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RESUMEN: En atencién a los problemas de contaminacién y al estrés
hidrico que se dan actualmente (y que repercuten en la salud y en las con-
diciones de vida de las personas) se considera relevante analizar el tema
del acceso al agua potable a la luz del Derecho Internacional Pdblico, con
el fin de identificar las bases juridicas para la tutela de las demandas de
agua para el consumo humano. En particular, se analizardn los principales
convenios internacionales sobre derechos humanos y gestién de los recur-
sos hidricos, los documentos no vinculantes (“soff law”) que se refieren
al acceso al agua potable y la jurisprudencia internacional, en particular
modo la de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. A través de este trabajo se quiere de-
monstrar que en el Derecho internacional existen normas que protegen la
satisfaccion de las demandas humanas de agua potable y otras que incluso
reconocen el acceso al agua potable como un derecho humano.
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PROTECTION OVER THE ACCESS TO DRINKING WATER
WITHIN THE INTERNATIONAL LAW FRAMEWORK

ABSTRACT: In response to the present problems of water pollution
and stress (which affect human health and life conditions), it is relevant
to analyze how public international law tackles the issue of the access to
drinking water in order to identify the legal basis for the protection of
water demands for human consumption. In particular, the article deals
with the main international treaties on human rights and water resources
management, the non-binding documents (“soft law”) relating to the ac-
cess to drinking water, and the judicial decisions, especially the case law

Fecha de recepcién: 25 de julio de 2014.

Fecha de aceptacién: 16 de enero de 2015.

Doctora en Derecho, Universita degli Studi di Trento (ITALIA). Profesora, Universidad de
Los Andes (CHILE). Correo electrénico: SBertazzo@uandes.cl

*x

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 22 N° 2 (2015) 55



Silvia Bertazzo

of the Inter-American Court of Human Rights and the European Court
of Human Rights. The purpose of this paper is to provide evidence for
establishing the existence, in public international law, of a set of rules
which protect the satisfaction of human water needs and in some cases
recognize the access to drinking water as a human right as well.

KEYWORDS: Right to water - Human Rights - law of international
watercourses - International Law

Sumario: Introduccion. — 1) El acceso al agua en el Derecho inter-
nacional convencional sobre derechos humanos. — 2) El acceso al agua en el
Derecho internacional convencional sobre recursos hidricos. — 3) El reconoci-
miento del derecho al agua en el soft law. — 4) La jurisprudencia internacio-
nal y la tutela del acceso al agua. — Conclusiones.

INTRODUCCION

En 2011, de acuerdo a los datos proporcionados por los organismos
de las Naciones Unidas', 768 millones de personas no tenfan acceso a
una fuente “mejorada” de agua potable (en inglés “improved source for
drinking-water”) y 2,500 millones vivian sin contar con servicios higié-
nicos esenciales. Especialmente en los paises en via de desarrollo dicha si-
tuacién, frecuentemente acompanada por una extrema indigencia y/o por
una elevada densidad demogréfica, era y sigue siendo la causa principal de
la ocurrencia de enfermedades? que determinan cada dia la muerte de 14

a 30 miles de personas, en particular modo nifios y ancianos.

WorLp Hearrn OrcanNizaTioN; UNITED NaTiOoNs INTERNATIONAL CHILDREN'S FUND

(2013) Progress on Sanitation and Drinking-Water, 2013 Update. Who Press. 40 pp. Di-

sponible en: http://www.wssinfo.org/fileadmin/user_upload/resources/JMPreport2013.pdf.

[fecha de visita 23 de junio de 2014], p. 2.

2 Sobre el punto, ver también GrLEicK, Peter. H.; SingH, Ashbindu; Sui, Hua (2001)
Emerging Threats to the World’s Freshwater Resources. A Report of the Pacific Institute for
Studies in Development, Environment, and Security. Oakland: Pacific Institute for Studies in
Development, Environment, and Security. 64 pp. Disponible en http://www.pacinst.org/
wp-content/uploads/sites/21/2013/02/threats_to_the_worlds_freshwater3.pdf [fecha de
visita 21 de febrero de 2014], p. 4.

3 PrROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAD ParA EL DEsARROLLO (20006) Informe sobre Desarrollo

Humano 2006. Mds alld de la escasez. Poder, pobreza y crisis mundial del agua. Disponible

en: htep://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr_2006_es_completo.pdf [fecha de visita 14 de

abril de 2014], pp. 80-109.
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Si el problema es particularmente apremiante en los paises mds po-
bres?, situaciones criticas se producen incluso en los paises desarrollados®.
En los primeros la gravedad de la crisis hidrica es mds evidente pues el
acceso al agua es deficiente bajo el perfil cuantitativo y cualitativo; en el
mundo industrializado el aspecto relativo a la calidad del agua es el que
en las Ultimas décadas ha requerido mds atencién®, mientras que la can-
tidad, salvo casos limitados en el espacio y en el tiempo, no ha planteado
demasiadas preocupaciones hasta ahora, pero podria convertirse en una
cuestién problemdtica en un futuro préximo, sobre todo si se mantiene el
ritmo actual de consumo’. Ademds, por un lado, el estrés hidrico resulta
en los ultimos afos agudizado por el cambio climdtico y, por el otro, el
acceso generalizado a los servicios hidricos se ve afectado por la crisis eco-
némica®. Asimismo, existen profundas disparidades que se dan no solo
entre Estados, sino también al interior del mismo pais, entre la poblacién
que vive en zonas urbanas y la que reside en zonas rurales’ y dentro de
las mismas dreas urbanas, entre las comunas “acomodadas” y las comunas
mds pobres!.

Una de las soluciones que se proponen con el fin de hacer frente a
estas problemdticas consiste en anclar la tutela del acceso al agua potable
a la teoria y a la prictica de los derechos humanos. El “human rights ap-
proach” es percibido por la comunidad, especialmente a nivel internacio-
nal, como una herramienta eficaz para despertar, en primer lugar, la aten-

Para una breve resefia de algunas situaciones criticas ver BarLow, Maude; CLARKE, Tony
(2003) Oro blu. La battaglia contro il furto mondiale dell'acqua. Bologna: Il Mulino, 180
pp.» p- 66.

5 Ver UniTep Nartions Economic CommissioN FOR Eurore (2013) 7The Equitable Access
Score-card: Supporting policy processes to achieve the human right to water and sanitation. U.N.
Doc. ECE/MP'WH/8. Geneva: Publishing Service, United Nations. 60 pp. Disponible
en htep://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/water/publications/PWH_equitable_
access/1324456_ECE_MP_WP_8_Web_Interactif ENG.pdf [fecha de visita. 14 de abril
de 2014], p. 1.

6 En los Estados Unidos, el Natural Resources Defense Council (en adelante NRDC) publicé
un informe en el cual se advirtié que cerca de una quinta parte de la poblaciéon del pais
tomaba agua contaminada con plomo, bacterias E. coli y otras sustancias peligrosas, ver
Orson, Erik (2003) Whats on the tap? Grading Drinking Water in U.S. Cities. Natural
Resources Defense Council. 212 pp. Disponible en: http://www.nrdc.org/water/drinking/
uscities/pdf/whatsontap.pdf [fecha de visita 21 de febrero de 2013].

Sobre el punto, ver también BarLow/CLARKE (2003) 67.

7 Ver SMETs, Henri (2000) “De I'eau potable pour les pauvres”. Environmental Policy and

Law, Vol. 30 N° 3, pp. 125 - 140, p. 137 nota 5.

Ver Consejo de Derechos Humanos. Informe de la Relatora Especial sobre el derecho huma-

no al agua potable y el saneamiento, Catarina de Albuquerque. U.N. Doc. A/HRC/24/44.

11 de julio de 2013, pp. 9-16.

9 WorLp Hearrn OrGanNizaTioN; UNITED NarioNs INTERNATIONAL CHILDRENS FUND
(2012) Progress on Sanitation and Drinking-Water, 2012 Update. WHO Press. 66 pp. Dis-
ponible en: http://whgqlibdoc.who.int/publications/2012/9789280646320_eng_full_text.
pdf?ua=1 [fecha de visita: 14 de febrero de 2013], p. 12.

10 WorLD Hearra OrGaNizatioN/UNITED NATIONS INTERNATIONAL CHILDREN'S FUND (2012) 27.
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cién de los gobiernos y para dirigir recursos adecuados, tanto financieros
como organizacionales, a la resolucién de los problemas relacionados con
el agua destinada al consumo humano!!.

El articulo se propone analizar, desde la perspectiva del Derecho
internacional, los fundamentos del derecho humano al agua potable, re-
corriendo el camino que este derecho ha realizado hacia su reconocimien-
to juridico, tanto en los tratados internacionales como en la costumbre
internacional. Para la exposicién, se analizardn primero las convenciones
internacionales, sean universales o regionales, generales o sectoriales (so-
bre la gestién y/o proteccién de los recursos hidricos), posteriormente las
declaraciones, resoluciones, decisiones no vinculantes de distintas organi-
zaciones internacionales y, finalmente, la jurisprudencia internacional.

Senalamos que en este estudio nos vamos a enfocar mds precisamente
en el acceso al agua potable, entendiendo bajo este concepto el agua apta
para los usos personales y domésticos, entre los cuales se consideran la
ingesta de bebidas y alimentos, el cuidado personal y el aseo del hogar, la
preparacién de los alimentos, la limpieza de los mismos y de los eventua-
les utensilios que se ocupen en la preparacién y suministro de alimentos,
con exclusién del saneamiento. Este segundo aspecto presenta, en efecto,
algunas peculiaridades que necesitan ser abarcadas en un estudio separa-
do; entre otras cosas, cabe mencionar que la satisfaccién de las exigencias
relacionadas con el saneamiento no necesariamente depende del acceso
al agua!? y, atin menos, del acceso al agua potable. Es cierto que los dos
temas pueden estar interrelacionados y, en efecto, algunas de las normas y
decisiones que se mencionardn a continuacién se refieren tanto al acceso
al agua potable como al saneamiento, como se sefialard, y muchas con-
sideraciones desarrolladas en este trabajo son extensibles al tema del sa-
neamiento. Sin embargo, como se mencionaba, esta tltima problemdtica
merece ser profundizada aparte. En este sentido, preferimos seguir la in-
dicacién de la Relatora especial sobre el derecho humano al agua potable
y al saneamiento, Catarina de Albuquerque, la cual senala, en su reciente
publicacién, que el acceso al agua y el saneamiento debieran ser tratados
como dos derechos humanos distintos!.

En este sentido ver BruemeL, Erik B. (2004) “The Implications of Formulating a Human

Right to Water”. Ecology Law Quarterly, Vol. 31, pp. 957-1006, pp. 973-974.

12 MurtHY, Sharmila L. (2013) “The Human Right(s) to Water and Sanitation: History,
Meaning, and the Controversy Over-Privatization”. Berkeley Journal of International Law,
Vol. 31, N° 1, pp. 89-157, p. 117, donde se menciona el proyecto “Reinvent the Toilet
Challenge”, de la Bill & Melinda Gates Foundation, ver http://www.gatesfoundation.org/
What-We-Do/Global-Development/Reinvent-the-Toilet-Challenge [fecha de visita: 21 de
noviembre de 2014]. La idea consiste en crear una instalacion sanitaria que no use el agua.

13 D ALBUQUERQUE, Catarina (2012) On the right track. Good practices in realising the rights

to water and sanitation. 223 pp. Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/Issues/

Water/BookonGoodPractices_en.pdf [fecha de visita: 21 de noviembre de 2014], p. 27.
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1) EL ACCESO AL AGUA EN EL DERECHO INTERNACIONAL CONVENCIONAL
SOBRE DERECHOS HUMANOS

Son escasos los tratados internacionales en los cuales el acceso al agua
potable se reconoce expresamente como un derecho humano. No obstan-
te, es posible encontrar su tutela implicita en algunas disposiciones conte-
nidas en convenciones internacionales sobre derechos humanos!4.

El ntcleo minimo del derecho al agua estd contenido implicitamente
en las disposiciones que protegen el derecho a la vida tout court, tal como
es concebido en las convenciones internacionales, sean universales, como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos!® (en adelante
PDCP), como regionalesw. A este propdsito, es menester recordar que
el campo de aplicacién de estas normas, concebidas inicialmente para
proteger la vida humana de las ejecuciones sumarias o arbitrarias por las
autoridades estatales!'/, a lo largo del tiempo ha ido amplidndose y tute-
lando la aspiracién a una existencia digna. Sobre este punto, el Comité de
Derechos Humanos ha realizado un llamamiento para superar una inter-
pretacién restrictiva del derecho a la vida'8, observando que la expresiéon
“el derecho a la vida es inherente a la persona humana” no puede entender-
se de manera restrictiva y que, por lo tanto, la proteccion de este derecho
“exige que los Estados adopten medidas positivas”. A este respecto, el Comi-
té considera que seria oportuno que “los Estados Partes tomardin todas las

Seguimos la misma metodologia que, mds en general, ha sido adoptada para introducir
consideraciones de cardcter ambiental en el Derecho Internacional Publico, segtn el
fenémeno llamado “greening of human rights’; ver Kamminga, Menno T. (1995) “The
Precautionary Approach in International Human Rights Law: How It can Benefit the
Environment”. En Freestone, David; Hey, Ellen (coordinadores) 7he Precautionary
Principle and International Law: the Challenge of Implementation. The Hague: Kluwer Law
International, pp. 171-207.

15 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966 sefiala en
su articulo 6, pdrrafo 1, que “(2) el derecho a la vida es inherente a la persona humana...”.

El derecho a la vida encuentra su fundamento juridico, aunque sea con distintas
formulaciones, en varias convenciones regionales, por ejemplo en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (también conocida como Pacto de San José de
Costa Rica, en adelante CADH), de 22 de noviembre de 1969, articulo 4; en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH), de 4 de noviembre de 1950, articulo
2, pérrafo 1; en la African Charter on Human and Peoples’ Rights (conocida también como
Banjul Charter), de 27 de junio de 1981, articulo 4.

17 En este sentido también HunTER, David; SALzMAN, James; ZAELKE, Durwood (2002)
International Environmental Law and Policy. New York: Foundation Press, 1547 pp., p.
1293.

Existe, en efecto, una linea doctrinaria segtn la cual el articulo 6 del PDCP no impone
a los Estados la obligacién de adoptar medidas positivas con la finalidad de asegurar a las
personas el acceso a los medios de subsistencia; segiin este pensamiento, la disposicién
aludida se limitaria a obligar a los Estados a no perpetuar y a no tolerar pricticas que priven
a las personas de su vida. En este sentido ver DINSTEIN, Yoram (1981) “The Right to Life,
Physical Integrity, and Liberty”. En Henkin, Louis et al. (coordinadores) 7he International
Bill of Rights. New York: Columbia University Press, pp. 114-137.
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medidas posibles para disminuir la mortalidad infantil y aumentar la espe-
ranza de vida, en especial adoptando medidas para eliminar la malnutricion
y las epidemias”!®. No hay duda de que entre las acciones necesarias para
alcanzar los objetivos que acabamos de mencionar también se encuentran
medidas finalizadas a garantizar el suministro de agua en una cantidad y
calidad adecuadas?®. Sobre el punto, recordamos que el mismo Comité de
Derechos Humanos, ain de forma muy tibia, ha reconocido que la conta-
minacién del medio ambiente puede afectar el goce del derecho a la vida
y se ha mostrado a favor de interpretar el derecho a la vida consagrado en
el articulo 6 del PDCP en términos suficientemente amplios para abarcar
la necesidad de garantizar condiciones ambientales adecuadas, que no
pongan en peligro la vida?!. En la doctrina también se propone extender
la aplicabilidad de las normas que protegen este derecho a situaciones en
las cuales la vida de las personas es puesta en riesgo por el deterioro del
entorno ambiental; en particular, se llega a senalar que un Estado podria
ser llamado a responder internacionalmente si no emprende politicas efi-
caces de proteccién del medio ambiente?2.

Al respecto, consideramos que la aplicacién del articulo 6 se podria
justificar solo en los casos extremos, frente a situaciones muy graves (por
ejemplo, muertes o emergencias sanitarias debidas a la total falta de ac-
ceso al agua potable o a la contaminacién de las fuentes de agua para el
consumo humano), que son conocidas o previsibles por las autoridades
estatales y respecto de las cuales el Estado se mantiene inerte. En estas
situaciones, creemos, gatilla una obligacién positiva para el Estado de
intervenir y adoptar todas las medidas que correspondan para prevenir la
privacién de la vida o, si la lesién al derecho ya se produjo, para investigar
y eventualmente sancionar a los responsables. En sintesis, creemos que el
derecho a la vida consagrado en el PDCP apunta a proteger solo el nivel
minimo bdsico de acceso al agua??.

Mids amplia es la garantia contenida en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante PDESC)?4,

19 Human Rights Committee. General Comment No. 6: Article 6 (Right to Life). U.N. Doc.
CCPR/C/21/Rev.1. 19 de mayo de 1989, pérrafo 5.

20 McCarrrey, Stephen C. (1992). “A Human Right to Water. Domestic and International
Implications”. Georgetown International Environmental Law Review, Vol. 5, pp. 1-25, p. 11.

21 Cowmrti D DerecHOs HumaNos. 27 de octubre de 1982. Comunicacién Ne 67/1980. E.

H. P. contra Canadd, pdrrafo 8. En Selected Decisions of the Human Rights Committee

Under the Optional Protocol, Vol. 2, 1990. Disponible en http://www.ohchr.org/Docu-

ments/Publications/SelDec_2_en.pdf [fecha de visita 11 de febrero de 2014] pp. 20-23.

ANDERSON, Michael R. (1996): “Human Rights Approaches to Environmental Protection”.

En Boyle, Alan E.; Anderson, Michael R. (coordinadores): Human Rights Approaches to

Environmental Protection. Oxford: Clarendon Press, pp. 1-44, p. 40.

23 En este sentido, ver también BLuemeL (2004) p. 968.

24 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 16 de diciembre de

1966.

22
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en particular en el articulo 11, el cual establece que “los Estados Partes
en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda ade-
cuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia”®, y en el
articulo 12, que tutela el derecho a la salud?®. Recordamos que la expre-
sién “nivel de vida adecuado” se encuentra también en el articulo 55 de la
Carta de las Naciones Unidas, de 26 de junio de 1945, y a este propdsito
cabe destacar que si bien no se hace referencia alguna al acceso al agua, es
evidente que algunos de los objetivos perseguidos por la Organizacién de
las Naciones Unidas no pueden ser conseguidos descuidando este tema.
El desarrollo econémico estd estrechamente relacionado con el uso soste-
nible de los recursos hidricos y, a mayor abundamiento, la resolucién de
los problemas sociales y sanitarios depende de la realizacién, en la forma
mds amplia posible, del derecho al agua.

La conexién entre el derecho al agua y los derechos a un nivel de
vida adecuado y a la salud ha sido enfatizada por el Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante Comité DESC) en
la Observacion general No 15, titulada propiamente “E/ derecho al agua
(articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales)”*’. En este documento, el Comité, haciendo presente que el
agua es un recurso natural limitado pero, al mismo tiempo, un bien fun-
damental para la vida y la salud humana, afirma que el derecho al agua
es una “condicidn previa para la realizacion de otros derechos humanos™*®
e insta a los Estados a que reconozcan “en grado suficiente este derecho en
el ordenamiento politico y juridico nacional’*. El Comité identifica en el
articulo 11, pdrrafo 1, la base juridica del derecho al agua, sin desconocer
que tal derecho estd indisolublemente relacionado con el derecho al mds

25 La formulacién del articulo es muy parecida a la del articulo 25 de la Declaracién Universal

de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948.

En esta disposicién, en su pdrrafo 2, se indican las medidas que deberdn adoptar los
Estados, entre las cuales se incluyen “a) la reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad
infantil, y el sano desarrollo de los ninos; b) el mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene
del trabajo y del medio ambiente; ¢) la prevencion y el tratamiento de las enfermedades
epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas...”.

27 CoMITE DE DErRecHOs Econdmicos, SociaLes Y CurruraLis. Observacion General N°
15. El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales). U.N. Doc. E/C.12/2002/11. 20 de enero de 2003.

CowmrtE DEsc. Observacién General N° 15, pdrrafo 1.

29 Cowmrtt DEesc. Observacién General N° 15, pdrrafo 26.

26

28
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alto nivel posible de salud (articulo 12) y el derecho a una vivienda®* y a
una alimentacién adecuadas (articulo 11)3!.

Ademids del reconocimiento implicito en ambos Pactos (con las de-
bidas diferencias de contenido y alcance), el derecho al agua encuentra su
consagracién expresa en algunos tratados de cardcter sectorial, en parti-
cular en el Derecho internacional humanitario. Por ejemplo, el Convenio
de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, de 12 de
agosto de 1949, sefiala en su articulo 26, pédrrafo 3, que “...se suministrard
a los prisioneros de guerra suficiente agua potable...”32. La garantia de un
adecuado suministro de agua estd incorporada también en las convencio-
nes sobre los derechos humanos de los grupos vulnerables, por ejemplo en
la Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer (1979)33, en la Convencién sobre los derechos del nifio
(1989)34, en la Convencién sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad (2006)%. Curiosamente, el Convenio sobre pueblos indigenas
y tribales en paises independientes, de 27 de junio de 1989, conocido

30 En este sentido, ver ComiTE DE DERECHOS EconOmicos, SociaLes Y CuLTuraLEs, Ob-
servacién General N° 4. El derecho a una vivienda adecuada (pdrrafo 1 del articulo 11 del
Pacto). U.N. Doc. E/1992/23, 12 de diciembre de 1991. Una vivienda se puede considerar
adecuada cuando cuenta con ciertos servicios indispensables para la salud, la seguridad, la
comodidad y la nutricién. En particular, se afirma que todos los beneficiarios del derecho a
una vivienda adecuada deberfan tener acceso a agua potable; ver pdrrafo 8, letra b).

31 Comrité DESC. Observacién General N° 15, pdrrafo 3. Ver Committee on Economic,
Social and Cultural Rights. General Comment No. 12. The Right to Adequate Food (Art.
11). U.N. Doc. E/C.12/1999/5. 12 de mayo de 1999. Ver también Commission on Human
Rights, The right to food. Report submitted by the Special Rapporteur on the right to food,
Jean Ziegler, in accordance with Commission on Human Rights resolution 2002/25. U.N.
Doc. E/CN.4/2003/54. 10 de enero de 2003. En este instrumento se analiza especialmente
la interdependencia entre el acceso al agua potable (drinking water) y el derecho a la ali-
mentacion.

32 Ver también articulos 20, pérrafo 2; 29, pérrafo 3; 46, pédrrafo 3. De forma aniloga se
expresa también el Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas civi-
les en tiempo de guerra, de 12 de agosto de 1949, ver en particular los articulos 85, pdrrafo
3; 89, pdrrafo 3; 127, pérrafo 2. Ver también el Protocolo I adicional a los Convenios de
Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados interna-
cionales, de 8 de junio de 1977, en particular el articulo 54, y el Protocolo II adicional a
los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos
armados sin cardcter internacional, de 8 de junio de 1977, articulos 5 y 14.

33 Ver Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la

Mujer, de 18 de diciembre de 1979, en particular el articulo 14, pdrrafo 2. En la misma

linea ver CoMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA La MUJER.

Recomendacién General N° 24. Articulo 12 de la Convencién sobre la eliminacién de todas

las formas de discriminacién contra la mujer - La mujer y la salud. U.N. Doc. A/54/38/

Rev.1. Adoptada en la XX seccidn, 19 enero-5 febrero de 1999, pdrrafo 28.

Ver Convencidn sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, espacialmente

el articulo 24, pérrafo 2, y ComrTé DE Los DERECHOS DEL NiRo. Observacién General No.

7. Realizacién de los derechos del nifio en la primera infancia. U.N. Doc. CRC/C/GC/7/

Rev.1 (2006). 20 de setiembre de 2006.

35 Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre de
2006, articulo 28 pdrrafo 2.

34
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también como Convenio OIT N° 169, no reconoce expresamente el dere-
cho al agua. Sin embargo, el acuerdo contiene algunas disposiciones que
indirectamente pueden tutelar el acceso al agua de los pueblos indigenas y
tribales.

Si se excluyen los tratados mencionados, a nivel universal el derecho
al agua no se reconoce explicitamente en el Derecho internacional con-
vencional, pero es frecuentemente asociado a otros derechos mencionados
en los acuerdos de cardcter universal, como los ya aludidos derechos a la
vida y a condiciones de vida adecuadas y dignas, a la salud, a la vivienda,
a los alimentos, asi como a otras situaciones juridicas protegidas expresa-
mente como el derecho a la educacién’” y el derecho a la preservacién del
patrimonio cultural’®.

Lo anterior, con las debidas diferenciaciones, vale también para los
tratados sobre derechos humanos de alcance regional.

En Europa, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950) no incluye el
derecho al agua entre las posiciones juridicas subjetivas protegidas®®. La
falta de una previsién explicita sobre el derecho al agua no es de extrafar.
El Convenio, de hecho, fue redactado en una época histérica en que las
cuestiones ambientales, en general, las relacionadas con el acceso al agua
no eran percibidas como un problema al cual dar una solucién juridica.
Sin embargo, el Convenio contiene algunas disposiciones que se pueden
utilizar (y en algunos casos jurisprudenciales esto ya ha ocurrido, como
se destacard mds adelante) para hacer valer las demandas de acceso al agua
potable y de proteccién de todo tipo de contaminacién de los recursos
hidricos destinados al consumo humano. Nos referimos, en primer lugar,

36 Nos referimos a las normas generales contenidas en los articulos 6 y 7 y a la mds especifica

del articulo 15.
37 En este sentido ver ComiTé DE DErReEcHOs EcoNOmicos, SociaLEs Y CULTURALES.
Observacién general 13, El derecho a la educacién (articulo 13 del Pacto). U.N. Doc.
E/C.12/1999/10. 8 de diciembre de 1999. En particular ver el pérrafo 6, que sefiala la
necesidad de que los establecimientos educacionales cuenten con agua potable. Desde otra
perspectiva, cabe considerar que en las zonas rurales de las regiones dridas y semidridas la
tarea del abastecimiento del agua para toda la familia es generalmente asignada a las mujeres
mds jévenes o a las nifas, las cuales a veces —para cumplir con esta tarea— se ven obligadas a
descuidar su educacidn.
El bien “agua” también podria encontrar su tutela juridica en las normas internacionales que
protegen el patrimonio cultural y religioso; claramente, esto se darfa en un contexto y bajo
un concepto distintos de los que se estdn tomando en consideracién en el presente trabajo.
En este sentido, ver Comrte DESC. Observacién General N° 15, pédrrafo 6: “El agua es
Sfundamental... para disfrutar de determinadas prdcticas culturales (el derecho a participar en la
vida cultural)”.
En realidad, hubo algunas iniciativas en seno del Consejo de Europa dirigidas a incorporar
el tema ambiental en el Convenio. Ver, inter alia: PARLIAMENTARY AsSEMBLY. COUNCIL OF
EurorE, Recommendation 1885 (2009). Drafting an additional protocol to the European
Convention on Human Rights concerning the right to a healthy environment. 30 de
setiembre de 2009.
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al articulo 2, parrafo 1, que salvaguarda el derecho a la vida#', al articu-
lo 3, que prohibe los tratos inhumanos y degradantes, y, especialmente,
teniendo en cuenta la prdctica que ha ido desarrollindose, al articulo 8
del Convenio, que protege el derecho al respeto de la vida privada y fa-
miliar. Recordamos al respecto que, como se ha senalado, el Convenio es
considerado un documento dindmico, que se presta a ser interpretado de
forma evolutiva a la luz de las nuevas pretensiones sociales y de las condi-
ciones actuales de vida®!; por lo tanto, no serfa aberrante encontrar en via
interpretativa en sus disposiciones las bases juridicas para tutelar el acceso
al agua potable.

Siempre en dmbito regional, pero en el sistema interamericano, en el
articulo 11 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (conocido también como Protocolo de San Salvador)4?,
se establece que toda persona tiene el derecho de acceso a los “servicios
piblicos bisicos”, entre los cuales podria incluirse el acceso al agua; asimis-
mo, se pueden considerar el articulo 10, sobre el derecho a la salud y el
articulo 12, que protege el derecho a la alimentacién. Estas disposiciones
podrian servir como base legal para la proteccién del derecho al agua,
aunque es menester recordar que el potencial de estas normas resulta li-
mitado por el articulo 19, pdrrafo 6, del mismo Protocolo, que restringe
la aplicacién del sistema de peticiones individuales de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CIDH) solo a algunos
derechos, entre los cuales no estdn incluidos los que acabamos de men-
cionar®3. La Convencién, por su parte, contiene disposiciones de cardcter
mds general, que —como se ha mencionado*4- tutelan el derecho a la vida
(articulo 4) y el derecho a la integridad personal (articulo 5). A pesar de
la ausencia de un reconocimiento explicito, vamos a ver, mds adelante,
que el acceso al agua ha encontrado su proteccién también en el marco de
la Convencién, sobre todo gracias a la obra interpretativa de la Comisién
y de la Corte Interamericanas de Derechos Humanos.

40 En la jurisprudencia ver TriBUNAL EUroPEO DE DERECHOS HumaNOs. 20 de marzo de

2008. Demandas N° 15339/02, 21166/02, 20058/02, 11673/02 y 15343/02. Budaye-
va y otros contra Rusia. Disponible en http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.
aspx?i=001-85436#{“itemid”:[“001-85436"]} [fecha de visita 15 de mayo de 2014].

Ver, inter alia, TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS Humanos. 23 de marzo de 1995. De-
manda N° 15318/89. Loizidou contra Turqufa, pdrrafo 71.

Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Protoco-
lo de San Salvador), de 17 de noviembre de 1988.

Ademds, recordamos que el Protocolo no es vigente para Chile porque no ha sido ratificado.
Ver nota 16.

41
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2) EL ACCESO AL AGUA EN EL DERECHO INTERNACIONAL CONVENCIONAL
SOBRE RECURSOS HIDRICOS

En los acuerdos internacionales que se refieren mds precisamente a
la proteccién y gestién de los recursos hidricos, cabe mencionar la Con-
vencién de las Naciones Unidas sobre el derecho de los usos de los cursos
de agua internacionales para fines distintos de la navegacién, de 1997,
entrada en vigor en el 17 de agosto de 2014, convirtiéndose en el princi-
pal instrumento internacional en este campo. En este acuerdo no se hace
referencia al derecho al agua. En efecto, el Derecho internacional sobre
los recursos hidricos tiende a marginar el tema del acceso al agua para
delegarlo al campo de los derechos humanos y enfocarse mds precisamen-
te en las problemdticas que pueden surgir entre los Estados riberenos en
la gestién de los cursos de agua internacionales®®; sin embargo, parte de
la doctrina sefiala que, a la luz del texto y de los trabajos preparatorios,
serfa posible deducir una afirmacién implicita del derecho al agua®t. Esta
interpretacién se basa, en primer lugar, en el articulo 21, parrafo 2, segtin
el cual los Estados miembros, de forma individual o, cuando corresponda,
en conjunto, deberdn prevenir, reducir y controlar “la contaminacion de
un curso de agua internacional que pueda causar danos sensibles a otros Esta-
dos del curso de agua o a su medio ambiente, incluso a la salud o la seguridad
humanas, a la utilizacion de las aguas con cualquier fin util...”. Dichas te-
sis se funda también en la lectura conjunta del articulo 6, pdrrafo 1, letra
b) y ¢) y del articulo 10, pérrafo 2, de la Convencién. La primera de estas
disposiciones, al sefialar los factores que deben tenerse en cuenta con el
fin de identificar la “wutilizacion equitativa y razonable”®’ de los cursos de
agua compartidos, menciona “las necesidades econdmicas y sociales de los
Estados del curso de agua de que se trate” y, especialmente, “la poblacion que
depende del curso de agua en cada Estado del curso de agua”, mientras que
el segundo articulo indica que se debe prestar especial atencién a “/a satis-
faccidn de las necesidades humanas vitales” al momento de regular los even-
tuales conflictos entre los distintos usos hidricos. Sobre este punto, en su
comentario al articulo 10, pdrrafo 2, la Comisién de Derecho Internacio-
nal#® ha aclarado que se ha de prestar particular atencién al suministro de

45 Para un comentario ver Tanzi, Attila (2010). “Reducing the Gap between International

Water Law and Human Rights Law: The UNECE Protocol on Water and Health”. Interna-
tional Community Law Review. Vol. 12 N° 3, pp. 267-285.
46 Tanzi, Attila; Arcari, Maurizio (2001) 7he United Nations Convention on the Law of
International Watercourses - A Framework for Sharing. The Hague: Kluwer Law International,
358 pp., p. 80.
47 Ver articulo 5, pdrrafol, en el cual se senala que “los Estados del curso de agua utilizardn en
sus territorios respectivos un curso de agua internacional de manera equitativa y razonable”.
INTERNATIONAL Law CowmissioN (1997). Yearbook of the International Law Commission.
Report of the Commission to the General Assembly on the work of its forty-sixth session. Un.
Doc. A/CN.4/SER.A/1994/Add.1 (Part 2), p. 110.

48
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agua suficiente para sostener la vida humana, incluidas el agua potable y
el agua necesaria para la produccién de alimentos con el fin de evitar la
hambruna. Este criterio es una forma acentuada del factor contenido en
el articulo 6, parrafo 1 (b), que se refiere a las necesidades sociales y eco-
némicas de los Estados interesados??. De forma parecida, comentando el
articulo 7 de la Convencién, cuyo primer pdrrafo sefiala que los Estados,
al utilizar un curso de agua internacional en sus territorios, adoptardn to-
das las medidas apropiadas para impedir que se causen danos sensibles a
otros Estados®?, la Comisién ha sefialado que un uso que causa un dafio
significativo a la salud y la seguridad humana es intrinsecamente injusto
e irrazonable®!. A la luz de estas disposiciones, se concluye en la doctrina
que el uso de un curso de agua internacional solo se justifica en la medida
en que no afecte el suministro de agua necesario para satisfacer las nece-
sidades bdsicas de las poblaciones afectadas®?. A propésito, es relevante
mencionar que el concepto de uso razonable y equitativo, que, como se
ha visto, presupone una atencién privilegiada hacia el consumo humano,
ya pertenece al Derecho internacional consuetudinario®.

Atendida la formulacién de las disposiciones aludidas se ha llegado
a la conclusién, confirmada también por otros articulos de la Conven-

4 Ver también Report of the Sixth Committee convening as the Working Group of
the Whole. Un. Doc. A/51/869. 11 de abril de 1997. Sobre este punto, ver SALMAN,
M.A.; MCINERNEY-LANKFORD, Siobhdn (2004) 7he Human Right to Water. Legal and Policy
Dimensions. Washington, DC: The World Bank, 198 pp. Disponible en http://www-wds.
worldbank.org/external/default/ WDSContentServer/ WDSP/IB/2004/10/18/000090341
_20041018135134/Rendered/PDF/302290PAPEROHuman0right0to0H20.pdf [Fecha de
visita: 11 de junio de 2014].

50 Recordamos que la prohibicién de causar dafios a los territorios de otros Estados debe
considerarse parte de la costumbre internacional; ver, en la doctrina, DELLAPENNA, Joseph
W. (2001). “The customary international law of transboundary fresh waters”. International
Journal of Global Environmental Issues. Vol. 1, N° 3/4, pp. 264-305, p. 277. La norma ha
sido afirmada también en algunas decisiones internacionales, inter alia ver: Lake Lanoux
Case (arbitral award). Espafa contra Francia. 16 de noviembre de 1957. En International
Law Reports, Vol. 24 (1957), pp. 101-142; Trail Smelter Case (arbitral award). Estados
Unidos contra Canadd. Fallo inicial de 16 de abril de 1938; fallo final de 11 de marzo
de 1941. En Reports of International Arbitral Awards. Recueil des Sentences Arbitrales,
Vol. III, 2006, pp. 1905-1982. Disponible también en http://legal.un.org/riaa/cases/
vol_II1/1905-1982.pdf [fecha de visita 17 de junio de 2014]; International Court of Justice.
9 de abril de 1949. Reino Unido contra Albania. Caso del Canal de Corfd. Disponible en
hetp:/fwww.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=38&case=1&p3=4 [fecha de visita 25 de
junio de 2014].

51 INTERNATIONAL Law CowmissioN (1997) 105; sobre el punto también Tanzi/Arcarr (2001)
81-82.

52 Tanzi/Arcari (2001) 141.

53 En este sentido se ha expresado la doctrina; entre los otros, ver McINTYRE, Owen (2007)
Environmental Protection of International Watercourses under International Law. Burling-
ton: Ashgate Publishing Company, 422 pp., pp. 87-112; WoUTERS, Patricia (2011): “The
International Law of Watercourses: New Dimensions”. En Xiamen Academy of Internatio-
nal Law (coordinador): Collected Courses of the Xiamen Academy of International Law. The
Netherlands: Brill Academic, pp. 347-541, p. 369.
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cién®4, que existe, aun implicitamente, una presuncién a favor de la pri-
macia del consumo humano sobre los demds usos hidricos, la cual podria
ser desatendida solo sobre la base de una investigacién acuciosa del caso.
Por lo tanto, los Estados, al momento de definir la “utilizacién equitativa
y razonable” de las aguas, no podrian prescindir de la evaluacién de las
demandas de agua destinada para el consumo humano®>.

Ahora bien, encontramos que el texto de la Convencién no es tan
claro sobre este punto, puesto que, por un lado, deja en relieve el elemen-
to de la satisfaccion de las necesidades vitales del hombre y, por el otro,
niega la existencia de una escala de prioridad de los usos hidricos®®. Por
otra parte, cabe considerar que la expresiéon “human vital needs’ parece
mds restrictiva de lo que se entiende bajo el concepto de derecho al agua
(como ha sido definido, por ejemplo, en la Observacién General N° 15
del Comité DESC); sin embargo, se podria concluir que cuanto menos el
acceso bdsico a los recursos hidricos, para fines de consumo humano, estd
indirectamente tutelado en la Convencidn.

Cabe destacar que el tema de las necesidades vitales del hombre ha
sido incorporado también en el proyecto de articulos, elaborado por la
Comisién de Derecho Internacional en 2008, sobre el derecho de los
acuiferos transfronterizos®’. Son relevantes para el tema que nos interesa
el articulo 5, el cual precisa que “special regard shall be given to vital hu-
man needs’ para concretizar el concepto de “equitable and reasonable utili-
zation”, y el articulo 17, que se refiere a las situaciones de emergencia, en
las cuales se permite la adopcién de medidas excepcionales provisionales
para satisfacer las necesidades humanas vitales. Lo anterior reitera la aten-
cién creciente que se estd prestando, en el Derecho internacional sobre los
recursos hidricos, al tema del consumo humano del agua.

%% Ver, por ejemplo, el articulo 29, en el cual se sefala que “los cursos de agua internacionales y

las instalaciones, construcciones y otras obras conexas gozardin de la proteccion que les confieren
los principios y normas de Derecho internacional aplicables en caso de conflicto armado
internacional o no internacional y no serdn utilizados en violacion de esos principios y normas”.
En su andlisis, la Comisién de Derecho Internacional ha precisado que en caso de guerra se
considerardn aplicables los principios del derecho humanitario internacional, destacando
al mismo tiempo que los mismos principios estdn expresados en el articulo 10 de la
Convencién, en el cual se senala que “special attention is to be paid to the requirements of vital
human needs”; ver INTERNATIONAL Law ComissioN (1997) 131.

55 Tanzi/Arcart (2001) 81; Arcarr (1998) 353-354.

5 Ver articulo 10, pdrrafo 1.

7 El proyecto ha sido adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas; ver
GENERAL AsseMBLY. Resolution adopted by the General Assembly on 11 December 2008
[on the report of the Sixth Committee (A/63/439)] 63/124. The law of transboundary
aquifers. U.N. Doc. A/RES/63/124. 11 de diciembre de 2008. La resolucién recomienda a
los Estados interesados a “concertar los correspondientes arreglos bilaterales y regionales para la
adecuada gestion de sus acuiferos transfronterizos sobre la base de los principios enunciados en el
proyecto de articulos”, los cuales estdn anexos a la Resolucién aludida.
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En un contexto mds regional, cabe recordar el Protocolo de Londres
sobre el agua y la salud (1999) al Convenio sobre la proteccién y utiliza-
cién de los cursos de agua transfronterizos y de los lagos internacionales
(1992), ambos instrumentos elaborados en el marco de las iniciativas de
cooperacién fomentadas por la Comisién Econdémica para Europa de
las Naciones Unidas (en adelante CEPE)>%. El Convenio no se preocupa
directamente de los aspectos relacionados con el consumo humano del
agua, pero recoge el concepto de uso razonable y sustentable®® de los re-
cursos hidricos, el cual, en determinados contextos, podria utilizarse para
limitar usos del recurso que atentan contra la satisfaccién de las exigen-
cias de acceso humano al agua. Es relevante sobre este punto el articulo
2, pérrafo 5, letra c), en el cual se sefiala que, al momento de adoptar las
medidas previstas en el marco del Convenio, en particular las finalizadas a
reducir el impacto ambiental y la contaminacién, y, mds en general, en la
gestién de los recursos hidricos, los Estados deben conseguir un equilibrio
entre las exigencias de las generaciones actuales y las de las generaciones
futuras.

El Protocolo, que complementa el Convenio CEPE de 1992 y que
tiene como objeto la proteccién de la salud y del bienestar humanos, a
través de la mejora de la gestién de los recursos hidricos y la prevencién,
el control y la reduccién de las enfermedades relacionadas con el agua,
insta a los Estados a tomar las medidas adecuadas para garantizar el su-
ministro adecuado de agua potable salubre, libre de cualquier microorga-
nismo, pardsito o sustancia que, por su nimero o concentracién, pueda
constituir un peligro potencial para la salud humana®, asi como para
asegurar que un acceso equitativo al agua, adecuado en términos tanto
de cantidad como de calidad, sea garantizado para todos los miembros
de la poblacién, especialmente para aquellos que sufren una situacién
de desventaja o exclusién social®l. El Protocolo, aunque no mencione

8 Protocol on Water and Health to the 1992 Convention on the Protection and Use of
Transboundary Watercourses and International Lakes (en adelante London Protocol o
Protocolo de Londres). UN. Doc. MPWAT/2000/1 EUR/ICP/EHCO 020205/8Fin. 17 de
junio de 1999.

Ver también Convention on the Protection and Use of Transboundary Watercourses and
International Lakes (Water Convention), de 17 de marzo de 1992. El 6 de febrero de 2013
ha entrado en vigor la enmienda que permite la adhesion de los Estados situados fuera de la
regién de la CEPE, convirtiendo el Convenio en un marco juridico de alcance mundial para
la cooperacién transfronteriza en materia de recursos hidricos.

Sobre la relaciéon entre el Convenio CEPE y la Convencién de las Naciones Unidas de
1997, ver muy en sintesis, los comentarios en http://www.unwatercoursesconvention.org/
importance/the-relationship-with-the-unece-water-convention/ [fecha de visita 19 de junio
de 2014].

59 Articulo 2, pdrrafo 2, letra ¢).

60 Articulo 4, pérrafo 2, letra a).

61 Articulo 5, pdrrafo 1, letra 1).

68 Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 22 N° 2 (2015)



La tutela del acceso al agua potable en el Derecho internacional

expresamente el derecho al agua, confirma que en el plano internacional
se presta atencién a las cuestiones relacionadas con el consumo humano;
sin embargo, un limite relevante de este instrumento radica en su imple-
mentacién dificil, dada la ausencia de reglas claras sobre las obligaciones y
responsabilidades de las Partes®?.

Para concluir, en atencién a los instrumentos mencionados y a la
luz de los documentos no vinculantes (que se analizarin en la préxima
seccién) en tema de gestién y proteccién de recursos hidricos, parte de la
doctrina ha llegado a reconocer la consolidacién a nivel internacional de
un derecho al agua, el reconocimiento del cual comportaria, para los Es-
tados riberenos, la obligacién de garantizar que la explotacién econémica
de los recursos sea compatible con el objetivo de garantizar el suministro
de agua en cantidad y calidad suficientes y adecuadas para satisfacer las
necesidades bdsicas de las poblaciones interesadas®3. Al mismo tiempo,
la doctrina pone de manifiesto la precariedad de la afirmacién de un de-
recho humano al agua en el marco del Derecho internacional sobre los
recursos hidricos. En particular, con referencia a la Convencién de 1997,
la satisfaccién de las necesidades humanas vitales puede estar sujeta a las
necesidades “superiores” econdémicas o politicas de los Estados involucra-
dos en el aprovechamiento de un curso de agua internacional.

3) EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO AL AGUA EN EL SOFT LAW

En el soft law internacional, es decir ese conjunto de “normas” conte-
nidas en instrumentos cuya nomenclatura es bastante variada y que —sin
perjuicio de lo que se senalard mds adelante— no tiene obligatoriedad
juridica (por ejemplo, declaraciones, resoluciones, cartas, programas), se
encuentran tanto referencias muy generales a cuestiones relacionadas con
el acceso a los recursos hidricos y la proteccién de los mismos, en vista de
la satisfaccién de las necesidades humanas, como el reconocimiento expli-

cito del derecho al agua®.

62 Para un andlisis del Protocolo de Londres, ver Tanzi, Attila (2001): “Regional Integration
and the Protection of the Environment: the UN/ECE Process on water Law as a Model for
the Global Dimension”. En Scovazzi, Tullio (coordinador): 7he protection of the environment
in a context of regional economic integration: the case of the European Community, the
MERCOSUR, and the NAFTA. Milano: Giuffré, pp. 345-393, pp. 363-365.

63 Arcari, Mauricio (1998) 1/ regime giuridico delle utilizzazioni dei corsi d'acqua internaziona-

li. Principi generali e norme sostanziali. Padova: CEDAM, 484 pp., p. 356.

En el texto principal se mencionan solo los documentos mds relevantes, pero el tema

del acceso al agua ha sido abarcado en varias declaraciones, informes y relaciones. Para

un resumen de los documentos mds significativos ver McGraw, George S. (2011).

“Defining and Defending the Right to Water and Its. Minimum Core: Legal Construction

and the Role of National Jurisprudence”. Loyola University Chicago International Law

Review. Vol. 8, N° 2, pp. 127-204, pp. 140-144; AcuiLar CavarLo, Gonzalo (2012). “The
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Entre los documentos mds generales, se pueden mencionar la De-
claracién Universal de Derechos Humanos de 1948 y la Declaracién
de Estocolmo sobre el Medio Humano de 1972, las cuales, atin no se
refieran explicitamente al derecho al agua, comprenderian de forma im-
plicita el acceso al agua potable como una de las bases esenciales para ga-
rantizar al hombre una vida sana y digna. Por ejemplo, de la Declaracién
Universal cabe destacar el articulo 3, segtn el cual “Todo individuo tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”, y, sobre
todo, el articulo 25, pdrrafo 1, el cual senala que “Toda persona tiene de-
recho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia,
la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivien-
da, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios...”; el listado
contenido en esta Gltima disposicién no debe considerarse exhaustivo,
por lo que, incluso a falta de una referencia explicita, se considera que el
acceso al agua recae dentro de aquellos factores que deben ser garantiza-
dos para que el hombre pueda llevar una vida sana y digna®”. En algunos
instrumentos no vinculantes, el tema del acceso al agua se menciona ex-
plicitamente con referencia a otros bienes tutelados, como el derecho a la
salud®®, el derecho al desarrollo®?, el derecho a la vivienda”® y el derecho a
la alimentacién’!.

En fin, en un tercer grupo de documentos, in primis en el Plan de
Accién aprobado en la primera Conferencia Mundial sobre el Agua en

Human Right to Water and Sanitation: From Political Commitments to Customary Rule?”.

Pace International Law Review Online Companion. Vol. 3, N° 5, pp. 136-200, pp. 154-183.

Sobre la Declaracién, cabe recordar que si bien en el momento de su aprobacién era un

instrumento no vinculante, un “aspirational statement’, como ha sido definida, ahora

su naturaleza juridica no estd tan clara, en el sentido que segin parte de la doctrina las

disposiciones de la Declaracién deben considerarse parcial o totalmente obligatorias, sea

porque contienen normas consuetudinarias o sea porque constituyen una interpretacién

autorizada de la Carta de las Naciones Unidas; sobre el punto ver STEINER, Henry J.;

Arston, Philip; Goopman, Ryan (2008) International human rights in context. Law, politics,

morals: text and materials. Oxford: Oxford University Press, 1492 pp., p. 152.

66 En particular, ver el Principio L.

67 En este sentido, ver GLEICK, Peter H. (1999). “The Human Right to Water”. Water Policy.

Vol. 1, N° 5, pp. 487-503 ss.; McCAFFREY (1992) p. 1; ALvaREZ, Ignacio J. (2003): “The

Right to Water as a Human Right”. En Piccolotti, Romina; Taillant, Daniel (coordinado-

res): Linking Human Rights and the Environment. Tucson: University of Arizona Press, pp.

71-82, p. 73.

Ver, inter alia, Declaration of Alma-Ata. International Conference on Primary Health

Care, Alma-Ata, USSR, 6-12 de septiembre de 1978. En particular, ver principio VII,

parrafo 3.

©  Ver inter alia GENERAL AssemBLy. Resolution 54/175. The right to development. U.N.
Doc. A/RES/54/175. 15 de febrero de 2000, ver en particular parrafo 12, letra a).

70 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General N° 4. El de-
recho a una vivienda adecuada (pdrrafo 1 del articulo 11 del Pacto). U.N. Doc. E/1992/23.
12 de diciembre de 1991, pdrrafo 8, letra b).

71 Ver nota 31.

65

68

70 Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 22 N° 2 (2015)



La tutela del acceso al agua potable en el Derecho internacional

Mar del Plata (1977)7? y en la Declaracién de Dublin sobre el Agua y el
Desarrollo Sostenible (1992)73, el acceso al agua es contemplado como
un derecho humano independiente. En la Resolucién II, considerando a),
del Plan de Accidn se afirma que todos los pueblos, cualquiera que sea su
grado de desarrollo y sus condiciones sociales y econédmicas, tienen el de-
recho a tener acceso al agua potable en cantidad y calidad suficientes para
sus necesidades bdsicas. Por otra parte, es particularmente relevante para
nuestros propositos el Principio IV de la Declaracién de Dublin, en el
cual se afirma que es esencial reconocer el derecho fundamental de todo
ser humano a tener acceso a un agua pura y al saneamiento por un pre-
cio asequible. Ahora bien, esta formulacién puede resultar en contraste
con lo afirmado en el titulo del mismo Principio, donde se concede que
el agua tiene un valor econémico en todos sus usos competitivos y debe,
como tal, ser reconocida como un bien econémico’4. La clasificacién del
agua como un bien econémico ha causado gran controversia y encendidas
criticas, pues ello parece estar en conflicto con el enfoque de derechos
humanos. En realidad, en el marco de los principios de la Declaracién
de Dublin, el reconocimiento del valor econémico del agua apunta a una
gestion mejorada y sustentable de los recursos hidricos a través de la eli-
minacién de desperdicios y despilfarros que se pueden dar en su gestion
y que atentan contra un uso sustentable del recurso y su conservacién a
largo plazo”.

El Plan de Accién de Mar del Plata y la Declaracién de Dublin han
marcado sin duda un hito hacia el reconocimiento, en el Derecho inter-
nacional, del derecho humano al agua. Sin embargo, sigue un breve pe-
riodo, posterior a la Declaracién de Dublin, en que el discurso en torno
al derecho al agua parece estancado, aunque permanece el enfoque sobre
el uso sustentable del recurso y sobre la necesidad de asegurar y generali-
zar el acceso al agua. Un ejemplo de esta tendencia es la Declaracién de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, de 1992, en la cual no se
menciona el tema del acceso al agua. Sin embargo, la concretizacién del
principio de desarrollo sostenible, que constituye el hilo conductor de
esta Declaracién, presupondria una explotacion de los recursos naturales,

72 Mar de la Plata Action Plan, United Nations Water Conference, 14-25 de marzo de 1977. A
este instrumento hizo seguimiento la Declaracion de Nueva Delhi (aprobada en la Reunién
Consultiva Mundial sobre Agua Potable y el Saneamiento en el Decenio de 1990, celebrada
en Nueva Delhi, de 10 a 14 de septiembre de 1990), en la cual se ha acunado el eslogan
“some for all rather that more for some”.

73 Dublin Statement on Water and Sustainable Development, adoptada por la International
Conference on Water and the Environment (ICWE), convocada en Dublin, Irlanda, 26-31
de enero de 1992.

74 En el mismo sentido, recordamos, se expresa el Protocolo de Londres, ver articulo 5, pdrrafo
1, letra g).

75 Sobre este punto, ver BLUEMEL (2004) 963-964.
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incluso de las aguas, compatibles con las necesidades primarias de la ge-
neracién presente y futura’®. Cabe recordar también la Declaracién del
Milenio de 200077, en la cual se resuelve reducir a la mitad, para el afio
2015, el porcentaje de personas que carezcan de acceso a agua potable o
que no puedan costearlo’®. De forma parecida, en la Declaracién de Jo-
hannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible de 20027? los paises firmantes
contraen el compromiso de “aumentar ripidamente el acceso a los servicios
bdsicos, como el suministro de agua potable, el saneamiento, una vivienda
adecuada...”®. En estos dos instrumentos se hace hincapié en la proble-
matica del acceso humano al agua, pero se abandona la perspectiva de los
derechos humanos y se prefiere establecer compromisos politicos para los
Estados.

Este enfoque sobre el acceso al agua no ha sido adoptado de forma
general y el inicio del nuevo milenio resulta particularmente fructifero
para el reconocimiento del derecho humano al agua a nivel internacional,
multiplicindose las iniciativas y los instrumentos, a nivel internacional y
a nivel regional, que hablan expresamente de un derecho al agua®!. Vale la
pena mencionar el documento programdtico conocido como Programa 21
de las Naciones Unidas®, en particular el cap. XVIII, sobre la proteccién

76 Sobre el punto Arcart (1998) 355. Ver Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
Rio de Janeiro, 3-14 de junio de 1992, U.N. Doc. A/CONE.151/26 (Vol. I).

77 AsaMBLEA GENERAL DE LAS Nactones Unipas. Declaracién del Milenio. U.N. Doc. A/
RES/55/2. 8 de septiembre de 2000.

78 Ver pérrafo 19. Ver también Objetivos de Desarrollo del Milenio, Meta 7.C.

79 Declaracién de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible, aprobada en la
Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible en Johannesburgo (Sudaifrica), 2-4 de
septiembre de 2002.

80 Pérrafo 18. Ver también el Plan de Aplicacién de las Decisiones de la Cumbre Mundial
sobre el Desarrollo Sostenible, U.N. Doc. A/CONE.199/20.

81 Ver, inter alia, ComisiON DE DErREcHOs Humanos. La realizacién del derecho al agua

potable y al saneamiento. U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2005/25. 11 de julio de 2005;
Consgjo pE DErecHOs HumaNos. Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos sobre el alcance y el contenido de las obligaciones pertinentes
en materia de derechos humanos relacionadas con el acceso equitativo al agua potable
y el saneamiento que imponen los instrumentos internacionales de derechos humanos.
U.N. Doc. A/HRC/6/3. 16 de agosto de 2007. En este documento se afirma que “e/ Alro
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos estima que ha llegado el
momento de considerar el acceso al agua potable y el saneamiento como un derecho humano...”
(parrafo 86).
En 4mbito doctrinario, son relevantes las Reglas de Berlin sobre los Recursos Hidricos de
2004, elaboradas por la International Law Association, en particular el articulo 17, titulado
“The Right of Access to Water”; ver International Law Association (2004) Berlin Rules on
Water Resources. Disponible en http://www.internationalwaterlaw.org/documents/intldocs/
ILA_Berlin_Rules-2004.pdf [fecha de visita 11 de junio de 2014].

82 Agenda 21: Programme of Action for Sustainable Development. UN Doc A/Conf.151/26.
14 de junio de 1992. Disponible en http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/agen-
da21toc.htm [fecha de visita 11 de junio de 2014].
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de la calidad y el suministro de los recursos de agua dulce y la aplicacién
de intervenciones integradas en el desarrollo, gestién y uso de los recursos
hidricos. El documento fija metas para el acceso al agua (pdrrafo 18.58) y
recuerda lo expresado, en tema de derecho al agua, en el Plan de Accién
de Mar de la Plata (parrafo 18.47).

Uno de los hitos mds importantes es la Observacién General N° 15
del Comité DESC, ya mencionada. Asimismo, los afios 2008-2010 re-
gistran un debate bastante intenso sobre el derecho al agua, marcado por
algunas resoluciones del Consejo de Derechos Humanos®?, el nombra-
miento de una Experta independiente sobre las obligaciones de derechos
humanos relacionadas con el acceso al agua potable y el saneamiento
(ahora Relatora especial sobre el derecho humano al agua potable y al
saneamiento)®4 y, finalmente, en julio de 2010, la primera resolucién de
la Asamblea General de las Naciones Unidas en la cual se “reconoce que el
derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para
el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos™®.

La resolucién de la AG es bastante escueta y, fuera de reconocer el
derecho en el sentido antes mencionado, se limita a exhortar a los Esta-
dos y a las organizaciones internacionales a que proporcionen recursos
financieros y propicien el aumento de la capacidad y la transferencia de
tecnologia por medio de la asistencia y la cooperacién internacionales, en
particular a los paises en desarrollo, a fin de intensificar los esfuerzos para
proporcionar a toda la poblacién un acceso econémico al agua potable y
el saneamiento. La aprobacién de la resolucién se consigue con un alta
mayorfa (122 de los Estados miembros)®®, sin ningtin voto en contra,
pero también con algunas abstenciones relevantes, entre las cuales las de
Australia, Estados Unidos, Canadd y varios Estados europeos, muchas de
las cuales justificadas con argumentos sustanciales, en particular acerca de
la inexistencia de un derecho humano al agua o de la insuficiente preci-
sién de su contenido?”, y también por razones de cardcter mds temporal

83 Ver también Consejo e Derecros Humanos. Resolucién 12/8. Los derechos humanos y

el acceso al agua potable y el saneamiento. U.N. Doc. A/HRC/RES/12/8. 12 de octubre de

2009; Consejo pE DERECHOS HUuMANOS. Resolucién 7/22, ya citada.

Ver Consejo peE DErecHOs Humanos. Resolucién 7/22, ya citada. El cargo fue

prorrogado por Consejo pE DerecHos Humanos. Resolucién 16/2. Los derechos

humanos y el acceso al agua potable y el saneamiento. U.N. Doc. A/HRC/RES/16/2. 8 de

abril de 2011.

8 AsamBLEA GENERAL DE LAS NacionNes Unipas. El derecho humano al agua y el

saneamiento. U.N. Doc. A/RES/64/292. 28 de julio de 2010.

Chile voté a favor de la aprobacién de la Resolucién. De acuerdo al comunicado de prensa,

disponible en http://www.un.org/News/Press/docs/2010/gal0967.doc.htm [fecha de visita

21 de febrero de 2014].

87 FEl representante de Estados Unidos (Estado que no es Parte del Pacto DESC) fue bastante
categérico en excluir el reconocimiento juridico de un derecho al agua, por lo menos en
los términos de la propuesta de resolucidn, sefialando que “the rext fell far short of enjoying

84

86
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y procedural. En particular, se considera que la propuesta de resolucién,
presentada por Bolivia, es demasiado prematura pues no se han comple-
tado los trabajos del Consejo de Derechos Humanos y los de la Experta
independiente®®, trabajos que se concluyen solo a finales de septiembre
de 2010 con la aprobacién de la Resolucién 15/9 por parte el Consejo
de Derechos Humanos titulada “Los derechos humanos y el acceso al agua
potable y el saneamiento”, en la cual se proclama que el “derecho humano
al agua potable ... se deriva del derecho a un nivel de vida adecuado y estd
indisolublemente asociado al derecho al mds alto nivel posible de salud fisica
y mental, asi como al derecho a la vida y la dignidad humana™°.

En 2012, en el documento final de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Desarrollo Sostenible —conocida también como Rio+20-
hay una tibia referencia al derecho al agua’'; en estos afios, sin embargo,
los avances mayores, para efectos de precisar el concepto y contenido del
derecho al agua (y del derecho al saneamiento) han sido realizados por la
Relatora especial a través de sus informes’? y por el Consejo de Derecho
Humanos?3.

Finalmente, el 18 de diciembre de 2013 la Asamblea General adopté
sin votacién (por consenso) la resolucién 68/157, titulada “E/ derecho hu-

unanimous support among States... It described the right to water and sanitation in a way not

reflected in existing international law since there was no ‘right to water and sanitation” in

an international legal sense, as described by the resolution”; de forma parecida se expresé la
representante de la delegacién de Reino Unido. Ver el comunicado de prensa, en http://
www.un.org/News/Press/docs/2010/gal0967.doc.htm [fecha de visita 21 de febrero de

2014].

Para una anilisis de la posicién de Estados Unidos, ver Murtay (2013) 103.

Ver, por ejemplo, la posicién de Reino Unido (“...As for procedure, it was disappointing that

the text pre-empted the work going on in the Human Rights Council’); formularon reparos

similares los representantes de Australia y Canadd. Ver el comunicado de prensa, citado en
la nota anterior.

8 Consejo pe Derecros Humanos. Resolucién 15/9. Los derechos humanos y el acceso al
agua potable y el saneamiento. U.N. Doc. A/HRC/RES/15/9. 6 de octubre de 2010.

9 Pirrafo 3.

91 Ver pdrrafo 121 del Documento final de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el De-
sarrollo Sostenible. El futuro que queremos. U.N. Doc. A/CONE216/L.1. 19 de junio de
2012. Sobre la discusién que se generd en relacion con la propuesta de documento y sobre
las reacciones —no muy entusiastas— al documento final ver Murthy (2013) 107-108.

92 Los informes se pueden consultar en http://www.ohchr.org/EN/Issues/WaterAndSanitation/
SRWater/Pages/AnnualReports.aspx [fecha de visita 21 de junio de 2014].

93 Ver, inter alia, Consejo bE DEREcHOs HuMmaNoOs. Resolucién 16/2. Los derechos humanos
y el acceso al agua potable y el saneamiento. U.N. Doc. A/HRC/RES/16/2. 8 de abril de
2011; Consejo peE DerecHOs Humanos. Resolucién 18/1. Los derechos humanos y el
acceso al agua potable y el saneamiento. U.N. Doc. A/HRC/RES/18/1. 28 de setiembre
de 2011; Consejo De DerecHos Humanos. Resolucién 21/2. Los derechos humanos y el
acceso al agua potable y el saneamiento. U.N. Doc. A/HRC/RES/21/2. 27 de septiembre
de 2012; Consejo pE DErREcHOs HumaNoOs. Resolucidon 24/18. Los derechos humanos y el
acceso al agua potable y el saneamiento. U.N. Doc. A/HRC/RES/24/18. 27 de septiembre
de 2013.
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mano al agua potable y al saneamiento”™*, en la cual se afirma que el dere-
cho al agua potable y al saneamiento es un derecho humano esencial para
el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos y exhorta a
los Estados, inter alia, a que adopten medidas, tanto por separado como
mediante la asistencia y la cooperacién internacionales, para garantizar
la realizacién progresiva del derecho humano al agua potable y el sanea-
miento. También es interesante que en la resolucién, mds articulada que
la anterior, aunque se precise que los Estados son los principales respon-
sables de asegurar la plena realizacién de todos los derechos humanos,
se insta a los Estados a disponer de mecanismos eficaces de rendicién de
cuentas para todos los proveedores de servicios de agua potable y sanea-
miento a fin de que respeten los derechos humanos y no provoquen vio-
laciones o abusos de esos derechos. Asimismo, reconoce la importancia de
definir metas, objetivos e indicadores concretos, teniendo en cuenta un
enfoque que apoye la promocidén y proteccién de los derechos humanos.

Como se ha afirmado al principio de este pdrrafo, las normas conte-
nidas en los instrumentos de soff law no son juridicamente vinculantes,
salvo cuando recojan el Derecho internacional convencional o consuetu-
dinario vigente (efecto declaratorio). Sin embargo, no es posible descono-
cer su relevancia. Este conjunto de normas, especialmente las resoluciones
de la Asamblea General de la ONU (sobre todo cuando son aprobadas
con una alta mayoria) y las declaraciones realizadas en conferencias in-
ternacionales, no solo ejercen una influencia en la interpretacién e im-
plementacién del Derecho internacional, general y convencional, pero
también constituyen un aporte al desarrollo del Derecho internacional ya
que pueden “fijar” una norma consuetudinaria que hasta entonces se en-
contraba iz fieri (efecto cristalizador) o dar luz a una regla que, por efecto
de su cumplimiento en la prictica interna e internacional de los Estados y
de la conviccién de su obligatoriedad, con el andar del tiempo se convier-
te en una nueva costumbre internacional (efecto generador)?.

94 GENERAL AsseMBLY. The human right to safe drinking water and sanitation. U.N. Doc. A/
RES/68/157. 18 de diciembre de 2013.

95 En la doctrina, ver RoBerts, Anthea E. (2001). “Traditional and Modern Approaches to
Customary International Law: A Reconciliation”. American Journal of International Law.
Vol. 95, pp. 757-791, p. 758; JiIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo (1988): “Custom”. En Cas-
sese, Antonio; Weiler, Joseph H.H. (coordinadores): Change and Stability in International
Law-Making. Berlin: de Grutyer, pp. 1-4. Sobre el rol de las resoluciones de la Asamblea
General en el desarrollo de la costumbre internacional, en particular respecto de la prueba
de la existencia de la opinio juris, ver SHAW, Malcom N. (2008) International Law. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 1542 pp., p. 88.
En la jurisprudencia ver, inter alia, INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. 27 de junio de
1986. Nicaragua contra Estados unidos. Actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua. Disponible en http://www.icj-cij.org/docket/files/70/6503.pdf [fecha de visita
25 de junio de 2014], en particular ver pdrrafo 188.
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Asimismo, no es posible negar el impacto que tienen las Observacio-
nes Generales del Comité DESC en la evolucién del Derecho internacio-
nal en tema de derechos econémicos, sociales y culturales. Tales instru-
mentos constituyen un metro para evaluar la performance de cada Estado
respeto del cumplimiento de sus obligaciones bajo el Pacto y, al mismo
tiempo, proporcionan orientaciones en la interpretacién y aplicacién de
las normas del mismo y también de andlogas normas contenidas en otros
tratados sobre derechos humanos, por efecto de la asi llamada “interaccion
interpretativa’ y del didlogo que existe entre los organismos (judiciales o
no) encargados de velar por su cumplimiento®. También en la jurispru-
dencia nacional se puede constatar que la Observacién General N° 15
es conocida y mencionada, incluso en los ordenamientos estatales en los
cuales no es reconocido constitucionalmente de forma expresa el derecho
al agua y hasta en Estados que no son partes del PDESC. El caso mds evi-
dente es el de Sudéfrica?”, Estado que reconoce expresamente en su Cons-
titucién el derecho de acceso al agua’®. En las decisiones de los jueces
surafricanos (sobre todo de los tribunales inferiores) que vierten sobre la
interpretacién de la garantia constitucional se afirma que “es imperativo e
instructivo considerar el derecho internacional sobre el derecho a tener acceso
al agua” y se hace referencia, entre otros instrumentos, al PDESCy a las
observaciones generales emitidas por el Comité”?, pese a que Sudéfrica no
ha ratificado el Pacto.

96 Sobre este aspecto nos remitimos a Cangapo TRINDADE, Antonio A. (2006) E/ Derecho
internacional de los derechos humanos en el siglo XXI. Santiago de Chile: Juridica de Chile,
559 pp., p. 34; NoGUEIRA ALcaL4, Humberto (2012). “Didlogo interjurisdiccional, control
de convencionalidad y jurisprudencia del Tribunal Constitucional en periodo 2006-2011".
Estudios constitucionales: Revista del Centro de Estudios Constitucionales. Afio 10, N° 2, pp.
57-140, p. 58.

97 Sobre el punto, TakeLE SoBokAa Burro (2011). “The Emergence of the Human Right to
Water in International Human Rights Law: Invention or Discovery?”. Melbourne Journal of
International Law. Vol 12, N° 2, pp. 1-25, p. 13.

98 Articulo 27, inciso 1: “Everyone has the right to have access to ... sufficient food and water”.

2 High Court of South Africa (Witwatersrand Local Division). 30 de abril de 2008. N°
06/13865. Lindiwe Mazibuko and Others v. City of Johannesburg and Others. Disponible en
heep://www.saflii.org/za/cases/ ZAGPHC/2008/491.html [fecha de visita 2 de diciembre de
2014] pérrafo 34. En esta decision la Corte afirmé que la Municipalidad de jobannesburgo
o, en alternativa, la empresa de distribucién del agua debian asegurar a cada recurrente y
a los demds residentes en la zona de Phiri (un drea muy pobre de Soweto) el suministro
gratuito de 50 litros de agua por persona al dia. El caso, muy relevante en la materia que
estamos analizando, llegé hasta la Corte Constitucional que adopté una postura distinta,
concluyendo, entre otras cosas, que la decisién de la Municipalidad de Johannesburgo de
suministrar gratuitamente solo 25 litros de agua (por persona y por dia) era “razonable” bajo
el articulo 27, inciso 1, de la Constitucién; ver Constitutional Court of South Africa. 8 de
octubre de 2009. CCT 39/09. [2009] ZACC 28. Disponible en http://www.saflii.org/za/
cases/ZACC/2009/28.pdf [fecha de visita 2 de diciembre de 2014].
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4) LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL Y LA TUTELA DEL ACCESO AL
AGUA

En este pdrrafo vamos a analizar algunas decisiones de los organis-
mos internacionales encargados de resolver conflictos interestatales o de
pronunciarse sobre denuncias o comunicaciones individuales. Se debe
aclarar que estas decisiones no son obligatorias (o lo son solo para las
partes litigantes)!%?, no son una fuente del Derecho internacional'®!; no
obstante, gozan de autoridad y terminan ejerciendo un rol importante en
la interpretacién y en el desarrollo de esta disciplina!??.

En varias ocasiones los tribunales internacionales han sido llamados
a resolver controversias relacionadas con la proteccién y la gestién de las
aguas, sobre todo en relacién con recursos hidricos compartidos. El tema
de la relevancia de estos recursos para garantizar la vida humana no estd
ausente en la jurisprudencia internacional mds antigua, aunque no siem-
pre es abordado desde la perspectiva de los derechos humanos. Por ejem-
plo, en un laudo arbitral emitido el dia 14 de julio 1945 por la Cancille-
ria brasilena sobre la delimitacién de la frontera entre Ecuador y Perd, en
la definicién de los derechos de los dos Estados en relacién con el tramo
comun del rio Zarumilla, se senald lo siguiente: “Perii se compromete, den-
tro de tres anos, a desviar una parte del rio Zarumilla para que pueda correr
en el antiguo cauce, con el fin de garantizar la ayuda necesaria para la subsis-
tencia de las poblaciones ecuatorianas ubicadas a lo largo de sus orillas, lo que
garantiza a Ecuador el condominio sobre las aguas de acuerdo con la prictica
internacional”103.

En afos mds recientes, se ha hecho hincapié en el vinculo entre las
condiciones ambientales y la proteccién de los derechos humanos inter-
nacionalmente reconocidos, en particular el derecho a la salud, el derecho
a la vida, el derecho a la propiedad, y, en algunos casos, se ha llegado a
reconocer, mis o menos explicitamente, la existencia de un derecho hu-
mano al agua.

100
101

Ver, por ejemplo, articulo 59 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Sobre el punto, remitimos a lo sefalado en el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia.

Sobre este punto, ver SHAW (2008) 110.

103 Ver Foop AND AGRICULTURE ORGANIZATION (1998). Sources of International Water Law.
FAO Legislative Study N° 65, pérrafo 4.2.6. Disponible en http://www.fao.org/docrep/005/
w9549¢/w9549¢07.htm#fnB133 [fecha de visita 5 de junio de 2014].

Para un comentario ver CaAPONERA, Dante A. (1980) 7he Law of International Water
Resources: Some General Conventions, Declarations, and Resolutions Adopted by Governments,
International Legal Institutions, and International Organizations, on the Management of
International Water Resources. Rome: Food and Agriculture Organization of the United

Nations, 324 pp., p. 245; Arcari (1998) 355.
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En los asuntos acumulados 25/89, 47/90, 56/91 y 100/93 la Comi-
sién establecida en el marco de la Carta Africana sobre los Derechos Hu-
manos y de los Pueblos ha declarado que el hecho de no hacer efectivo el
derecho al agua es un infraccién del articulo 16 de la Carta, el cual senala
que cada individuo tiene el derecho a disfrutar del mejor estado de salud fi-
sica y mental'%4. Muy conocido es el més reciente caso Ogoni'?®, en el cual,
en relacién con los episodios de contaminacién ambiental (también de las
aguas), se ha reiterado la responsabilidad de Nigeria por no informar a la
poblacién y por no fiscalizar o, mejor dicho, por haber condonado y apo-
yado las actividades realizadas por actores privados en la Ogoniland, que
habfan afectado las condiciones de vida de los habitantes de la regién!%°.

En el sistema interamericano, los casos relativos al acceso al agua se
han dado mayoritariamente bajo dos perspectivas: la primera, relacionada
con los pueblos indigenas y, especialmente, con la tutela de las tierras an-
cestrales y de los recursos naturales existentes dentro de las mismas, y la
segunda relativa a las condiciones de detencién!?”.

Bajo el primer perfil, que mds nos interesa, es relevante destacar que
ya en los anos noventa la Comisién Interamericana de Derechos Huma-

104 Aprican CommissioN oN Human anp Prorpre’s Rigats. 4 de abril de 1996. Comu-
nicaciones N° 25/89, 47/90, 56/91, 100/93. Free Legal Assistance Group, Lawyers’
Committee for Human Rights, Union Interafricaine des Droits de 'Homme, les
Témoins de Jehovah v. Democratic Republic of the Congo. Disponible en htep://
www.achpr.org/files/sessions/18th/comunications/25.89-47.90-56.91-100.93/ach-
pr18_25.89_47.90_56.91_100.93_eng.pdf [fecha de visita 20 de octubre de 2015]. Para un
andlisis mds detallado de la jurisprudencia de la Comisidn africana ver TAKELE SOBOKA, Bul-
to (2011). “The human right to water in the Corpus and Jurisprudence of the African human
rights system”. African Human Rights Law Journal. Vol. 11, N° 2, pp. 341-357.

105 Aprican CommissioN oN Human anDp Peorpre’s RiguTs, 13-27 de octubre de 2001.

Comunicacién N° 155/96. The Social and Economic Rights Action Center and the Center

for Economic and Social Rights v. Nigeria. Disponible en http://www.escr-net.org/sites/

default/files/serac.pdf [fecha de visita 15 de marzo de 2014].

Ver en particular el pdrrafo 58.

107 Ver SaLmON, Elizabeth (2012) “El derecho humano al agua y los aportes del sistema interamerica-
no de derechos humanos” Universitas. Revista de filosofia, derecho y politica, N° 16, julio, pp. 263
ss. Ver también CoMIsiON INTERAMERICANA DE DErRECHOS Humanos (2011). Informe sobre los
derechos humanos de las personas privadas de libertad en las América. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 64.
31 de diciembre de 2011. Disponible en http://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2012/PPL _esp.
pdf [fecha de visita 25 de junio de 2014], pp. 183-184. En la jurisprudencia ver, en particular,
CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOs. 23 de noviembre de 2010. Vélez Loor con-
tra Panamd. Disponible enhttp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_218_esp2.pdf
[fecha de visita 20 de octubre de 2015], pdrrafos 215-216, donde se afirma que “la ausencia de
las condiciones minimas que garanticen el suministro de agua potable dentro de un centro peni-
tenciario 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 bsicas que son
esenciales para el desarrollo de una vida digna, tales como el acceso a agua suficiente y salubre”.
Ver también CoMisION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Resolucién 01/08. Principios
y Buenas Pricticas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las Américas. 31 de
marzo de 2008; en particular ver Principio XI, pdrrafo 2.
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nos comprobaba la estrecha relacién entre las condiciones ambientales y
el respeto del derecho a la vida de los pueblos indigenas'®®. En tiempos
mds recientes, la CIDH, al tomar en consideracién un informe de la De-
fensoria del Pueblo en el cual se denunciaba la muerte de unos nifnos por
malnutricién y falta de acceso al agua potable, sehala que “a/ no haberse
hecho efectivo en Venezuela el derecho de los pueblos indigenas a sus tierras
ancestrales, se ha colocado a sus miembros en una situacion de desproteccion
extrema” y concluye que “e/ Estado no solo debe continuar sus esfuerzos por
garantizar los derechos econdmicos, sociales y culturales de la poblacion indi-
gena en Venezuela..., sino que ademds debe adoptar medidas urgentes para
garantizarles su acceso a la tierra y a los recursos naturales de los que depen-
den, para poder prevenir asi que se sigan afectando otros de sus derechos, tales
como su derecho a la salud y su derecho a la vida”'*°. En sus informes, la
Comisién suele relacionar el acceso a las tierras ancestrales y a los recursos
naturales con los derechos a vivir en condiciones dignas, a la alimenta-
cidn, al agua, a la salud, a una vivienda!1°.

Cuanto a la jurisprudencia mds significativa del sistema interameri-
cano, en el caso de la comunidad Yakye Axa la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) observa que el acceso a las
tierras ancestrales de los pueblos indigenas y el uso y disfrute de los re-
cursos naturales que en ellas se encuentran estdn directamente vinculados
con la obtencién de alimentos y el acceso a agua limpia y, por lo tanto,
concluye que la privacién de su derecho a la propiedad comunitaria afecta
el derecho a una vida digna!!l.

108 Ver, inter alia, INTER-AMERICAN CommisioN oF Human RigHts (1997). Report on the

Situation of Human Rights in Ecuador. OEA/Ser.L/V/I1.96, doc. 10 rev. 1. Disponible en
http://www.cidh.oas.org/countryrep/ecuador-eng/index%20-%20ecuador.htm [fecha de
visita 15 de abril de 2014] parrafo 88.

109 ComisiON INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2009). Democracia y Derechos Hu-

manos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, pérrafo 1080. Disponible en http://

www.cidh.org/countryrep/venezuela2009sp/ve09.indice.sp.htm [fecha de visita 12 de junio

de 2014].

En este sentido ver CoOMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2009). Dere-

chos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales.

Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos. OEA/Ser.L/V/

II. Doc. 56/09. Disponible en http://cidh.org/countryrep/TierrasIndigenas2009/Tierras-

Ancestrales. ESP.pdf [fecha de visita 25 de junio de 2014], p. 23.

11 Ver CortE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 17 junio de 2005. Comunidad Indi-
gena Yakye Axa contra Paraguay. Disponible en www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_125_esp.pdf [fecha de visita 25 de junio de 2014]. Ver también CORTE INTERAMERICA-
NA DE DEREcHOS HumaNos. 28 de noviembre de 2007. Pueblo Saramaka contra Surinam.
Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf [fecha de
visita 25 de junio de 2014]; CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOs. Sentencia
de 29 de marzo de 2006. Comunidad Indigena Sawhoyamaxa contra Paraguay. Disponible
en www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146_esp2.pdf [fecha de visita 25 de junio
de 2014], en particular ver pdrrafo 113(a); CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMA-
Nos. 31 de agosto de 2001. Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua.
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En uno de los casos mis recientes!'!?, la Corte IDH utiliza los estdn-
dares internacionales!!3, en particular la Observacién General N° 15 del
Comité DESC, un trabajo de la OMS de 2002 y el articulo de Gleick
(citado en este estudio)!l4, para concluir que el agua suministrada al
asentamiento indigena por el Estado es insuficiente tanto bajo el aspecto
cuantitativo como desde la perspectiva de la calidad!'. La Corte, ade-
mds, teniendo en cuenta los fallecimientos registrados en la comunidad
(algunos de los cuales causados por “graves cuadros de deshidratacion,
enterocolitis”'1°) considera violado el derecho a la vida!!” y, finalmente,
condena al Estado a suministrar de forma provisoria, hasta la entrega del
territorio tradicional o de las tierras alternativas, “agua potable suficiente
para el consumo y aseo personal de los miembros de la Comunidad’''8.

En Europa, como en el sistema interamericano, el acceso al agua se
ha interrelacionado con la garantia de condiciones dignas de detencién,
(en particular, con el articulo 3 del Convenio que prohibe los tratos inhu-
manos y degradantes!!?), y, sobre todo, con el reconocimiento (no exento
de controversias y de problematicidad) del derecho al medio ambiente!??,
derecho que no es contemplado en el Convenio y cuya tutela, sin embar-
go, ha encontrado su fundamento juridico indirecto en algunas normas

Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79_esp.pdf [fecha de

visita 25 de junio de 2014].

Para un anilisis, ver SALMON G. (2012) 245-268, 253 ss.

CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOs. 24 de agosto de 2010. Comunidad Indi-

gena Xdkmok Kdsek contra Paraguay. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/

articulos/seriec_214_esp.pdf [fecha de visita 25 de junio de 2014].

Ver pérrafo 195. Sobre el particular, la Corte observa que el agua suministrada por el Estado

durante los meses de mayo a agosto de 2009 no superaba mds de 2.17 litros por persona al

dia (y el Estado no habia remitido prueba actualizada sobre el suministro de agua durante el
afio 2010), en comparacién con un nivel bdsico de acceso al agua fijado por los documentos
internacionales alrededor de los 7.5 litros por segundos.

114 Grerck (1999).

115 En realidad, en la sentencia no se analiza en detalles el tema de la calidad del agua
suministrada. En parte, esta omisién se justifica porque la falta de disponibilidad
cuantitativa de agua era tan llamativa (segtin los cdlculos de la Corte Interamericana) que
los jueces —probablemente— no estimaron necesario profundizar el segundo aspecto.

16 Ver pérrafo 231.

17 Ver pérrafo 234.

118 P4rrafo 301.

19 Ver, inter alia, TRiBunaL Euroreo DE DEerecHos Humanos. 4 de diciembre de 2012.

Petriks contra Letonia. Demanda N° 19619/03. Disponible en http://hudoc.echr.coe.int/

sites/eng/pages/search.aspx?i=001-85436#{“itemid”:[“001-85436”]} [fecha de visita 15 de

mayo de 2014].

Ver Bovie, Alan (2012) “Human Rights and the Environment: Where Next?”. European

Journal of International Law. Vol. 23 N° 3, pp. 613—-642; en términos mds generales ver

LeE, John (2000). “The Underlying Legal Theory to Support a Well-Defined Human Right

to a Healthy Environment as a Principle of Customary International Law”. Columbia

Journal of Environmental Law. Vol. 25, pp. 283-346.
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del mismo, en particular los articulos 6 y 8, o de su Protocolo adicional
de 1952121,

El articulo 6 del Convenio consagra el derecho a un proceso equita-
tivo y ha sido invocado, entre otros, para fundamentar la responsabilidad
internacional de los Estados por no permitir un control judicial sobre los
actos administrativos que autorizan la realizacién de actividades perju-
diciales para el medio ambiente, con resultados distintos!?2. El caso mds
interesante para el objeto de este estudio es Zander contra Suecia, en el
cual los duenos de los terrenos adyacentes los en que habia sido autoriza-
da la instalacién de un centro de tratamiento de residuos domiciliarios e
industriales, lamentaron que la ejecucién de dicha actividad afectaba gra-
vemente su capacidad de extraer del pozo situado en su propiedad el agua
para el consumo humano (“for drinking purposes’'?3). En su sentencia,
el Tribunal califica la facultad de extraer aguas como uno de los aspectos
propios del derecho de propiedad, un derecho de caricter civil, lo que
conlleva, en caso de controversias, la aplicacién del articulo 6.

El vinculo entre el disfrute de la propiedad o, mejor dicho, del hogar
y las relativas condiciones ambientales es ain mds marcado en los casos
presentados bajo el égida del articulo 8 del Convenio, que reconoce el
derecho al respeto de la vida privada y familiar y del domicilio. La plena
aplicabilidad de esta disposicién a situaciones de contaminacién ambien-
tal ha sido reconocida en el caso rector Ldpez Ostra'**. En este caso el
Tribunal reconoce que, ain en ausencia de un peligro serio a la salud, la
grave contaminacién ambiental puede afectar el bienestar del hombre,
impidiéndole gozar de su hogar, causando efectos adversos sobre la vida
familiar y privada'?>. En este caso, la responsabilidad del Estado (consi-
derado en su conjunto'?®) se funda en el incumplimiento de la obliga-
cién de adoptar las medidas necesarias para proteger los derechos de la
recurrente. En el mismo sentido, en una decisién posterior, el Tribunal

121
122

En particular, el articulo 1 del Protocolo adicional que protege la propiedad.

TriBunaL EuroPEo DE DErEcHOs Humanos. 26 de agosto de 1997. Balmer-Schafroth

contra Suiza. Demanda N° 22110/93. Disponible en http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/

pages/search.aspx#{“fulltext”:[“Balmer-Schafroth”],”itemid”:[“001-62643"]} [fecha de visita

15 de mayo de 2014]; TriBunaL EuroPEO DE DERECHOS HUMANOS. 25 de noviembre de

1993. Zander contra Suecia. Demanda N° 14282/88. Disponible en http://hudoc.echr.coe.

int/sites/eng/pages/search.aspx#{“fulltext”:[“zander”],”itemid”:[“001-57862”]} [fecha de

visita 15 de mayo de 2014].

123 Ver pérrafo 27.

124 TripunaL Euroreo DE DERECHOS HUMANOS. 9 de diciembre de 1994. Lépez Ostra contra
Espafa. Demanda N° 16798/90. Disponible en http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/
search.aspx?i=001-46494 [fecha de visita 15 de mayo de 2014].

125 Ver pérrafo 51.

126 Sobre el punto, cabe mencionar que varios organismos pertenecientes al Estado —en

el sentido adoptado en el Derecho Internacional Publico (entre los cuales incluso la

Municipalidad)— eran involucrados.
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Europeo recuerda que una situacién de grave contaminacién ambiental
puede afectar negativamente la vida privada y familiar de los individuos,
impidiéndoles disfrutar de sus hogares!'?’; en el mismo fallo se destaca
que el articulo 8 del Convenio no se limita a imponer a los Estados una
conducta negativa (es decir, abstenerse del interferir o poner trabas al
ejercicio del derecho tutelado), sino mds bien requiere la adopcién de
medidas positivas finalizadas a garantizar una efectiva tutela de la vida
privada y familiar.

Del fallo en el caso Ldpez Ostra es posible extraer algunas reflexiones
para el objeto del presente trabajo.

En primer lugar, se hace responsable el Estado no solo por sus accio-
nes que puedan interferir con el ejercicio del derecho, sino también por
su actitud pasiva frente a hechos realizados por operadores privados!?8.
Como se ha afirmado en casos posteriores, el articulo 8 puede aplicarse
en los casos medioambientales cuando la contaminacién es causada di-
rectamente por el Estado y también cuando la responsabilidad del Estado
deriva de su renuencia o incapacidad para regular de forma adecuada las
actividades del sector privado!'?. En el mismo sentido, en relacién con el
articulo 2 del Convenio, en el caso Oneryildiz el Tribunal recuerda que
la obligacién positiva de adoptar todas las medidas adecuadas para sal-
vaguardar la vida implica, sobre todo, un deber primordial del Estado de
contar con un marco legislativo y administrativo disenado para propor-
cionar elementos de disuasidn eficaces contra las amenazas al derecho a la
vida!3.

Por otra parte, es menester precisar que en los casos relacionados con
el articulo 8 el Tribunal admite que los intereses de la colectividad, entre
los cuales el bienestar econémico del pais (de acuerdo a lo sefialado en
el segundo pérrafo de la disposicién aludida), pueden primar sobre los
intereses individuales tutelados en el primer pdrrafo y, mds precisamente,
se permite a los Estados ponderar y balancear las distintas demandas en
conflicto y encontrar un equilibrio entre las mismas, operacién en la cual

127" Ver TrisunaL Euroreo pDE DerecHOos Humanos. 19 de febrero de 1998. Guerra y otros
contra Italia. Demanda N° 14967/89. Disponible en http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/
pages/search.aspx?i=001-58135 [fecha de visita 16 de mayo de 2014], pérrafo 60.

Sin embargo, es relevante recordar que la planta de tratamiento de residuos sélidos y

liquidos habia sido construida con una subvencién publica.

129 En el mismo sentido, ver, inter alia, TRIBUNAL EUrROPEO DE DERECHOS HuMmaNoOs. 2 de
noviembre de 2006. Giacomelli contra Italia. Demanda N° 30499/03. Disponible en http://
hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-77784 [fecha de visita 15 de mayo de
2014], parrafo 78; TriBuNAL EUROPEO DE DERECHOS HuMaNoOs. 9 de junio de 2005. Fa-
deieva contra Rusia. Demanda N° 55723/00. Disponible en http://hudoc.echr.coe.int/sites/
eng/pages/search.aspx?i=001-69316 [fecha de visita 15 de mayo de 2014].

130 TrisunaL EurorEo DE DERECHOS HUMANOS. 30 de noviembre de 2004. Oneryildiz contra
Turquifa. Demanda N° 48939/99. Disponible en http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/
search.aspx?i=001-67614 [fecha de visita 15 de mayo de 2014] pdrrafo 89.
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los Estados gozan de un amplio margen de discrecionalidad!3!. Sobre este
punto, cabe recordar que los casos fallados con posterioridad a Ldpez Os-
tra no han sido siempre tan exitosos para la parte recurrente que alegaba
el deterioro de las condiciones de vida en el hogar!32. En particular, en el
caso Hatton, el Tribunal recuerda que no le corresponde “substitute for the
assessment of the national authorities any other assessment of what might be
the best policy in this difficult social and technical sphere”, y concluye que la
proteccién del medio ambiente debe ser tomada en cuenta por los gobier-
nos en su actuar, dentro de su margen de apreciacién, y por el Tribunal
al controlar el ejercicio de este margen, pero no seria apropiado que el
Tribunal adopte un enfoque especial en este sentido por referencia a un
estatuto especial de los derechos humanos ambientales!33.

Sin embargo, también en estos casos, los jueces han puesto bastan-
te relevancia en el respeto de las garantias referidas al procedimiento: es
decir, es posible que la “demanda” ambiental finalmente sea desatendida,
pero tiene que ser en primer lugar escuchada y tomada debidamente en
cuenta!34. Este dltimo aspecto es, por lo tanto, importante porque sirve
como uno de los pardmetros de control que el Tribunal realiza sobre las
actuaciones estatales!3>.

Asimismo, el juicio sobre el ejercicio por parte del Estado de su mar-
gen de apreciacién puede resultar “agilizado” en caso de incumplimiento
por parte de los mismos érganos estatales (a varios niveles) del Derecho
interno!3¢. Desde la perspectiva opuesta, cabe sefialar que el respeto de

131 Ver pérrafos. 51 y 58 del caso Lépez Ostra. Ver también TriBunaL EUuroPeo DE DE-

RECHOS Humanos. 16 de octubre de 1985; TriBunaL Euroreo pe DErecros Hu-
MaNOs. 21 de febrero de 1990. Powell y Rayner contra Reino Unido. Demanda N°
9310/81. Disponible en http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
57622#{ itemid”:[“001-57622"]} [fecha de visita 15 de mayo de 2014].

Ver caso Giacomelli, ya citado en la nota 130, pérrafo 80.

133 TriBunaL Euroreo DE DErecHOs Humanos. 8 de julio de 2003. Hatton y otros contra
Reino Unido. Demanda N° 36022/97. Disponible en http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/
pages/search.aspx?i=001-61188#{“itemid”:[“001-61188”]} [fecha de visita 15 de mayo de
2014], pdrrafo 122.

Ver caso Giacomelli, pdrrafo 82: “although Article 8 contains no explicit procedural re-
quirements, the decision-making process leading to measures of interference must be fair
and must afford due respect to the interests safeguarded to the individual by Article 8... It
is therefore necessary to consider all the procedural aspects, including the type of policy
or decision involved, the extent to which the views of individuals were taken into account
throughout the decision-making process, and the procedural safeguards available...” En par-
ticular, se destaca “the importance of public access to the conclusions of such studies and to
information enabling members of the public to assess the danger to which they are exposed”
y que “the individuals concerned must also be able to appeal to the courts against any de-
cision, act or omission where they consider that their interests or their comments have not
been given sufficient weight in the decision-making process” (pdrrafo 83).

En este sentido, ver siempre caso Giacomelli, parrafo 94.

Ver caso Giacomelli, parrafo 93: “The Court considers that the State authorities failed to
comply with domestic legislation on environmental matters...”.
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la legislacién vigente de por si no excluye la responsabilidad del Estado.
En el caso Ldpez Ostra, en efecto, el Tribunal se ha inclinado a sustituir
su propia apreciacion a la de las autoridades del Estado, en cuanto a si
se debe o no tomar ciertas medidas de mitigacién de la contaminacién
generadas y, en particular, con respecto al umbral més alld del cual gatilla
el deber del Estado de emprender acciones para la tutela de la poblacién
afectada'?”. Ahora bien, cabe considerar que esta postura, menos indul-
gente hacia los Estados, se justifica en el caso concreto porque descansa en
algunos pardmetros objetivos y no arbitrarios: en el caso Ldpez Ostra, por
ejemplo, hubo un comportamiento activo por parte del Estado (el Ayun-
tamiento de Lorca, el Ministerio Fiscal) que permitié el permanecer y el
prolongarse de la situacién perjudicial para la recurrente!38.

Desde otra perspectiva, finalmente, es interesante destacar que no
es necesaria una afectacién de la salud para que prospere una demanda
bajo el articulo 8. En este sentido, el respeto del “quiet enjoyment” del
domicilio (y del hogar)!3 va mds alld de la garantia de condiciones de
vida salubres. Esto nos parece relevante, sobre todo porque, trasladando
los mismos conceptos en el campo del acceso al agua (en el hogar o en sus
cercanias), creemos que el derecho al agua trasciende el campo de aplica-
cién del derecho a la salud.

Por otra parte, no toda forma de afectacién del derecho da lugar a
responsabilidad internacional del Estado involucrado. En este sentido,
de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal, solo un menoscabo signi-
ficativo del derecho estd sancionado bajo el primer pdrrafo del articulo 8,
mientras ningdn problema surge si el perjuicio denunciado es insignifi-
cante en comparacién con los riesgos ambientales inherentes a la vida en
toda ciudad moderna'®’, El nivel de la afectacién deberd ser evaluado en
concreto, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, como, por ejem-
plo, la intensidad y la duracién de la interferencia (nuisance) y sus impac-
tos en la salud o en la calidad de vida de las personas'4!.

137 En este sentido creemos que debe leerse el parrafo 55 de la sentencia, en el cual se afirma
que “at all events, the Court considers that in the present case, even supposing that the
municipality did fulfill the functions assigned to it by domestic law..., it need only establish
whether the national authorities took the measures necessary for protecting the applicant’s
right to respect for her home and for her private and family life”.

138 En el caso concreto, el Ayuntamiento de Lorca habia recurrido en contra del fallo que habfa

decretado la clausura temporal de la planta de tratamiento de residuos.

Parafraseando el mismo Tribunal en el caso Giacomelli, pdrrafo 76.

Ver caso Fadeieva, en el cual se precisa ademds que “adverse effects of environmental pollu-

tion must attain a certain minimum level if they are to fall within the scope of Article 8...

The general context of the environment should also be taken into account. There would be

no arguable claim under Article 8 if the detriment complained of was negligible in compari-

son to the environmental hazards inherent to life in every modern city”, pdrrafo 69.

Ver caso Fadeieva, pdrrafos 68-69, TriBuNaL Euroreo DE DErEcHOs Humanos. 10 de

febrero de 2001. Dubetska contra Ucraina. Demanda N° 30499/03 . Disponible en http://
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Apreciamos, por lo tanto, que en el sistema europeo hay una gradacién
de la tutela de las personas frente a situaciones de contaminacién o deterioro
ambiental (y podremos ampliar el discurso a los casos de acceso al agua po-
table): las meras molestias no encuentran proteccién en el sistema europeo
de derechos humanos; los impactos producidos o potenciales'? que superan
el umbral de la “gravedad” o “severizy” (concepto bien flexible y dindmico)
pueden recaer en el dmbito de aplicacién del articulo 8 y, finalmente, las
afectaciones mds graves podrfan violar los articulos 2143 y 3 CEDH. En el
caso Ldpez Ostra, en la realidad, tanto la Comisién como el Tribunal deses-
timaron la argumentacién de la recurrente, que denunciaba también la vio-
lacién del articulo 3, considerando que las condiciones de vida a las cuales
la recurrente estd sujeta no alcanzaban el nivel de gravedad necesario para
la aplicacién de esta disposicién'#4. Sin embargo, una lectura @ contrario de
la sentencia permite concluir que en algunos casos las condiciones de vida
precarias, derivadas por ejemplo por la falta de acceso al agua potable, po-
drian fundamentar una accién a la luz del articulo 3 del Convenio. Por otra
parte, sobre la aplicacién del articulo 2, cabe recordar que el Tribunal admite
que las obligaciones impuestas por esta disposicién también se aplican en
el contexto de todo tipo de actividad en la cual el derecho a la vida puede
estar en juego, y  fortiori en el caso de las actividades industriales que por
su propia naturaleza sean peligrosas, tales como la operacién de los sitios de
almacenamiento de residuos'#. La aplicacién de esta disposicién se da prin-
cipalmente en los casos en que de la contaminacién ambiental se produce el
fallecimiento de seres humanos!4°.

Un problema que podria surgir de la aplicacién que estd haciendo
ahora el Tribunal del articulo 8 radica en su posicién antropocéntrica. En
efecto, para que la norma se considere violada es necesario que el impac-
to se produzca directamente sobre la vida de las personas y no se limite a
generar un deterioro general del medio ambiente!?’. El problema estd en

hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-109072 [fecha de visita 23 de mayo
de 2014], pdrrafos 105-108.

TriBunaL Euroreo DE DerecHos Humanos. 14 de febrero de 2012. Hardy y Maile
contra Reino Unido. Demanda N° 31965/07. Disponible en http://hudoc.echr.coe.int/sites/
eng/pages/search.aspx?i=001-103273 [fecha de visita 23 de mayo de 2014], pdrrafo 192.

Ver caso Oneryildiz, ya citado.

Ver caso Lépez Ostra, pdrrafo 60.

145 Ver caso Oneryildiz, pirrafo 71 y caso Budayeva, en el cual el Tribunal europeo reconoce
que hubo una violacién de las obligaciones sustantivas y de procedimiento bajo el articulo
6, senalando, en relacién con las primeras, que “there was no justification for the authorities’
omissions in implementation of the land-planning and emergency relief policies in the hazardous
area of Tyrnauz regarding the foreseeable exposure of residents, including all applicants, to
mortal risk”, parrafo 158.

Ver caso C)neryildiz, inter alia.

No se protege, como consecuencia, el medio ambiente en si mismo; sobre este punto,
ver TriBuNaL EuroPEO DE DERECHOS Humanos. 3 de julio de 2012. Martinez y Pino
Manzano contra Espafia. Demanda N° 61654/08, pdrrafo 42 (“non simplement la
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entender exactamente qué se entiende bajo este concepto. ;La contami-
nacién de una fuente de agua potable situada a kilémetros del hogar del
recurrente es una afectacién directa del derecho protegido por el articulo
8? La jurisprudencia no tiene en este sentido una linea clara, en relacién
a la “justa” distancia de la contaminacién ambiental que permitiria acoger
una demanda bajo la disposicién mencionada'48, y, como se ha sefalado
en la doctrina'¥?, el mismo criterio, aplicado a las violaciones del articulo
6, ha dado resultados no concordantes!'>®. Lo anterior, sin embargo, no
significa que los recurrentes deben ser los tnicos afectados; de hecho, el
Tribunal ha acogido recursos presentados por personas que se encontra-
ban en un drea especialmente afectada, mds amplia!®!.

Para concluir, el Tribunal no reconoce explicitamente el derecho hu-
mano al agua; sin embargo, ha sido capaz de dar una lectura innovadora
del texto del Convenio, lo que hace posible perseguir la proteccién de
ciertas “expectativas de vida”, entre las cuales el acceso al agua potable,
enganchdndolas a los derechos humanos ya contemplados en este tratado.

CONCLUSIONES

Como se ha sefalado, en el Derecho internacional encontramos
distintas fuentes e instrumentos que se relacionan, con matices distintos,
con el consumo humano de agua potable.

dégradation générale de l'environnement”). Disponible en http://hudoc.echr.coe.int/sites/

eng/pages/search.aspx?i=001-111833 [fecha de visita 12 de junio de 2014]. En el mismo

sentido, ver TriBUNAL EuroPEO DE DERECHOS HuMaNOS. 22 de mayo de 2003. Kyrtatos
contra Grecia. Demanda N° 41666/98. Disponible en http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/

pages/search.aspx?i=001-65657 [fecha de visita 12 de junio de 2014].

En este sentido ver TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. 2 de diciembre de 2010.

Ivan Atanasov contra Bulgaria. Demanda N° 12853/03. Disponible en http://hudoc.echr.

coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-101958 [fecha de visita 12 de junio de 2014].

Este caso se refiere a la contaminacién generada por una mina de cobre situada a 1

kilémetro del domicilio del recurrente. El Tribunal considera que “the applicants home

and land are situated at a considerable distance from the pollutions source”. El caso puede

ser comparado con TriBUNAL Euroreo DE DErecHOs Humanos. 5 de junio de 2007.

Lemke contra Turqufa. Demanda N° 17381/02. Disponible en http://hudoc.echr.coe.int/

sites/eng/pages/search.aspx?i=001-80859 [fecha de visita 12 de junio de 2014].

149 Pavont, Riccardo (2013) Interesse pubblico e diritti individuali nella giurisprudenza ambientale

della corte europea dei diritti umani. Napoli: Editoriale Scientifica, 204 pp., pp. 37-50.

Ver caso Balmer-Schafroth, pérrafo 40 y TrisunaL Euroreo pE DERECHOS Humanos. 17

de julio de 2005. Okyay y otros contra Turquia. Demanda N° 36220/97. Disponible en

http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-69672 [fecha de visita 12 de

junio de 2014], en particular pdrrafos 66-68.

151 TriBuNaL Euroreo DE DErEcHOs HuManos. 10 de enero de 2012. Sarno y otros contra
Italia. Demanda N° 30765/08. Disponible en http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/
search.aspx?i=001-108476 [fecha de visita 23 de junio de 2014], pdrrafo 81. El caso se
referfa a la crisis de los residuos en la Regién Campania, en Italia.
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En la normativa sobre la gestién de los recursos hidricos predomina
la preocupacién de garantizar un uso sustentable de las aguas internacio-
nales, lo que conlleva una particular atencién a la satisfaccién de las exi-
gencias humanas. En otros documentos, cuya naturaleza generalmente no
es vinculante, el acceso al agua potable es descrito y reconocido como un
derecho humano.

Por otra parte, las normas convencionales que consagran expresa-
mente el derecho al agua son escasas y sectoriales, pero existen distintas
disposiciones en los tratados mds generales, sobre derechos humanos, que
proporcionan la base juridica para tutelar el acceso al agua potable, con
gradaciones y alcances distintos. En este sentido, reviste particular impor-
tancia el aporte de los érganos encargados de velar por el cumplimiento
de los tratados sobre derechos humanos, que han ido interpretando de
forma evolutiva las normas convencionales y han permitido o permitirian
acoger, bajo el paragua de los derechos humanos reconocidos expresamen-
te, algunas de las demandas relacionadas con el acceso al agua potable.
Incluso llegamos a considerar que el derecho humano al agua, aunque no
mencionado expresamente como tal, es un derecho protegido, que estd
en la “penumbra”!>? del texto de algunos de los tratados sobre derechos
humanos aludidos, in primis en el Pacto Internacional de Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales, y que estd implicitamente reconocido en
estos instrumentos, cuestién que vamos a analizar mds detenidamente en
un futuro trabajo.

Cuanto a la costumbre internacional, consideramos que hasta el
2010 era prematuro sostener que en el Derecho internacional consuetudi-
nario estaba reconocido el acceso al agua potable como un derecho huma-
no, pues la prictica interna e internacional de los Estados todavia faltaba
de esa generalidad necesaria para dar por formada una costumbre inter-
nacional y, sobre todo, no se habia alcanzado un consentimiento sobre la
obligatoriedad de dicha expectativa. Sin embargo, con la aprobacién por
parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas de la Resolucién A/
RES/64/292 en 2010 y, a mayor razén, después de la adopcién por con-
senso de la Resolucién A/RES/68/157 en 2013, algunos autores sostienen
que el derecho humano al agua ha entrado a ser parte del Derecho inter-
nacional general'>3 y a la misma conclusién se podria llegar reconociendo

152 En este sentido, recogimos el concepto de “penumbral rights” mencionados en Bruch, Carl;

WoLe, Coker; VAN Arsparg, Chris (2001). “Constitutional Environmental Law: Giving
Force to Fundamental Principles in Africa”. Columbia Journal of Environmental Law. Vol.
26,N° 1, pp. 131-211, p. 141.

153 En este sentido, ver THIELBORGER, Pierre (2014) 7he Right(s) to Water. The Multi-Level Go-
vernance of a Unique Human Right. Heidelberg: Springer, 236 pp., 84 ss.; ver también el
articulo en la prensa de SMETs, Henri (2013). “Plus aucun état pour contester le droit de
I'homme a l'eau”. Le Huffington Post. Disponible en: http://www.huffingtonpost.fr/hen-
ri-smets/eau-droit-de-lhomme_b_4491950.html [fecha de visita 21 de noviembre de 2014].
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que estos instrumentos de soft law pueden reflejar o cristalizar normas
aceptadas o normas en via de formacién del derecho internacional con-
suetudinario!®, sobre todo si se considera el general consentimiento de
los Estados que ha marcado la adopcién de la segunda de las resolucio-
nes aludidas. En este sentido, son relevantes la falta de oposicién y mds
en general de reacciones negativas a dicha resolucién y el hecho que esta
decisién no es un acontecimiento aislado, sino mds bien se inserta en un
proceso paulatino hacia el reconocimiento del acceso al agua como un
derecho humano, el cual tuvo una fuerte aceleracién en los tltimo anos
y resulta corroborado por instrumentos tanto de derecho blando como
por las mds recientes convenciones internacionales especiales en tema de
derechos humanos (que ademds han sido ratificadas por una alta mayoria
de los Estados!®®). Lo anterior nos parece un indicio concluyente de la
consolidacién en el plano internacional de la opinio juris, es decir la con-
viccién acerca de la obligatoriedad del derecho al agua.

Es cierto que el contenido del derecho, en algunos aspectos mds que
en otros, resulta todavia borroso, lo que puede dificultar su justiciabili-
dad, pero este es un tema que vamos a dejar pendiente para el estudio
futuro.
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