejecucién de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 2009
que reconocié tal derecho a la Comunidad y el retardo injustificado en resolver
las demandas de indemnizacién. De acuerdo con el informe de la Comisién, las
aguas eran de extrema importancia para los peticionarios, ya que habrian sido
utilizadas desde tiempos inmemoriales por la Comunidad para el desarrollo de
sus actividades productivas agricolas y para el consumo humano, siendo el tinico
recurso hidrico disponible en la zona. La Comisién consider6 la peticién admisible
y viene trabajando para que el Estado de Chile y la comunidad lleguen a una solucién
amistosa. En octubre de 2017 el Comisionado Luis Vargas, Relator de la CIDH para
Chile, facilité una reunién de trabajo en este caso y valord la disposicién de las partes
para avanzar en los procesos de negociacién de una solucién amistosa’3.

De esta forma, como se ha dicho anteriormente, en términos de judicialidad,
los mecanismos desarrollados en la dltima década por la Corte y la Comisién han
reconocido derechos especiales a los pueblos indigenas, a modo de ejemplo del
acceso al agua, aunque derivado de otros derechos, con un foro judicial efectivo
para su realizacién”4.

Sin embargo, tanto en el caso de los derechos de los detenidos como en el
caso de los pueblos indigenas, el derecho al agua es considerado como un derecho
derivado de otros derechos. En efecto, en el caso de los detenidos, el derecho al
agua es condicién para la realizacién del respeto a la dignidad, a la integridad
personal y a la prohibicién de tratos crueles, inhumanos y degradantes. Por otro
lado, en el caso de los pueblos indigenas, el derecho al agua es visto como condicién
para disfrutar del mds alto nivel posible de salud, para el respeto del derecho a la
vida y del derecho a la integridad personal, y, sobre todo, es parte del derecho de
propiedad, que incluye los recursos hidricos necesarios para la sobrevivencia de
estas comunidades. Se percibe asi, que en ningin momento se habla de derecho
humano al agua de forma auténoma, lo que corresponde a una limitacién de la
proteccién de este derecho en el Sistema Interamericano. El derecho humano al
agua deberfa ser reconocido, y asf ser visto como un limite a la asignacién de los
recursos hidricos.

Se puede verificar que, como para todos los derechos econémicos, sociales y
culturales, hay una dificultad en el reconocimiento del derecho humano al agua
y su consideracién como un derecho auténomo, como son los derechos civiles y
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politicos. Como afirma Movilla’5, “los Estados son cautelosos a la hora de secundar
avances en el dmbito de los derechos econémicos, sociales y culturales”. De hecho,
algunos consideran los derechos econémicos y sociales como derechos inferiores
a los derechos civiles y politicos. Como explica Pisarello’®, una de estas criticas
afirma que los derechos civiles y politicos, a diferencia de los derechos sociales,
estarfan relacionados mds estrechamente a bienes que son fundamentales para
cualquier persona, como su vida, su integridad fisica, su libertad de expresién, y
asi, a su dignidad. Todavia, es imposible disfrutar de los derechos civiles perso-
nalfsimos si no tenemos acceso a los derechos sociales bdsicos, a la alimentacién,
al agua, a la vivienda, a la salud.

Otro argumento que se atribuye a los derechos sociales, distinguiéndolos de
los derechos civiles y politicos, es el que afirma que los derechos sociales no son
derechos exigibles por no presentar contenidos especificos y son derechos caros.
No obstante, como se ha visto en la primera parte de este trabajo, el contenido
del derecho al agua estd claro y definido especificamente en el dmbito interna-
cional. Ademds, tanto los derechos sociales como los derechos civiles y politicos
requieren la mediacién del legislador e inversién de recursos para realizarlos,
ambos prescriben obligaciones negativas asi como positivas.

Todos los derechos humanos deberfan ser vistos como una unidad, como
afirma la Declaracién y el Programa de Accidén de Viena, que dejé establecido el
cardcter universal, indivisible, interdependiente e interrelacionado de los derechos
humanos y comprometié a los Estados a promover y proteger todos los derechos
humanos de todas las personas de manera igual”’.

5. CONCLUSIONES

El derecho humano al agua ha sido reconocido formalmente en el marco del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, sobre todo en el sistema de las
Naciones Unidas. El contenido de este derecho ha sido definido expresamente
en la Observacién General N© 15 del Comité de Derechos Econédmicos, Sociales
y Culturales. Tal hecho es crucial, ya que muchos ain sufren con la ausencia de
agua. El reconocimiento de este derecho y la definicién de su contenido subraya su

75 Moviia (2012), p. 27.
76 PISARELLO (2007), p. 37.

77 NACIONES UNIDAS (1993).
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importancia y las obligaciones de los Estados para ponerlo en prictica. A pesar de
ello, en el 4mbito interamericano, tal derecho ain no ha sido reconocido por los
instrumentos normativos que integran este Sistema. Sin embargo, ante el andlisis
jurisprudencial realizado, se constaté que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos reconoce el acceso al agua como un derecho derivado de otros derechos
expresamente tutelados, sobre todo del derecho a la vida.

La Corte comprende que el derecho a la vida corresponde no sélo al derecho
de todo ser humano de no ser privado de ella arbitrariamente, sino también el
derecho de que no se creen condiciones que le impidan o dificulten el acceso a
una existencia digna, lo que impone al Estado la obligacién de adoptar medidas
positivas, concretas y orientadas a la satisfaccién del derecho a una vida digna, lo
cual exige, a su vez, el acceso al agua potable de calidad para consumo e higiene.

Asi, la Corte, al comprender en los referidos juzgados que el acceso al agua es
conditio sine qua non para el goce de una gama de derechos humanos, ha protegi-
do y reconocido este derecho a través de otros ya dispuestos por la Convencién
Americana de los Derechos Humanos, como su articulo 4°. Sin embargo, a la luz
de la jurisprudencia examinada, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
retrocede al no reconocer el derecho humano al agua como un derecho auténo-
mo, y lo hace s6lo como condicidén para el ejercicio de otros derechos. Aunque,
en términos de proteccién, avanza al reconocer la responsabilidad del Estado en
razén de su violacién.
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