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Prologo

El agua es uno de los recursos mas esenciales de la humanidad y todo indica que aumentara su escasez y
lo impredecible de su suministro y calidad en el futuro. Se estima que dos terceras partes de la poblacién
mundial experimentaran alguna forma de estrés hidrico para 2025y, de no tomarse medidas, se
intensificara la pobrezay la inseguridad alimentaria y aumentaran los riesgos a la salud y los conflictos. De
ahi que llame la atencion aiin mas la realidad omnipresente de los derechos no reconocidos sobre tierras
y recursos de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales. En primer lugar, porque
tradicionalmente las comunidades se han encargado del cuidado de mas de la mitad de la masa terrestre
global—incluidos los sistemas interconectados de bosques, pantanos y agua dulce—, hecho que las
convierte en guardianas clave de los recursos hidricos esenciales para todo individuo. En segundo lugar,
porque en la mayoria de los pafses se encuentran entre las poblaciones mas marginadas y vulnerables,
situacién que a su vez las expone—junto con las tierras y los recursos de agua dulce que administran—a
mayores riesgos. Por lo tanto, reconocer los derechos comunitarios al agua dulce no solo es fundamental
para que las comunidades materialicen sus prioridades auto determinadas, sino que constituye un
imperativo primordial de derechos humanos que en Ultima instancia nos afecta a todos por igual.

Este informe ofrece tres contribuciones importantes. Primera, desarrolla un marco metodoldgico para
conceptualizar, comparar y determinar la medida en que los marcos legales de los paises reconocen los
derechos de tenencia de agua dulce de las comunidades. Segunda, aplica dicho marco metodoldgico a un
conjunto diverso de palises para evaluar el desempefio relativo de distintos marcos juridicos en pafses de
Asia, Africa y América Latina. Y tercera, subraya la necesidad de implementar protecciones legales claras y
con perspectiva de género para los derechos de tenencia comunitarios en distintas leyes sectoriales, que
reflejen la realidad juridica y concreta de la interrelacion entre tierras, bosques y agua.

A pesar del gran numero de marcos legales que reconocen los diversos derechos de uso y gobernanza
del agua de las comunidades, este andlisis encontré que los grupos comunitarios de distintas regiones
enfrentan limitaciones legislativas y reglamentarias que afectan su capacidad de ejercer plenamente sus
derechos de tenencia de agua dulce. Como los derechos al agua dulce de las comunidades dependen
frecuentemente de si los gobiernos reconocen también sus derechos de tenencia de tierras o bosques, la
falta de reconocimiento de los derechos comunitarios sobre la tierra puede afectar a su vez su capacidad
de manejar con efectividad el agua dulce de la cual dependen esas comunidades y otras poblaciones.
Por otra parte, el informe revela un hallazgo de importancia critica: a pesar de sus necesidades Unicas y
del papel también Unico que desempefian en el manejo del agua para sus hogares y comunidades, los
derechos de las mujeres indigenas, afrodescendientes y de comunidades locales para usar y administrar
recursos comunitarios de agua dulce reciben una proteccién inadecuada en las leyes de ambito nacional.
Tal vacio legal genera en repetidas ocasiones mayores cargas y exposicion a la violencia.

Esperamos que este andlisis y el marco metodoldgico que lo fundamenta ayude a organizaciones
indigenas, afrodescendientes y comunitarias y a sus aliadas a incidir a favor del reconocimiento juridico
de los derechos al agua dulce de las comunidades y a asistir a gobiernos, actores del desarrollo, la
sociedad civil y otras partes interesadas en esfuerzos de colaboracién con distintos sectores a fin de que
se respeten y protejan con mayor efectividad los derechos indigenas y comunitarios sobre los recursos
territoriales.

En versiones futuras de este informe se ampliard ain mas y se actualizara el analisis de la situacion de
los derechos de las comunidades al agua dulce—reconocidos por ley—y los desafios que enfrentan en el
ejercicio de los mismos. Al complementar acciones existentes, disefladas para determinar los contextos
donde las leyes reconocen los derechos de tenencia comunitaria de tierras y bosques, este trabajo
contribuye significativamente a esfuerzos sostenidos que buscan monitorear los avances y retrocesos

a nivel global en lo tocante al conjunto integral de derechos de tenencia de agua, bosques y tierras de
pueblos indigenas, afrodescendientes, comunidades locales y las mujeres de dichos grupos.

Andy White

Coordinador
Iniciativa para los Derechos y Recursos
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régimen de tenencia comunitaria del agua
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Resumen ejecutivo

La definicion claray la seguridad juridica de los derechos de tenencia de agua dulce resultan esenciales
para los medios de vida y la seguridad alimentaria de pueblos indigenas, afrodescendientes y
comunidades locales, asf como para los esfuerzos de los paises que buscan satisfacer prioridades de
desarrollo sostenible y garantizar la resiliencia climatica. A pesar de ello, la tenencia comunitaria de

agua dulce ha recibido mucha menor atencion que la tenencia de la tierra; esta Ultima se ha aceptado
ampliamente como condicion previa para permitir que cerca de 2500 millones de personas que dependen
de tierras comunitarias cumplan sus prioridades de desarrollo y alcancen la resiliencia climatica. Con todo,
por ley se reconoce a las comunidades como propietarias de solo el 10 % de las tierras del planeta y se
sigue desconociendo en gran medida el grado en que la ley reconoce su derecho al agua. Este informe,
resultado de una colaboracion entre la Iniciativa de los Derechos y Recursos (RRI) y el Instituto
de Derecho Ambiental (ELI), presenta una innovadora evaluacién comparativa entre paises
sobre el grado en que distintos marcos juridicos nacionales reconocen los derechos de tenencia
de agua dulce de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales, al igual que

los derechos especificos de las mujeres sobre el uso y la gobernanza de aguas comunitarias. El
analisis demuestra que, para ejercer de forma consistente los derechos comunitarios al agua dulce, se
requiere un enfoque integrado basado en la tenencia que a menudo dependera de reformas juridicas de
caracter nacional para armonizar legislaciones en materia de agua, tierra y bosques de manera efectiva.

Metodologia

La Metodologia de Tenencia de Agua Dulce, presentada en este informe, conceptualiza,
comparay rastrea el reconocimiento en las leyes de ambito nacional de los derechos al agua
dulce de las comunidades, dentro de un marco disefiado para capturar las prerrogativas
juridicas mas esenciales para la seguridad de la tenencia comunitaria del agua dulce. El

estudio analiza los marcos juridicos de 15 paises (13 de ingresos bajos y medios y 2 de ingresos altos)
que albergan a mas de 1100 millones de habitantes de areas rurales y que poseen mas del 25 % de

los recursos hidricos renovables de Africa, Asia y América Latina. Se seleccionaron dichos paises por
representar distintas regiones, biomas, niveles de disponibilidad de agua dulce, situacién econémica y
tradiciones juridicas, asi como para incluir Estados que comparten cursos de agua transfronterizos y para
permitir la comparabilidad con conjuntos de datos de RRI sobre la tenencia de tierra y bosques.

La metodologia parte de metodologias existentes de RRIy las adapta para conceptualizar y rastrear
derechos comunitarios de tenencia de tierras y bosques a fin de evaluar los derechos al agua dulce
establecidos por ley que son esenciales para la seguridad del agua de las comunidades. Por ello, se
considera una metodologia pionera al conceptualizar la tenencia de agua comunitaria como

un conjunto de derechos comunitarios sobre el agua dulce que interactian para apoyar y
promover la supervivencia fisica, vitalidad cultural, medios de vida y desarrollo sostenible de
las comunidades. Asimismo, da cuenta de prerrogativas complejas y que se traslapan, establecidas por
una serie de leyes, reglamentos y jurisprudencia de &mbito nacional que constituyen los «regimenes

de tenencia comunitaria del agua» (RTCA). EI RTCA es la unidad primaria de analisis del presente
estudio y se define como «conjunto diferenciable de leyes y reglamentos de &mbito nacional, expedidos
por el gobierno, que rigen toda situacién en la cual los derechos de uso del agua dulce y por lo menos
los derechos de administracion o exclusion se ejercen a escala comunitaria». Al identificar y examinar 39
RTCA en los 15 paises estudiados, esta evaluacion pretende contribuir a elaborar mas detalladamente

el concepto de «tenencia del agua», en constante evolucién, con especial atencion a pueblos indigenas,
afrodescendientes y comunidades locales, asi como apoyar una comprension mas holistica de la tenencia
de recursos de base comunitaria entre érganos gubernamentales, actores del desarrollo, la sociedad civil,
actores del sector privado y las propias personas titulares de derechos. Este analisis de linea de base se
actualizara y ampliara con el tiempo para poder efectuar un estudio de tendencias.

En el presente andlisis se evalian los derechos conforme a tres elementos analiticos que capturan
aspectos cruciales de la tenencia de agua comunitaria: preguntas de umbral relativas al nivel
nacional, preguntas de umbral relativas al nivel de los RTCA e indicadores juridicos. Las
comunidades utilizan agua dulce para muchos fines (culturales, domésticos, comerciales y de
subsistencia, entre otros) y pueden decidir transferir las prerrogativas correspondientes para participar
en mercados de agua o en otras transacciones comerciales de negocios. Para proteger |os recursos
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de agua dulce de los cuales dependen, es de suma importancia también que las comunidades tengan
derecho a excluir a terceros para evitar que accedan a los recursos de agua dulce; a gobernar el

agua dulce mediante la formulacion, implementacion e imposicion de reglas y decisiones de manejo;

a participar en procedimientos de debido proceso legal (notificacion previa, consulta y apelaciones)
para afirmar sus derechos frente a terceros, y a recibir compensaciéon cuando su derecho al agua dulce
haya quedado afectado por los actos de terceros. El reconocimiento juridico de esos derechos puede
encontrarse arraigado o no en el amplio reconocimiento de los derechos consuetudinarios al agua o
recursos naturales de las comunidades, el vinculo entre los derechos reconocidos sobre la tierra 'y
el agua de las comunidades o el derecho humano al agua. Por sus circunstancias Unicas, se evallan
también los derechos especificos de las mujeres al uso y gobernanza de aguas comunitarias.

En este analisis se consideran los derechos a fuentes de agua superficial y subterranea pero no se evallan
sistematicamente los derechos comunitarios a proporcionar y recibir servicios de distribucion segura

y oportuna de agua y otros servicios relacionados. Mas aun, no se analiza el conjunto diverso de leyes,
practicas o tradiciones consuetudinarias que pueden enmarcar el usoy la gobernanza de recursos de
agua dulce de las comunidades ni se registran ni agregan hallazgos sobre el ejercicio o la implementacion
de derechos—reconocidos por ley—que las comunidades o las mujeres que viven en ellas poseen sobre
los recursos. El énfasis de este documento en leyes gubernamentales no debe sugerir ni implicar que las
reformas legislativas o regulatorias constituyan la Unica solucién para la mirfada de desafios enfrentados por
las comunidades o las mujeres que las integran. Por el contrario, se busca establecer una metodologfa con
la cual evaluar, monitorear y mejorar con el tiempo las fuerzas y debilidades comparativas de los marcos
juridicos nacionales que reconocen y protegen los derechos comunitarios al agua dulce.

Hallazgos

Este andlisis encontré que las comunidades tienen derecho al uso y gobernanza del agua dulce
por lo menos en 14 de los 15 paises estudiados. Mas de tres cuartas partes de los 39 RTCA incluidos
en este estudio reconocen adecuadamente el derecho de las comunidades a: usar a perpetuidad el
agua para fines culturales/religiosos, domésticos y de subsistencia; contribuir a la gobernanza del

agua dulce por medio de procesos de formulacién de normas, planificacion y manejo y de resolucion

de conflictos internos; debido proceso en el ambito nacional; derechos consuetudinarios al agua. Un
ndmero comparativamente menor de los 39 RTCA analizados: protege adecuadamente el derecho de

las comunidades a recibir compensacién de actores publicos y privados cuando se violan sus derechos
al agua (64 %); excluye a terceros para evitar que accedan a los recursos de agua dulce (62 %); transfiere
derechos de agua dulce (51 %); utiliza agua dulce para fines comerciales a perpetuidad (51 %); impone
normas comunitarias contra terceros (18 %). Entre los pafses analizados, la presencia de un «vinculo
entre tierra y agua» de caracter legislativo (donde por ley el derecho de las comunidades

al agua depende de que se reconozcan sus derechos sobre tierras o bosques comunitarios)
frecuentemente constituye un factor esencial en la capacidad de las comunidades de reclamar,
proteger y ejercer su derecho de tenencia del agua. En general, los 25 RTCA que tienen un vinculo
reconocido entre tierra y agua tienden a proteger de forma mas consistente y adecuada el derecho de
las comunidades a utilizar el agua dulce para fines de subsistencia y sus derechos de transferibilidad,
exclusion, formulacion de normas, resolucion de conflictos internos, imposiciéon de normas contra actores
externos y compensacion de ambito nacional, asi como a reconocer sus derechos consuetudinarios al
aguay los derechos de las mujeres al uso y/o gobernanza de aguas comunitarias.

Entre los distintos RTCA se observa que las comunidades enfrentan una gran variedad de obstaculos
derivados de procedimientos que les impiden ejercer sus derechos de uso, gobernanzay
exclusion de acceso al agua. Tales obstaculos (requisitos como la obtencién de permisos de uso
del agua, constituirse legalmente y demas exigencias administrativas) cominmente limitan

la duracion de los derechos de las comunidades al uso del agua dulce y pueden disminuir la
accesibilidad y asequibilidad de sus recursos de agua dulce. En particular, el derecho comunitario a
utilizar el agua con fines comerciales y de subsistencia a menudo queda sujeto a la obtencién de permisos
e incluso, en ocasiones, a otros requisitos administrativos. Entre los indicadores de uso, gobernanzay
exclusion, los usos comerciales del agua son objeto de la carga mas pesada en términos de obtencion de
permisos: en 29 (74 %) de los 39 RTCA analizados se exigfa la obtencién de un permiso de uso comercial a
las comunidades que deseaban establecer empresas comunitarias; en un nimero mucho mayor a la tercera
parte (44 % o 17 RTCA) de los 39 RTCA examinados, las comunidades deben obtener un permiso para
extraer agua a fin de satisfacer sus necesidades de subsistencia.
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Las leyes actuales de ambito nacional no brindan apoyo adecuado a las comunidades para
permitirles proteger los recursos de agua dulce de los cuales dependen por medio de derechos
de exclusién e imposicién de normas a terceros. La imposicion de normas a actores externos es el
derecho especifico de RTCA menos reconocido, seglin lo capturado en este andlisis. Unicamente 7 (18 %)
de los 39 RTCA identificados reconocen el derecho de las comunidades a ejecutar normas contra terceros
relacionadas con el agua dulce y un RTCA mas (el 3 % de los 39 RTCA analizados) reconoce el mencionado
derecho en casos especificos. Los derechos de exclusiéon de las comunidades se reconocen adecuadamente
en 24 (62 %) de los 39 RTCA estudiados y 8 RTCA mas (21 % de los 39 RTCA analizados) solo los reconocen
segUn el caso en cuestion. Por otra parte, los gobiernos no protegen los derechos de las comunidades
comprendidas dentro de sus fronteras contra dafios transfronterizos: Unicamente 2 (13 %) de los 15 paises
estudiados reconocen el derecho comunitario al debido proceso en contextos transfronterizos.

Mas aun, a pesar de los compromisos adquiridos en todos los paises examinados para eliminar
todas las formas de discriminacién contra las mujeres y mejorar la equidad de género en el
manejo del agua, las leyes que rigen los derechos comunitarios al agua dulce normalmente
carecen de perspectiva de género. Solo una tercera parte (13) de los 39 RTCA examinados
proporcionan garantias juridicas especificas para salvaguardar el derecho de las mujeres al uso y/o
gobernanza de recursos comunitarios de agua dulce.

Hallazgos regionales

En el nivel regional, los hallazgos de este analisis no son homogéneos. Ninguna region brinda
consistentemente protecciones legales mas robustas que otras en los distintos RTCA ni
respecto de todos los indicadores juridicos evaluados. Sin embargo, al compararlos con los RTCA
de Asia y América Latina, los 10 RTCA identificados en Africa (Kenia, Liberia, Mali y Zambia) reconocen
de manera mas consistente el derecho de las comunidades a resolver conflictos internos conforme

a normas comunitarias, transferir cualquiera de sus derechos de agua dulce y excluir el acceso de
terceros a los recursos de agua dulce, asi como los derechos de las mujeres al uso y/o gobernanza de
aguas comunitarias. Si bien todos los marcos legales evaluados en el continente africano reconocen los
derechos de las comunidades a utilizar el agua dulce con fines comerciales, tales derechos se encuentran
sujetos a limitaciones de tiempo en mas casos que los RTCA de otras regiones estudiadas. Cabe destacar
que, aunque se incluyd a Marruecos en este analisis, no se identificé ningin RTCA en ese pais. Los 9
RTCA examinados en 4 paises de Asia (Camboya, la India, Nepal y Vietnam) reconocen adecuadamente
el derecho de las comunidades a la formulacion de sus normas, la planificacion y el manejo y al debido
proceso en el dmbito nacional. Sin embargo, al compararlos con los RTCA analizados en Africa y América
Latina, los RTCA asiaticos ofrecen la proteccion menos consistente de los derechos de las comunidades

a la exclusion, la imposicién de normas a terceros y la compensacion de &mbito nacional. En América
Latina, los 20 RTCA de los 6 paises analizados (Bolivia, Chile, Colombia, México, Panamay Peru)
reconocen con menos frecuencia el derecho de las comunidades a transferir sus derechos al agua dulce
y a resolver disputas internas mediante procesos comunitarios de resolucién de conflictos, asi como el
derecho de las mujeres al uso y/o gobernanza de aguas comunitarias. Al compararse con otras regiones,
los derechos de uso comercial en los RTCA latinoamericanos analizados se encuentran sujetos a la mayor
proporcion de obstaculos generados por procedimientos. Aunque los RTCA de América Latina presentan
con menor frecuencia un vinculo entre tierra y agua, varios de ellos brindan protecciones mas sélidas al
derecho al agua dentro de tierras comunitarias reconocidas por la ley incluso donde el reconocimiento de
ese derecho no depende directamente del derecho a la tierra.

Recomendaciones para la accién

Para abordar los vacios y las limitantes de caracter legislativo que menoscaban la capacidad de pueblos
indigenas, afrodescendientes y comunidades locales de ejercer plenamente sus derechos de tenencia
de agua dulce, se recomienda que gobiernos, actores de la sociedad civil e instituciones de desarrollo
internacional que operan en los sectores de tierra, bosques, agua y género trabajen de manera
colaborativa para:

1. acelerar el reconocimiento juridico de los derechos de agua dulce de base comunitaria al apoyar
reformas legislativas que reconozcan y protejan el conjunto completo de derechos de tenencia de
agua de las comunidades, admitiendo que sus derechos sobre tierras y bosques son a menudo
fundamentales para el reconocimiento de su derecho al agua dulce;
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2. abordar los vacios y las debilidades de las legislaciones que afectan el ejercicio de los derechos
comunitarios de tenencia de agua, incluso por medio de la armonizacion de leyes y reglamentos
sectoriales actuales para apoyar a las comunidades en la proteccion y gobernanza efectivas de los
recursos, y

3. fortalecer las protecciones legales de los derechos de las mujeres indigenas, afrodescendientes
y de comunidades locales al uso y la gobernanza del agua de un modo que promueva la tenencia
incluyente del agua y la tierra comunitaria y brinde mayores oportunidades econémicas y de medios
de vida.

En apoyo a tales cambios, gobiernos y actores de la sociedad civil necesitaran seguir con los esfuerzos

en curso para generar y refinar el consenso en torno al concepto de «tenencia del agua», extender el
analisis de los derechos comunitarios de tenencia del agua a distintas regiones y paises y asegurar que los
enfoques basados en la tenencia se integren claramente en procesos de toma de decisiones e iniciativas
relacionadas con la gobernanza de bosques, tierras y agua dulce. En Ultima instancia, la capacidad de

los pueblos indigenas, las comunidades afrodescendientes, las comunidades locales y las mujeres de
dichos grupos para gobernar los recursos esenciales de agua dulce, beneficiarse de ellos y protegerlos de
manera sostenible depende de la seguridad y la promocion de sus derechos al agua y a los territorios.
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Capitulo 1: Introduccion

Canalizar el poder de la tenencia comunitaria para asegurary fortalecer los
derechos al agua dulce de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades
locales

Alrededor de 2100 millones de personas en el mundo no pueden acceder al agua de forma segura

y rapida’y los impactos del cambio climatico, el desarrollo insostenible y el acelerado crecimiento
poblacional ejercen cada dia mayor presion en los ya estresados recursos de agua dulce. A pesar

de esa creciente crisis hidrica y de que la seguridad del agua juegue un papel central en asegurar la
prosperidad y un desarrollo sostenible, los derechos de comunidades que de forma colectiva poseen,
manejan y dependen directamente de los recursos de agua dulce siguen sin recibir el reconocimiento

y la proteccion adecuados. El ejercicio del derecho de tenencia de agua dulce de las comunidades es
esencial para permitirles mantener la seguridad alimentaria y la sostenibilidad de sus medios de vida,

asf como para lograr otros objetivos fundamentales como la salud, los derechos de las mujeres, la
educacion, la paz y estabilidad, la mitigacion del cambio climatico y la adaptacién a sus consecuencias, la
restauracion de la tierra, la conservacion ambiental, la energia y el fomento de las industrias locales y el
avance econémico.? Asimismo, el reconocimiento limitado o inadecuado de los derechos que tienen las
comunidades sobre el agua dulce compromete la capacidad de los gobiernos para proteger los derechos
humanos basicos y alcanzar muchos de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), ademas de objetivos
globales en materia de clima, restauracion y biodiversidad. En ese contexto, es imposible exagerar la
necesidad de definir con claridad y de asegurar por ley los derechos al agua dulce de pueblos indigenas,
afrodescendientes y comunidades locales que gobiernan cuencas y paisajes que sustentan ecosistemas
hidricos saludables.

Pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales—unos 2500 millones de personas a nivel
mundial—luchan por obtener el reconocimiento juridico de los recursos de tierra y agua, entre otros, que
se encuentran dentro de los vastos territorios que tradicionalmente han cuidado y administrado.? Los
derechos de las comunidades del mundo a dichos recursos se encuentran lejos de gozar de seguridad;

si bien sus territorios cubren mas de la mitad de la superficie terrestre del planeta, las comunidades solo
poseen por ley el 10 % de ellos.* Sin embargo, se han registrado avances: desde 2002 los esfuerzos de
incidencia a favor de la tenencia forestal comunitaria han generado un incremento global de por lo menos
un 40 % (152 millones de hectareas, es decir, un area aproximada que triplica el tamafio de Espafia®) en la
extension forestal que las leyes reconocen como propiedad de las comunidades o designada para ellas.

El éxito de tales esfuerzos para asegurar los derechos comunitarios a la tierra se ha basado en gran parte
en tres avances interrelacionados:

1. la aplicacion consistente de la tenencia de la tierra—constructo social que comprende la relacion
(definida juridicamente o con base en usos y costumbres) entre individuos o grupos con respecto
a la tierra®—a la situacion especifica de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades
locales, quienes tienen una relacion especial con territorios y recursos terrestres que han cuidado y
manejado histérica o consuetudinariamente a escala comunitaria;

2. la conceptualizacion de un conjunto interrelacionado de derechos de tenencia de bosques y tierras
que, cuando los ejercen las comunidades como titulares de los mismos, se entienden hoy como la
piedra angular de su autodeterminacion, identidad cultural, subsistencia y avance econémico, y

3. la amplia aceptacion de la seguridad de los derechos de tenencia comunitaria de la tierra como
prerrequisito para la gobernanza sostenible de la tierra y la realizacion plena de la justicia, el
desarrollo sostenible y los objetivos climaticos a escala mundial.

A pesar del demostrado impacto positivo que la conceptualizacion y la articulacién de la
tenencia comunitaria de tierras y bosques han tenido en los resultados de incidencia para
pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales, y en particular para las mujeres
de esos grupos, los procesos de incidencia y de disefio de politicas en lo tocante a los derechos
al agua de las comunidades todavia no emplean consistentemente la tenencia comunitaria del
agua dulce como herramienta para enmarcar un discurso concluyente. En efecto, |a definicion

y comprension de «tenencia del agua», término que describe relaciones especificas entre grupos o
individuos con respecto a recursos hidricos,’ sigue evolucionando. De igual manera, el reconocimiento
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formal de los vinculos que existen entre el agua de la cual dependen las comunidades para satisfacer
sus necesidades domésticas, de subsistencia, culturales, religiosas y comerciales y las tierras y los
bosques que cuidan y manejan (y sobre los que pueden tener o no derechos reconocidos) todavia no
adquiere la relevancia adecuada entre gobiernos y profesionales del desarrollo. Por ende, este analisis
introduce un enfoque de «paquete de derechos» disefiado a la medida para dar cuenta de las
caracteristicas Unicas del agua, de la manera en que tales caracteristicas definen y configuran
las relaciones de las comunidades con sus recursos hidricos y del tipo de interaccion entre los
derechos al agua de las comunidades y sus derechos de tenencia de tierras y bosques.

1.1 Los beneficios de conceptualizar y apoyar los derechos de tenencia del agua dulce de las
comunidades

Para gran numero de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales, los complejos
sistemas de tenencia de agua consuetudinarios o tradicionales—que pueden o no ser reconocidos por
leyes formales—gobiernan la asignacion, uso y desarrollo en la practica de los recursos hidricos y se
encuentran vinculados inexorablemente a los sistemas de tenencia de tierra de las comunidades. Por ello,
los esfuerzos encaminados a fortalecer la seguridad de la tenencia del agua de las comunidades deberfan
recurrir a un enfoque basado en la tenencia, integrado y capaz de considerar y responder a las relaciones
que se dan tanto en los paquetes de derechos que las comunidades poseen sobre el agua, la tierra'y
demas recursos naturales como entre dichos paquetes de derechos. Una mayor atencion a los derechos
de tenencia de agua dulce de las comunidades, conjuntamente con esfuerzos intersectoriales acelerados
para reconocer y manejar la interfaz esencial que existe entre el agua y la tenencia de la tierra de las
comunidades en particular, puede generar numerosos beneficios tanto para los ecosistemas de agua
dulce como para las personas, entre ellos:

(1) Aplicar un enfoque de tenencia a los procesos de reformas juridicas y asegurar que las
leyes realmente apoyen las practicas comunitarias puede facilitar el ejercicio efectivo de
los derechos al agua dulce y a la tierra de las comunidades, mejorar la gestidon territorial y
disminuir la probabilidad de conflictos relacionados con el agua.

A diferencia de los gobiernos—que primordialmente reglamentan los recursos naturales por medio de
enfoques sectoriales a la gobernanza de agua, bosques y tierra—, las costumbres, practicas y sistemas
de conocimientos tradicionales de gran nimero de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades
locales subrayan la necesidad de mantener un equilibrio entre tales recursos—necesariamente
interconectados—y también la de gestionarlos para el beneficio de la comunidad y la sostenibilidad

del ecosistema. La capacidad de las comunidades de sobrevivir y mantener sus practicas culturalesy
religiosas depende de la preservacion de delicadas interdependencias socio-ecoldgicas, que a menudo
se logra por medio de enfoques adaptativos basados en conocimientos ecoldgicos tradicionales.® Por ello,
los esfuerzos encabezados por las comunidades para proteger sus territorios contra amenazas externas
suelen incluir diversos recursos culturales y ecolégicos dentro de un érea dada.’

Las intervenciones en materia de legislacién y de politicas en general resultan mas efectivas cuando
incluyen una perspectiva de género y pueden resonar con los arreglos institucionales de las comunidades,
sus procesos de toma de decisiones, sus normas y las practicas relativas a la proteccion y gestion de sus
recursos naturales.'®Por consiguiente, un enfoque integrado de tenencia para las reformas juridicas y
procesos asociados que considere toda la variedad de derechos que conforman las relaciones de las
comunidades con sus recursos hidricos y terrestres interrelacionados puede capturar y reflejar mejor las
practicas comunitarias de gobernanza de recursos y los conocimientos ecoldgicos locales.' Debido a la
practica generalizada de que el reconocimiento juridico de los derechos comunitarios al agua dependa

del reconocimiento de los derechos comunitarios sobre tierras y bosques,'?los enfoques de tenencia
integrados tendran mayores probabilidades de generar un fundamento legal seguro para los derechos

de tenencia del agua cuando den cuenta de posibles traslapes o conflictos con otras legislaciones que
también se ocupen de tierras y recursos. Mas aun, la ausencia de un enfoque de tenencia intersectorial en
los procesos de reformas juridicas relacionadas tanto con el agua como con la tierra puede crear o reforzar
debilidades legislativas que exacerben desigualdades preexistentes entre las personas usuarias del agua.
Como lo describe la Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO):

Cuando se trata de reformas sectoriales en materia de agua, es un grave error ignorar cuestiones
de la tenencia del agua, asi como el poder econémico y politico derivado de dicha tenencia. Las
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reformas basadas en el manejo integrado de recursos hidricos (IWRM, por sus siglas en inglés) o en
cualquier otra 'solucion’ de politicas que no considere la tenencia de agua ni las relaciones de poder
derivadas de la misma se encuentran condenadas al fracaso. La razon es que todas las reformas del
sector hidrico se concentran en el cambio y crean inevitablemente perdedores y ganadores. Muchos
[usuarios de agua de por si poderosos] se podrian beneficiar de la ausencia de reformas o de una
reforma fallida o defectuosa."

(2) El reconocimiento juridico de la tenencia comunitaria del agua dulce puede fortalecer
las instituciones de gobernanza del agua dirigidas por las comunidades para empoderar

a estas ultimas y en especial a sus integrantes mas marginados para que participen en la
toma de decisiones cruciales que afectan directa o indirectamente sus derechos generales
sobre el agua dulce.

La seguridad del agua de las comunidades depende de su derecho a usar recursos de agua dulce para
distintos fines y de la capacidad de gobernar a nivel local tales sistemas de recursos sin interferencias
indebidas de terceros.'Sin embargo, a diferencia de la tierra, el agua es un recurso fluido, fugaz y
fluctuante que depende de un ciclo complejo de movimiento y sus cambiantes estados fisicos y patrones
de flujo configuran y transforman los paisajes y pueden crear o trascender fronteras politicas. Esas
cualidades Unicas del agua evitan en mucho la posibilidad de que se hable de la «propiedad» privada

del agua (a diferencia de los derechos de uso) en la mayorfa de los marcos regulatorios modernos
relevantes.’” Gran parte de los gobiernos afirman en sus legislaciones ser propietarios de recursos
hidricos dentro de su territorio o—mas cominmente—tener el agua en fideicomiso a nombre del
publico;'® asimismo, deben reglamentar cada vez mayor nimero de reclamos traslapados sobre ese
recurso necesariamente compartido y a menudo escaso. Asegurar que las leyes reconozcan los derechos
al agua dulce de las comunidades dentro del contexto de esas reivindicaciones encontradas resulta, por
ende, esencial para la seguridad de la tenencia de sus recursos.

En cuestiones relacionadas con el agua, la necesidad de fortalecer el poder de toma de decisiones de

las comunidades nunca ha sido mas imperante. Los derechos de agua dulce de pueblos indigenas,
afrodescendientes y comunidades locales, y en particular de las mujeres de esos grupos, son
objeto de presiones crecientes en todo el mundo como resultado del cambio climatico, el
desarrollo insostenible, los acelerados cambios en el uso del suelo y en la cobertura del mismo,
la intensificacion de la contaminacion y las realidades demograficas tan cambiantes. El cambio
climatico afecta ya de manera visible el ciclo hidrolégico global'” y la subsiguiente distribucion, tiempos,
predictibilidad, disponibilidad y calidad del agua dulce a distintas escalas y en diferentes geografias. Junto
con los cambios en las preferencias alimenticias,'® la exacerbacion de las necesidades de produccion

de alimentos™y las aceleradas demandas de energéticos y recursos de una poblacion mundial cada

dia mayor, las presiones ejercidas sobre la tierra y los recursos de agua dulce de las comunidades
contribuyen a generar preocupantes niveles de escasez de agua y degradacion de los ecosistemas.?
Dicho problema, a su vez, empeora alin mas las amenazas de desplazamientos, violencia y conflictos.?!

En el transcurso de los cinco afios comprendidos entre 2014 y 2018, por lo menos 866 defensorasy
defensores ambientales de distintas partes del mundo perdieron la vida por proteger sus tierras, bosques
y agua y de esas muertes, por lo menos 57 fueron homicidios vinculados a luchas contra presas u otros
impactos en sus recursos hidricos.?

En un contexto de marginacion y amenazas persistentes, la incapacidad de participar de manera
sustantiva en procesos de toma de decisiones relacionados con el agua produce un impacto
negativo y desproporcionado en la seguridad alimentaria, la salud, la seguridad fisicay la
integridad cultural de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales. En muchos
casos, las comunidades no adquieren conciencia del conjunto completo de sus derechos de agua dulce hasta
que se encuentran en franco avance proyectos de desarrollo de efectos devastadores e impactos ambientales
para futuras generaciones.?> Como resultado, las interacciones y negociaciones de las comunidades con
entidades publicas y privadas en relacién con sus aguas territoriales rara vez reflejan los principios de
consentimiento libre, previo e informado a pesar de ser aplicable a aguas territoriales seglin la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI) y algunas leyes nacionales

y jurisprudencia.** El poder de las comunidades para asegurarse de recibir compensacion y beneficios
cuando inversiones o desarrollos en efecto generan impactos en sus derechos de agua dulce se suele ver
comprometido por el desequilibrio de poder y el uso inadecuado de la notificacion previa y la consulta,?
situacion que en muchos casos resulta mas grave para las mujeres, nifias y nifios de esas comunidades.
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Las mujeres, nifias y nifios de areas rurales se ven afectados de forma desproporcionada por las
consecuencias negativas de la inseguridad de la tenencia del agua y el cambio climatico, incluidos
fendmenos estrechamente relacionados con el agua como inundaciones, sequfas y hambrunas.?® Las
mujeres y las nifias también tienen necesidades especificas de agua, saneamiento e higiene (ASH) y por
esa razon, sus oportunidades de salud y educativas dependen en especial de contar con acceso suficiente
a agua de buena calidad y por ello, también son mas susceptibles a enfermedades relacionadas con el
agua. Asimismo, en muchos casos las mujeres tienen responsabilidades y necesidades diferenciadas en
lo tocante al uso del agua para fines domésticos y productivos; tienden a desempefiar la responsabilidad
primaria de tomar decisiones sobre las necesidades cotidianas del hogar, incluidas la recoleccion y el

uso de agua para beber, cocinar, servicios sanitarios y actividades agricolas.?” Mas aun, las mujeres
contribuyen con casi la mitad del empleo agricola en pafses de ingresos bajos y medios (LMIC, por sus
siglas en inglés), pero a menudo enfrentan barreras especificas para acceder a tecnologias de irrigacion.?®
Debido a sus responsabilidades y requerimientos Unicos en materia de agua dulce, la inseguridad de
dicho recurso frecuentemente genera una pesada carga en particular a las mujeres de pueblos indigenas
y afrodescendientes y comunidades locales.

(3) Los enfoques integrados de tenencia para la gobernanza comunitaria de tierra,
bosques y agua pueden desempeiar un papel vital en el mantenimiento de las funciones y
servicios de los ecosistemas a varios niveles.

El agua sustenta todo tipo de vida en el planeta. Ademas de satisfacer las necesidades humanas basicas,
el agua es un insumo necesario para los usos de la tierra mas productivos—elemento crucial de los
esfuerzos de restauracion de la tierra—2° e influye en la capacidad de los ecosistemas de adaptarse

a impactos negativos y trastornos externos, incluidos los de caracter climatico.*® Bosques, arboles y
pastizales, entre otros sistemas, juegan un papel esencial en la regulacion de flujos de agua superficial
y subterranea al actuar como filtros de agua naturales que mejoran la infiltracion del agua en el suelo
y su drenaje; minimizan la erosion del suelo, la sedimentacion y los deslaves; mantienen los flujos, e
influyen en patrones pluviales locales y distantes.' En particular, el agua es un componente importante
de los ecosistemas forestales que consumen, comparados con otros, elevados volumenes de agua*?
sin la cual no pueden almacenar carbono de manera efectiva.*®> Como tal, todo uso de suelo y cambio
en la cobertura del mismo que afecte directamente la integridad de los ecosistemas terrestres genera
invariablemente impactos en el flujo, la variabilidad, la cantidad vy la calidad del agua dulce.**

Un enfoque integrado y armonizado de la tenencia de agua que tome en cuenta los vinculos ecoldgicos
(y los sociales y culturales) que existen entre agua, bosques y tierras puede generar resultados positivos
que se extiendan mas alla de los territorios de pueblos indigenas y afrodescendientes y comunidades
locales. Alrededor de tres cuartas partes del agua dulce del planeta utilizada para satisfacer necesidades
domésticas, agricolas, industriales y ecoldgicas es suministrada por cuencas forestales y pantanales.®
Porciones importantes de esos bosques son propiedad por ley—o por usos y costumbres—de las
comunidades o bien son reivindicadas por ellas, y hoy se las reconoce ampliamente como poseedoras
de los conocimientos tradicionales y contemporaneos, de los mayores incentivos y del mejor
posicionamiento en general para la gestion sostenible de los ecosistemas forestales.*

Como la seguridad de la tenencia influye directamente en la capacidad y disposicion de las comunidades
para proteger y manejar sus recursos de manera sostenible, el reconocimiento establecido por ley y el
respeto a sus derechos de tenencia comunitarios sobre el agua y los bosques puede beneficiar a miles de
millones de personas que utilizan el agua en areas urbanas y rurales. Por otra parte, cuando los derechos
al agua (y a la tierra) de las comunidades se reconozcan y apoyen adecuadamente, se les empoderara
también para implementar a escala local estrategias de adaptacion al cambio climatico y aumentaran
muchas de las ganancias ambientales mas comunmente asociadas con la gobernanza plena y efectiva de
bosques y tierras comunitarias.?’

1.2 Propésito del analisis

A pesar de los evidentes beneficios de un enfoque de tenencia integrado para el reconocimiento juridico
del derecho al agua dulce de las comunidades, el concepto «tenencia de agua», de reciente creacion,

se excluye de normas internacionales sobre la gobernanza responsable de la tenencia de tierras,
bosques y recursos, y en particular de las Directrices voluntarias sobre la gobernanza responsable de la
tenencia de la tierra, la pescay los bosques en el contexto de la seguridad alimentaria nacional (DVGT).*®
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Asimismo, las prerrogativas juridicas mas fundamentales que apoyan la seguridad de la tenencia del
agua comunitaria aun no se han articulado cohesivamente ni han recibido aprobaciéon generalizada. En
la mayoria de los casos el grado de reconocimiento en las leyes de esos derechos de tenencia
comunitaria no se monitorea adecuadamente a nivel global. Este informe busca eliminar ese
vacio de conocimientos tan crucial por medio de un marco disefiado para conceptualizar,
comparar y rastrear el reconocimiento en las leyes de ambito nacional de los derechos mas
esenciales para asegurar asi la tenencia de agua dulce de las comunidades. Con ello, este analisis
pionero elaborado por la Iniciativa para los Derechos y Recursos (RRI) con la colaboraciéon del Instituto
de Derecho Ambiental (ELI) busca sustentar los procesos necesarios de toma de decisiones de actores
clave a nivel local, nacional e internacional y facilitar el cumplimiento de los siguientes objetivos—
también de importancia clave—en apoyo a los derechos sobre recursos naturales de pueblos indigenas,
afrodescendientes y comunidades locales, incluidos los derechos de las mujeres de esos grupos. En
términos especificos, el informe busca:

1. equipar a pueblos indigenas, afrodescendientes, comunidades locales, a las mujeres de esos grupos
y a otros actores clave con informacion sobre la situacion de los derechos reconocidos por ley al
agua dulce de las comunidades que se puede utilizar para incidir a favor de sus derechos a recursos
y para asegurar que el lenguaje esencial del discurso de tenencia comunitaria refleje con precision las
relaciones juridicas entre tierra, bosques y agua;

2. asistir a érganos gubernamentales, actores del desarrollo, la sociedad civil y a otras partes
interesadas para que colaboren con mayor consistencia en los sectores relacionados con
tierra, bosques, agua y género, entre otros, para proteger realmente la tenencia del agua de las
comunidades mediante una mejor armonizacion intersectorial de los marcos juridicos y atender los
vinculos entre recursos terrestres y de agua dulce con perspectiva de género y de forma receptiva;

3. desarrollar en mayor detalle el concepto de «tenencia del agua» prestando atencion especifica a
pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales y a las prerrogativas juridicas centrales
que comprenden la seguridad de su tenencia del agua, y

4. establecer un marco para la evaluacion de la tenencia comunitaria del agua dulce que se pueda
aplicar a escala global a medida que se disponga de nuevos datos y recursos.

En altima instancia, la motivacion para efectuar este andlisis fue la verdad esencial de que, en
la practica y conforme a leyes consuetudinarias y nacionales, el uso y la gobernanza de recursos
acuaticos y terrestres de las comunidades se vinculan de una forma crucial que determina su
bienestar, supervivencia cultural, desarrollo sostenible y la capacidad para proteger y manejar
con sostenibilidad bosques, tierras y otros ecosistemas del mundo cada dia mas deteriorados.
Para rastrear mejor la situacion de esos recursos interdependientes, futuras versiones de este trabajo
ampliaran y actualizaran el andlisis—con el objetivo fundamental de crear una linea de base sobre los
derechos comunitarios al agua dulce que se reconocen por ley en la mayor parte de los LMIC—, de la
misma manera que se aumentan y actualizan continuamente las actuales bases de datos globales de RRI
que rastrean el reconocimiento juridico del derecho de tenencia de tierras y bosques comunitarios. Por lo
tanto, este informe es parte de un esfuerzo mayor y prolongado para monitorear avances y retrocesos a
escala mundial en lo tocante al conjunto integral de derechos de tenencia de agua, bosques y tierra que
poseen pueblos indigenas, afrodescendientes, comunidades locales y las mujeres de dichos grupos.
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Capitulo 2: Metodologia

Este andlisis es el primero en utilizar un innovador marco analitico de comparacién global
para evaluar, mediante «regimenes de tenencia comunitaria del agua» (RTCA) bien definidos,
el grado en que los marcos juridicos de ambito nacional reconocen los derechos de agua
dulce de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales. La metodologia se basa
en metodologias existentes de RRI'y las adapta para conceptualizar y rastrear derechos comunitarios
sobre tierras y bosques a fin de evaluar el paquete de derechos al agua dulce establecidos por ley,
esenciales para la seguridad del agua de las comunidades. Por ello, esta metodologia pionera da cuenta
de las complejas prerrogativas superpuestas, establecidas por distintas leyes nacionales, y facilita la
consideracion de las miles de formas en que los instrumentos juridicos influyen en las relaciones que
existen entre pueblos indigenas, afrodescendientes, comunidades locales y las mujeres de esos grupos
y los recursos de agua dulce de los cuales dependen y que cuidan y administran. Esta evaluacion se
actualizara y ampliara con el tiempo para permitir un analisis longitudinal de tendencias.

La Metodologia de Tenencia de Agua Dulce se desarrollé mediante una serie de consultas con

personal experto y después se refind con lecciones aprendidas de su aplicacion a tres paises piloto.
Posteriormente, el analisis juridico que fundamenta este informe también fue objeto de un riguroso
proceso de revision por expertas y expertos durante el cual los datos preliminares de los 15 paises
estudiados se presentaron a especialistas en cada pais para verificar que fueran exactos y completos.

En términos generales, 43 personas expertas contribuyeron al proceso de revisién y se insistié en incluir
toda ley y reglamento relevante de los paises estudiados que estuviese en vigor a 1.° de junio de 2019, asi
COmo en asegurar que su interpretacion reflejara los matices especificos de cada pais.

Los 15 paises incluidos en el analisis son Bolivia, Camboya, Chile, Colombia, India, Kenia,

Liberia, Mali, Marruecos, México, Nepal, Panama, Perq, Vietham y Zambia.

México _ Marruecy
Colombia

Panamaf‘ ) "f
Peri] Mali < '
Liberia ' India
Kenia

Camboya’
Zambia /v

Vietnam
Bolivia

Chile

Fuente: Naciones Unidas, DAES, Division de Poblacién, http://population.un.org/wpp/

2.1 Alcance del analisis

Los 15 paises africanos, asiaticos y latinoamericanos analizados en este documento albergan a mas de 1100 millones de
habitantes de areas rurales, es decir, alrededor de una tercera parte de la poblacién rural del planeta.?® Dichos paises poseen
mas del 25 % de los recursos hidricos renovables de las tres regiones* e incluyen a dos paises de ingresos altos (HIC), Chile y
Panama, y 13 LMIC (ver Figura 1).4' La seleccién de pafses se basé en los siguientes criterios:

* diversidad geogréfica y bioffsica dentro de las regiones y entre las regiones;

*  representacion equilibrada de paises con escasez y abundancia de agua;

*  aprendizajes de distintas tradiciones juridicas (i. e., derecho no legislado—common law—, derecho civil, leyes religiosas,
derecho consuetudinario, jurisdicciones de derecho de la era soviética) y enfoques legislativos a la reglamentacién de
derechos sobre recursos hidricos;

*  representacion de pafses con situacion econémica variable, con énfasis en LMIC y un subconjunto de HIC; e

* inclusion de Estados que comparten cursos de agua transfronterizos para evaluar como afectan las cuestiones
relacionadas con el agua dulce en contextos transfronterizos a los derechos comunitarios al agua.
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Se considerd también la disponibilidad de datos comprables sobre tenencia comunitaria de tierras y
bosques en los paises seleccionados. Todos los paises analizados se incluyen por lo menos en uno

de los cuatro conjuntos de datos preexistentes de la RRI sobre el rastreo de la tenencia global en lo
tocante al derecho de tenencia de tierra y bosques de las comunidades. También se cuenta con cifras
complementarias de tenencia en los cuatro conjuntos de datos preexistentes en 10 de los 15 paises
presentados. Ese traslape, ademas del enfoque usual de «paquete de derechos» aplicado en los conjuntos
de datos de la RRI, permite entender de manera mas completa los derechos sobre bosques, tierras y
ahora agua dulce de pueblos indigenas, afrodescendientes, comunidades locales y las mujeres de dichos
grupos (ver Recuadro 1). En futuras actualizaciones de este documento se ampliara la cobertura de
paises.

Los 15 paises estudiados son signatarios de: el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales

y Culturales (PIDESC), que proporciona el fundamento para el derecho humano al agua; la Convencién
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), que establece
normas internacionales para la equidad de género y la participacion de las mujeres (incluidas, en especial,
las de areas rurales) en la gobernanza y la toma de decisiones; el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica
(CDB), y distintos tratados internacionales y acuerdos regionales y de nivel de cuenca mediante los cuales
los paises se comprometen a observar los principios de derecho internacional correspondientes a la
tenencia de agua en el contexto de los cursos de agua compartidos y transfronterizos. De los paises
analizados, seis también son signatarios del Convenio NUm. 169 de la OIT (ver Cuadro 1).

En este analisis se examinan los derechos de agua dulce reconocidos por ley de pueblos indigenas,
afrodescendientes y comunidades locales sobre fuentes de agua superficial y subterraneay, por sus
circunstancias unicas, se evallan también los derechos especificos de las mujeres a aguas comunitarias.
Sin embargo, en este documento no se evalldan sistematicamente los derechos comunitarios a
proporcionar y recibir servicios de distribucion segura y oportuna de agua y otros servicios relacionados.

En este analisis se consideran las siguientes fuentes de derecho nacionales:

*  constituciones nacionales;

* leyesyreglamentos nacionales sobre: el agua; el reconocimiento y la proteccién de los derechos
de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales; la tenencia de la tierra, los
bosques y otros recursos, y las leyes sectoriales relevantes relacionadas con el uso agricola del
agua, la proteccion de recursos ambientales y naturales, la pesca, la minerfa y los energéticos;

e jurisprudencia aplicable de los altos tribunales de cada jurisdiccion (i. e., niveles de suprema
corte o de tribunal constitucional), y

*  otros instrumentos juridicos pertinentes de escala nacional que afectan a pueblos indigenas,
afrodescendientes, comunidades locales u otros tipos de tenencia del agua de asociaciones
comunitarias de usuarios del agua (ACUA).

Los derechos consuetudinarios al agua dulce se encuentran representados en la medida en que se les
reconoce en las leyes nacionales de un pais. Para apoyar una evaluacion, solo se puede hacer referencia
al analisis de tratados internacionales relevantes que sean de efecto inmediato (es decir, que una vez
ratificados se consideren aplicables como leyes nacionales sin mediar ninguna aprobacion legislativa
adicional) con arreglo al marco juridico de un pais si se referencian junto a las leyes nacionales. Tal
enfoque no pretende implicar que los tratados internacionales tengan menor fuerza vinculante que

las leyes internas de un pais. Por el contrario, refleja el objetivo principal de este estudio de evaluar
comparativamente la fuerza de las leyes nacionales de los pafses seleccionados. En los casos en que se
hayan incorporado tratados internacionales a las leyes nacionales de un pais por medio de procesos
legislativos, las leyes correspondientes se incluyen en la evaluacion. Cabe destacar que se excluyen
documentos de politicas no vinculantes.

Finalmente, el estudio del debido proceso transfronterizo (detallado a continuacién) constituye el Unico
contexto en que se analizan tratados, acuerdos y veredictos de tribunales de nivel internacional, regional
y de cuenca, segun sea el caso. A pesar de su posible relevancia para los derechos al debido proceso legal
de las comunidades en contextos transfronterizos, no se analizaron las leyes internas de los paises que
quedan fuera del alcance de esta evaluacion.
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Cuadro 1 Paises signatarios de tratados internacionales y acuerdos regionales

Convencion de

Convencion la ONU sobre

sobre la el Derecho de

Pacto Eliminacién los Usos de los

Internacional de Todas las Cursos de Agua Otro(s)
de Derechos Formas de Convenio Num. Internacionales acuerdo(s)
Econdémicos, Discriminacién 169 de la OIT para Fines sobre recursos
Socialesy contra de la sobre Pueblos Distintos de la Convenio sobre | hidricos de nivel
Culturales Mujer (CEDAW), Indigenas y Navegacion, la Diversidad regional o de
(PIDESC), 1966 1979 Tribales, 1989 1997 Bioldgica, 1992 cuenca®

Bolivia X X X X X
Camboya x4 x4 ¥ ¥
Chile X X X X
Colombia X X X X
India X X X X
Kenia X X X X
Liberia X X X X
Mali X X X X
Marruecos X X X X X
México X X X X X
Nepal X X X X X
Panama X X X X
Peru X X X X X
Vietnam X X X X X
Zambia X X X X

2.2 Unidad de andlisis

Con este estudio se determina en qué casos y de qué manera los distintos marcos legales nacionales de
los 15 palses analizados reconocen los derechos al agua dulce de pueblos indigenas, afrodescendientes y
comunidades locales por medio de regimenes de tenencia comunitaria del agua (RTCA), la unidad
de andlisis de esta evaluacién. Se considera un RTCA el conjunto diferenciable de leyes y reglamentos de
dmbito nacional, expedidos por el gobierno, que rigen toda situacion en la cual los derechos de uso del agua
dulce y por lo menos los derechos de gobernanza o de exclusion se ejercen a escala comunitaria. El alcance

de las leyes que conforman cada RTCA es lo que determina qué comunidad especifica (0 comunidades)
puede ejercer su derecho al agua dulce dentro de ese régimen. Un RTCA puede pertenecer a etnias,
territorios comunitarios o consuetudinarios reconocidos, asociaciones de usuarios del agua constituidas
por o con miembros de la comunidad u otras instituciones como érganos de manejo comunitario de
tierras y bosques que también posean derechos al agua dulce. Por la variedad de motivaciones derivadas
de politicas que subyacen a los RTCA dentro de los paises y entre ellos, la diversidad y fuerza de los
derechos comunitarios al agua dulce reconocidos dentro de los RTCA varian de manera significativa.

En los 15 palises evaluados, se identificaron 39 RTCA 'y el nimero de estos por pais fluctud entre cero
(Marruecos) y cinco (Panama).

2.3 Términos clave

Los siguientes términos clave se utilizan a lo largo de este documento. En algunos casos se adaptaron
las definiciones a partir de las encontradas en andlisis previos de RRI para reflejar el hecho de que esta
evaluacion se centra en recursos hidricos.

*  Agua dulce: Todo recurso de agua dulce, incluidas las agua superficiales y subterraneas.”

*  Comunidad: Grupo de personas de areas rurales (indigenas y afrodescendientes, entre otras)
que tienen un interés o propdésito en comun en un territorio o recurso natural en particular
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y que primordialmente son titulares de derechos sobre esas tierras y/o recursos a nivel
comunitario.

*  Practicas comunitarias: Cumplimiento de pueblos indigenas, afrodescendientes y
comunidades locales con sus propias normas; dichas practicas pueden incluir el ejercicio de
leyes consuetudinarias, tradiciones culturales y procesos institucionales comunitarios.

* Tenencia comunitaria: Arreglos mediante los cuales pueblos indigenas, afrodescendientes
y/o comunidades locales ejercen el derecho a poseer o administrar tierras y recursos naturales
(tales como el agua dulce) a nivel comunitario.

* Tierras comunitarias y bosques comunitarios: Tierras o bosques sujetos a tenencia
comunitaria.

* Régimen de tenencia: Conjunto de leyes nacionales que reconocen de manera oficial y formal
un tipo especifico de arreglo de tenencia.

* Régimen de tenencia comunitaria del agua (RTCA): Conjunto diferenciable de leyes
estatutarias y reglamentos de ambito nacional que rigen toda situacién en la cual los derechos
de uso del agua dulce y por lo menos los derechos de gobernanza o de exclusion se ejercen a

escala comunitaria.

IRl Traslapes entre la tenencia comunitaria del agua y de la tierra

En muchos casos, los datos sobre los derechos al agua dulce incluidos en este estudio podrian considerarse
junto con otras bases de datos de rastreo de la tenencia de RRI para tener una vision mas completa del

rango de derechos sobre la tierra y los recursos de que disponen los pueblos indigenas, afrodescendientes,
comunidades locales y las mujeres de dichos grupos, de acuerdo con distintos marcos jurfdicos nacionales.
Resulta posible efectuar tal integracion de datos porque el RTCA es una version especifica para agua dulce
del «régimen de tenencia comunitaria» (CBTR, por sus siglas en inglés), que se utiliza como unidad de analisis
en todas las metodologias de rastreo de la tenencia de RRI. En ese enfoque se incluye una metodologia
cualitativa de «paquete de derechos», que evalla la medida en que la legislacion nacional reconoce a las
comunidades determinados derechos sobre los bosques, y una metodologia cualitativa de género que
determina la medida en que las mujeres de esas comunidades poseen derechos de tenencia reconocidos por
ley. Al comparar los CBTR identificados en esos analisis surgen con frecuencia similitudes con los RTCA en el
alcance legislativo (y a veces también en cuanto a titulos de propiedad). Esas similitudes reflejan la manera

en gue se reconocen los derechos comunitarios a recursos acuaticos y terrestres en algunos pafses dentro
del mismo territorio o area geografica, hecho que da como resultado un traslape significativo entre las leyes
nacionales que integran los RTCA y aquellas que gobiernan los regimenes de tenencia comunitaria forestal

y de la tierra. En esos casos, se podria considerar este analisis junto con los datos juridicos de RRI sobre el
paquete de derechos y los derechos de las mujeres a tierras forestales comunitarias para tener una idea mas
integral del conjunto de derechos comunitarios a los recursos reconocidos por ley y aplicables a comunidades
en situaciones especificas.

2.4 Elementos metodolégicos y definiciones de indicadores juridicos

El concepto de tenencia comunitaria del agua sigue en evolucién, pero las prerrogativas juridicas analizadas con

la metodologia aqui descrita constituyen los derechos centrales reconocidos por ley requeridos para asegurar la
tenencia comunitaria del agua como se presenta en este analisis. En esta subseccion se describen los tres elementos
analiticos (preguntas de umbral relativas al nivel nacional, preguntas de umbral relativas al nivel comunitario e indicadores
juridicos) de esta metodologia, también sintetizada en el Cuadro 2, mientras que en el Capitulo 3 se incluye un analisis
detallado relacionado con el contenido y la importancia de los derechos cubiertos, ademas de una explicacién de por qué tales
prerrogativas se consideran en especial vitales para la seguridad del agua de las comunidades.
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Resumen de las preguntas de umbral e indicadores juridicos y las preguntas que deben responder

Preguntas de umbral relativas al nivel nacional

;Las leyes nacionales reconocen
el derecho humano al agua?

¢Alguno de los tratados requiere que toda la poblacion
usuaria del agua que posiblemente se vea afectada reciba
notificacién por adelantado y sea consultada respecto a
decisiones o desarrollos propuestos que podrian generar
impactos adversos en sus derechos al agua? ;Toda esa
poblacién tiene derecho a apelar las decisiones/acciones que
afecten sus derechos al agua dulce?

Preguntas de umbral relativas al nivel de los RTCA

En cada RTCA analizado, ¢las leyes nacionales reconocen derechos, leyes, tradiciones y/o practicas de caracter
consuetudinario de las comunidades en materia de agua?

En cada RTCA analizado, ;tienen las comunidades derechos al agua que dependan de sus derechos sobre tierras

y/o bosques reconocidos por la ley?

En cada RTCA analizado, ¢las leyes nacionales reconocen explicita y afirmativamente los derechos de uso y/o de
gobernanza del agua de las mujeres de pueblos indigenas, afrodescendientes, comunidades locales y/o grupos de

usuario del agua?

Indicadores juridicos relativos al nivel de los RTCA

Uso ;Las leyes especificas de RTCA reconocen los derechos comunitarios sobre uso de agua dulce para fines...

culturales/religiosos?

domeésticos?

de subsistencia?

comerciales?

Transferibilidad

;Las leyes especificas de RTCA reconocen el derecho de las comunidades a vender, arrendar o
transferir de alguna otra manera cualquiera de sus derechos al agua dulce?

Exclusién Conforme a las leyes especificas de RTCA, ;las comunidades tienen el derecho a excluir a terceros

de los recursos de agua dulce?

Gobernanza ¢;Las leyes especificas de RTCA reconocen el derecho de las comunidades a...
establecer reglas que determinen quién puede utilizar mecanismos/normas
acceder, usar, desarrollar o producir algin otro de caracter comunitario para
tipo de impacto en el agua dulce y recursos resolver conflictos internos
relacionados que se encuentren bajo su control? relacionados con el agua dulce?
implementar o tomar decisiones sobre planes imponer normas comunitarias
relacionados con el uso, desarrollo, proteccion, cuando existan violaciones por
asignacion e infraestructura del agua dulce, de parte de actores externos?
acuerdo con normas comunitarias?

Debido ;Las leyes especificas de RTCA...

proceso legal y

compensacion
en el ambito
nacional

exigen que se notifique a las comunidades con
anticipacién y se les consulte cuando se propone
realizar acciones dentro de las fronteras de un
pais que podrian afectar sus derechos al agua
dulce? Asimismo, ¢las comunidades ubicadas
dentro de un mismo pais tienen derecho a apelar
decisiones/acciones de (posible) impacto para sus
derechos al agua dulce?

reconocen que las comunidades
tienen derecho a recibir
compensacion del gobierno 'y
de cualquier entidad privada
responsable de violaciones o de
la extincién de sus derechos al
agua dulce?

21 INICIATIVA PARA LOS DERECHOS Y RECURSOS




2.4.1 Preguntas de umbral relativas al nivel nacional

Las dos preguntas de umbral relativas al nivel nacional de este trabajo evallan elementos de
derechos sobre el agua dulce reconocidos por la ley que generan impactos en todas las personas de

un pais y que influyen en gran manera en la fuerza y seguridad de los derechos comunitarios al agua
dulce. Esas dos preguntas se responden con un «si» 0 un «nox». Ahora bien, la pregunta de umbral
correspondiente al nivel nacional sobre el derecho humano al agua se utiliza para determinar si

las leyes de un pais consideran que el derecho al agua es un derecho humano como se articula en el
derecho internacional. Cabe destacar que esa pregunta no evalla si se reconoce el derecho humano al
saneamiento y que los razonamientos legales que apoyan esa evaluacién no descansan en tratados ni
acuerdos internacionales de aplicacién inmediata (es decir, ejecutables una vez ratificados sin ninguna
otra accion legislativa de por medio) de conformidad con las leyes nacionales. La segunda pregunta de
umbral relativa al nivel nacional sobre el debido proceso legal transfronterizo determina si un acuerdo
o tratado internacional de caracter vinculante y de nivel de cuenca otorga las garantias del debido
proceso de notificacion previa, consulta y apelacion a toda la poblacion usuaria del agua que pueda
verse afectada. Como se explico con anterioridad, en esta pregunta de umbral no se consideran las leyes
nacionales de ninguno de los paises no analizados que compartan un curso de agua transfronterizo con

un pais incluido en este informe.

2.4.2 Preguntas de umbral relativas al nivel de los regimenes de tenencia comunitaria del agua

Para contextualizar todavia mas el andlisis de cada RTCA, se utilizaron tres preguntas de umbral
relativas al nivel de los RTCA disefiadas para proporcionar un contexto de importancia critica dentro
del cual se deberian entender los derechos de uso, gobernanza y exclusion otorgados por ley a cada
régimen. Esas tres preguntas de umbral de nivel comunitario determinan respectivamente si cada RTCA
identificado: (1) reconoce derechos, leyes, tradiciones y/o practicas de caracter consuetudinario de las
comunidades en materia de agua; (2) crea una dependencia entre los derechos comunitarios al agua
dulce y los derechos reconocidos sobre tierras o bosques comunitarios (arreglo legislativo de aqui en
adelante llamado «vinculo entre tierra y agua»), y (3) reconoce especificamente los derechos de las
mujeres a usar o participar en la gobernanza de los recursos comunitarios de agua dulce.** Todas las
preguntas requieren una respuesta de «si», «no» 0 «segln sea el caso».

2.4.3 Indicadores y subindicadores juridicos

La metodologia evalia también cinco indicadores juridicos—uso, transferibilidad, exclusion, gobernanza
y debido proceso legal y compensacion de ambito nacional—junto con subindicadores asociados para
cada RTCA identificado. Los indicadores y subindicadores se estimaron con base en los criterios de
evaluacion adaptativos de la seccion 2.5.

La metodologia distingue cuatro tipos de derechos de uso de agua dulce reconocidos por la ley
sumamente relevantes para las personas usuarias de agua de todo el mundo. Asimismo, captura la
duracion de cada uno de esos derechos de uso reconocidos al otorgar la maxima puntuacion donde los
derechos gozan de reconocimiento a perpetuidad. Los subindicadores reflejan el uso del agua para:

* finesreligiosos y culturales;

* fines domésticos, es decir, que satisfacen necesidades humanas y del hogar consideradas
basicas, como usar el agua para beber, lavar, preparar los alimentos y para servicios sanitarios
requeridos para la subsistencia/supervivencia;

* fines de subsistencia, es decir, usos para fines productivos de pequefia escala/nivel de hogar,
tales como irrigacion para agricultura, pesca y fabricacion de ladrillos, entre otros, que satisfacen
necesidades mas alla de la subsistencia/supervivencia, y

* fines comerciales, es decir, donde el agua se utiliza como insumo para la generacion de
ingresos a un nivel mas elevado que el requerido para mantener los medios de vida.

Asimismo, el analisis determina si las leyes nacionales:
*  supeditan el derecho de uso especifico de las comunidades al cumplimiento de requisitos

establecidos en procedimientos, tales como la obtencién de un permiso o la necesidad de
constituirse como entidades juridicas formales,* y/o
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*  priorizan expresamente los usos de un tipo especifico de titulares de derechos (por ejemplo,
comunidades, individuos, compafiias u otras entidades legales) sobre otros, y/o
*  priorizan expresamente un tipo especifico de uso (como el doméstico) antes que otros.

La metodologia considera también si cualquiera de los derechos evaluados es transferible, es decir, si
las comunidades pueden vender, arrendar o alienar de cualquier otra manera su derecho al agua.

Se debe subrayar aquf que el alcance del indicador de exclusién no cubre acciones que reemplacen al
derecho humano al agua. En muchos marcos legales se reconoce la naturaleza esencial del agua como
necesidad humana basica y como derecho humano y en ellos, el agua se considera primordialmente
como recurso «publico» y por ende, se imposibilita el otorgamiento de derechos absolutos para excluir a
tercerosy evitar que accedan y usen el agua. De acuerdo con esas realidades, el indicador de exclusion
refleja situaciones donde la combinacion de derechos al agua y a la tierra permite que las comunidades
puedan excluir a terceros, por lo menos en algunos casos, para impedirles el acceso a recursos hidricos
pertenecientes a su tierra, o situaciones donde las comunidades poseen autoridad legal para excluir a
terceros, por lo menos en algunos casos, para que no accedan a recursos hidricos especificos.

La metodologia incluye cuatro subindicadores que corresponden a aspectos fundamentales de los
derechos comunitarios de gobernanza del agua:

¢ formulacion de normas, es decir, el derecho de las comunidades a establecer normas
colectivamente para determinar quién puede acceder/usar agua y recursos hidricos bajo su
control;

* planificacion y manejo, donde «planificacion» se refiere al derecho de las comunidades a
tomar decisiones colectivas sobre el uso o usos y proteccién de recursos hidricos, asignacion
del agua e infraestructura del agua, y «manejo» se refiere al derecho de las comunidades a
implementar planes relativos al uso, desarrollo, proteccion, asignacion e infraestructura del agua,
de acuerdo con normas comunitarias aplicables;

* resolucién interna de conflictos, es decir, el derecho de una comunidad a utilizar
mecanismos/normas comunitarias para resolver disputas relacionadas con el agua dentro de la
comunidad, e

* imposicion de normas a terceros, es decir, el derecho de una comunidad a imponer
sanciones a actores externos que violen normas comunitarias.

En el nivel de los subindicadores, el estudio rastrea también los casos en que los derechos de gobernanza
y exclusion de las comunidades se encuentran sujetos a requisitos derivados de procedimientos
impuestos por las leyes nacionales, tales como la obtencién de permisos o la obligacion de constituirse
como entidades legales.

Finalmente, la metodologia evalla las garantias juridicas que existen para los derechos de las
comunidades al debido proceso legal y compensacién en los casos en que un Estado o cualquier otro
actor revoque, viole o extinga derechos comunitarios al agua. El subindicador de debido proceso de
ambito nacional analiza si las leyes de los paises garantizan a las comunidades la notificacién previay la
consulta cuando alguna decision o desarrollo propuesto pudiera afectar sus derechos al agua dulce y si
garantizan su derecho a apelar Ias decisiones/acciones gubernamentales encaminadas a extinguir todos
0 algunos de esos derechos. Por su parte, el subindicador de compensacién en el &mbito nacional
evalla si las comunidades tienen derecho a recibir compensacion de cualquier gobierno y entidad privada
responsables de violar o extinguir su derecho al agua dulce dentro de las fronteras nacionales del pafs.

2.5 Criterios de evaluacion de los indicadores y subindicadores juridicos

La metodologia emplea un enfoque adaptativo para evaluar cada uno de los indicadores y subindicadores
jurfdicos de manera tal que las mismas categorias de evaluacion («puntuacion parcial», «xpuntuacion de
cerow, etc.) se adeclen para abordar con el méaximo grado de especificidad posible la pregunta planteada
por cada indicador. Cada indicador se somete a criterios de evaluacion definidos, donde la «puntuacion
mes alta» corresponde a un conjunto de leyes estatuarias que, en el contexto de esta evaluacion,
reconocen y protegen adecuadamente el derecho en cuestion. Aunque la «puntuaciéon mas alta»
indica que existe un grado adecuado de proteccién estatutaria de los derechos comunitarios

al agua, no significa que las leyes evaluadas brinden proteccion legal 6ptima. Las categorias de
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evaluacion para proteccion juridica menos robusta son «puntuacion parcial», «puntuacion de cero» o
«segln sea el caso» (e indican que las leyes nacionales Unicamente reconocen el derecho en cuestion en
algunas circunstancias cubiertas por el RTCA).

2.6 Advertencias

De acuerdo con todos los analisis de tenencia de RRI, se deben considerar las siguientes salvedades para
este estudio:

24

El estudio se limita al contenido de leyes y reglamentos escritos emitidos por gobiernos y, segin
proceda, a las decisiones del tribunal nacional mas alto. Por consiguiente, no se rastrean ni
agregan hallazgos en este analisis ni en otros andlisis de tenencia de RRI sobre la realizacion de
los derechos a los recursos de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales ni a
la realizacion de los derechos especificos de las mujeres de esos grupos.

Las leyes que constituyen los RTCA (o a los CBTR descritos en otros analisis de tenencia de RRI)
son aprobadas por los gobiernos y, en muchos casos, no reflejan (e incluso podrian oponerse

a) las leyes consuetudinarias, practicas, prioridades u opiniones que se encuentran en el diverso
conjunto de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales. El hecho de que este
informe se centre en leyes expedidas por gobiernos no implica ni respalda la nocién de que los
derechos comunitarios emanen del Estado ni que este Ultimo posea autoridad legitima para
negar o revocar los derechos consuetudinarios indigenas o comunitarios de dichos grupos ni de
los hombres y las mujeres que integran estas comunidades.

Este andlisis no pretende evaluar la fuerza relativa de las disposiciones legales capturadas por un
mismo criterio de evaluacion.

Aunque este analisis se centra en la situacion de leyes gubernamentales de nivel nacional,

no sugiere niimplica que las reformas legislativas representen la Unica solucién a la multitud

de desaffos enfrentados por pueblos indigenas, afrodescendientes, comunidades locales

y las mujeres de dichos grupos. De hecho, la efectividad de los avances legislativos y los
esfuerzos de implementacion dependen de una coordinacion y colaboracion intersectorial y

del establecimiento de dinamicas sociales, econémicas y politicas habilitadoras de escala local,
nacional y a menudo internacional. Mas aun, existe la posibilidad de que el éxito de las reformas
legislativas deba ser reconsiderado y revisado en mayor detalle con el tiempo, segln se requiera,
para reflejar las circunstancias y deseos cambiantes de pueblos indigenas, afrodescendientes,
comunidades locales y mujeres y hombres de dichos grupos con respecto a sus derechos de
tenencia.
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Capitulo 3: Enfoque estatutario a la tenencia del agua de las
comunidades

Este capitulo proporciona un panorama general de la importancia de las
prerrogativas juridicas y de las preguntas de umbral analizadas conforme a esta
metodologia y explica por qué cada derecho reconocido por ley se considera esencial
para la seguridad de la tenencia del agua de pueblos indigenas, afrodescendientes,
comunidades locales y las mujeres de dichos grupos.

Distintos derechos de tenencia comunitaria del agua dulce interactlan para permitir la supervivencia,

la vitalidad cultural y el desarrollo sostenible en las comunidades. Las comunidades utilizan agua

dulce para muchos fines (culturales, domésticos, comerciales y de subsistencia, entre otros) y pueden
decidir transferir las prerrogativas correspondientes para participar en mercados de agua o en otras
transacciones de negocios. Para proteger los recursos de agua dulce de los cuales dependen y promover
el uso sostenible de esta, las comunidades a menudo desean excluir a terceros para evitar que usen o
afecten los recursos de agua dulce; gobernar el agua dulce mediante la formulacién, implementacién

e imposicién de normas/decisiones comunitarias; participar en procedimientos de debido proceso
legal (notificacion previa, consulta y apelaciones) para afirmar sus derechos frente al gobiernoy a

otros terceros, y recibir compensacion cuando su derecho al agua dulce haya quedado afectado por
los actos de terceros. El reconocimiento juridico de esos derechos puede encontrarse arraigado o no

en el amplio reconocimiento de los derechos consuetudinarios al agua o recursos naturales de

las comunidades, en el hecho de que el reconocimiento de sus derechos al agua depende de

sus derechos estatuarios sobre la tierra (conocido como «vinculo entre tierra y agua») o en el
derecho humano al agua. Conjuntamente, esos derechos constituyen los elementos centrales de la
tenencia comunitaria del agua por considerarseles fundamentales para apoyar el tipo de relaciones entre
comunidades y recursos de agua dulce requeridas para la subsistencia, la salud, la vitalidad cultural, la
seguridad de los medios de vida, la gobernanza sostenible de los recursos y los avances econémicos.
Como tales, todos resultan esenciales para el logro de los ODS de las comunidades, para su derecho a la
autodeterminacion y para sus contribuciones a objetivos globales clave en materia de clima. Se observan
papeles diferenciados en funcion del género en el uso y manejo del agua en todas las comunidades y
estas con frecuencia dependen de las numerosas y valiosas contribuciones de las mujeres al manejo y
administracion del agua. Sin embargo, mujeres indigenas, afrodescendientes y de comunidades locales
enfrentan desafios persistentes para asegurar sus derechos a la tenencia de recursos. Por lo tanto, el
reconocimiento establecido por ley de los derechos especificos de las mujeres al uso y gobernanza
del agua dulce se considera vital para su bienestar y avance y el de sus comunidades.*

3.1 El derecho humano al agua

La Asamblea de las Naciones Unidas en 2010 reconoci6 el derecho humano al agua que establece que
toda persona tiene derecho a «agua suficiente, saludable, aceptable, fisicamente accesible y asequible
para usos personales y domésticos» (i. e., para beber, cocinar, saneamiento e higiene personales).*’ La
Resolucién de la Asamblea General constituye la base para evaluar el derecho al agua en términos de
accesibilidad, disponibilidad, calidad, asequibilidad y aceptabilidad cultural.*® La Observacién General
NUm. 15 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU establece que ese derecho
deberia reflejar el extenso conjunto de derechos humanos que dependen del agua para su ejercicio,
incluidos los derechos a la alimentacion, la subsistencia y practicas culturales.* Por consiguiente,

se exhorta a los Estados a considerar formas de asegurar la provision de agua para satisfacer las
necesidades humanas basicas y garantizar el uso de los mejores mecanismos (p. ej., instrumentos
jurfdicos) para abordar otros derechos humanos relacionados con el agua de maneras que promuevan

la equidad y la no discriminacién en lo tocante a la asignacion y manejo de recursos hidricos.* Si bien es
obvio que se deberia priorizar el acceso a agua de calidad en cantidades suficientes para usos personales
y domeésticos, el papel del agua en el ejercicio de derechos humanos adicionales ha llevado a un debate
continuo sobre si el derecho al agua se deberfa interpretar como requerir a los paises que garanticen
gradualmente cantidades suficientes de agua para apoyar los medios de vida de poblaciones vulnerables
y marginadas y por ende, colocarlo por encima de los demas usos.”

El derecho humano al agua puede proporcionar un fundamento importante que permita a pueblos
indigenas, afrodescendientes, comunidades locales y a las mujeres de esos grupos afirmar sus derechos
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reconocidos por ley a una cantidad y calidad minima de agua dulce. Cuando los paises establecen
disposiciones expresas para el derecho al agua en su constitucion o legislacion, reafirman su compromiso
para el ejercicio de ese derecho. Las acciones constitucionales o legislativas encaminadas a ese fin

han impulsado la priorizacién del uso del agua para la satisfaccion de necesidades humanas basicas
(domeésticas). Entre los mecanismos juridicos utilizados para esa priorizacion se encuentran la exencion
del uso doméstico del agua de cumplir con los requisitos establecidos por distintos procedimientos, tales
como la obtencién de permisos de uso del agua que llegan a imponer costos u otro tipo de obstaculos
que impiden que las comunidades obtengan agua para su uso en el hogar; la priorizacion expresa del uso
de agua dulce por parte de las comunidades (y posiblemente de otros titulares de derechos marginados/
vulnerables) por encima de otras personas usuarias, y la priorizacién de los usos domésticos (y en
ocasiones los usos relacionados con la subsistencia) sobre otros fines. Las salvaguardas juridicas del agua
como derecho humano también incentivan a los paises a tomar medidas para proteger los derechos

en general de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales, entre ellos: (1) garantizar la
no discriminacion contra los derechos de pueblos indigenas, afrodescendientes, comunidades locales

y las mujeres de dichos grupos y (2) incorporar a las leyes el reconocimiento y apoyo de los derechos
comunitarios al debido proceso legal (notificacion previa, consulta y apelacion), que las comunidades
requieren para proteger los recursos de agua dulce de los cuales dependen. En contextos donde solo se
incluye el derecho al agua en la legislacion nacional, se menoscaba en Ultima instancia la capacidad de las
comunidades para desafiar al Estado y a otros actores cuando sufren violaciones de sus derechos al agua
dulce, que se consideran entre los mas esenciales.

3.2 Preguntas de umbral relativas al nivel de los regimenes de tenencia comunitaria del agua

El andlisis de cada RTCA incluido en este estudio se encuentra enmarcado por tres preguntas de umbral
relativas al nivel de los RTCA que tienen gran impacto en el paquete de derechos de agua dulce de
pueblos indigenas, afrodescendientes, comunidades locales y las mujeres de esos grupos, de conformidad
con las leyes nacionales. Tales preguntas evaltan:

1. silas leyes reconocen los derechos, las leyes, las tradiciones y/o practicas de las comunidades
relacionadas con el agua que tienen caracter consuetudinario;

2. silos derechos estatutarios de las comunidades sobre el agua dependen de que se reconozcan sus
derechos sobre tierras o bosques, y

3. silas leyes reconocen los derechos especificos de las mujeres al uso y/o gobernanza de las aguas
sobre las cuales sus comunidades tienen derecho.

3.2.1 Derechos consuetudinarios sobre el agua

Las leyesy practicas consuetudinarias en materia de agua constituyen el medio principal que permite a
gran numero de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales determinar la manera en
que sus miembros acceden, utilizan y gobiernan el agua que necesitan para su alimentacion, subsistencia,
salud y bienestar. El derecho consuetudinario, que deriva su autoridad moral de normas, valores e
instituciones de naturaleza tanto contemporanea como tradicional, refleja, en general, las normas y
practicas aceptadas por una comunidad como unificadoras y obligatorias, a diferencia de la autoridad

del Estado.” Las leyes consuetudinarias tienden a ser flexibles y de naturaleza adaptativa y se pueden
transmitir de generacion en generacion por tradicién oral y no escrita.

Si'los paises no reconocen formalmente las leyes y derechos consuetudinarios de pueblos indigenas,
afrodescendientes y comunidades locales, los mencionados derechos corren el riesgo de ser ignorados,
manipulados y erosionados cuando surgen reclamos encontrados relativos al agua, en particular
cuando tales demandas proceden de poderosos actores externos que ofrecen a los paises posibles
beneficios econdmicos, como el desarrollo de la energfa hidroeléctrica o inversiones en tierra a gran
escala que requieren de gran cantidad de insumos hidricos.> Por lo tanto, la falta de proteccién de los
derechos consuetudinarios al agua tiene implicaciones graves para el bienestar de las comunidades y
para el manejo sostenible de los recursos porque los arreglos consuetudinarios a menudo se basan en
sistemas de conocimientos localizados que han evolucionado con el paso del tiempo para adaptarse

a los cambios en las condiciones y prioridades sociales y ecoldgicas y también responden a dichos
sistemas. Asimismo, reconocer el derecho consuetudinario dentro de sistemas estatutarios y alinear las
practicas consuetudinarias con normas de derechos humanos y de no discriminacion puede contribuir
significativamente al desarrollo de marcos legales efectivos y equitativos que protejan contra la
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discriminacion o exclusion sistematica de grupos o minorias mas vulnerables dentro de las comunidades,
incluidas las mujeres.>

Donde los derechos consuetudinarios se reconocen por ley como fuente de derecho ejecutable en un
pals, se suelen reconocer a perpetuidad.>® Sin embargo, en varios casos las leyes nacionales en materia
de agua incluyen, dentro de sus procedimientos, requisitos adicionales (tales como la formacion de
asociaciones de usuarios de agua o la obtencién de un permiso gubernamental para utilizarla) que se
imponen en algunos o todos los derechos consuetudinarios para vincularlos con los sistemas estatutarios
que regulan el derecho al agua. Dichas obligaciones derivadas de los procedimientos llegan a transgredir
la naturaleza misma—duradera, dindmica y arraigada en lo local—de normas y practicas® al codificar o
limitar con rigidez la duracion de los derechos de uso del agua de las comunidades. Son esas leyes las que
a menudo fuerzan a las comunidades a cumplir con complicados procesos administrativos para afirmary
renovar efectivamente sus derechos legales al agua.

3.2.2 El vinculo entre tierra y agua

Los pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales tienden a usar y a gobernar recursos
terrestres y acuaticos de forma integrada puesto que sus medios de vida y practicas culturales suelen
estar intimamente enlazados con las relaciones simbioticas que existen entre los recursos de tierras,
bosques y agua dulce.*” El enfoque armonizado con el que las comunidades abordan la gobernanza de
recursos diverge marcadamente del enfoque sectorial que caracteriza a las leyes sobre tierras, bosques
y agua de muchos paises. En efecto, con frecuencia las leyes en materia de agua y tierra se traslapan e
incluso se contradicen entre si.>® Si bien reconocer los derechos al agua en distintas leyes relacionadas
con tierras y bosques puede abrir vias legales mas diversas para que las comunidades afirmen su
tenencia del agua—donde las leyes no se comunican entre si—, ese reconocimiento también puede
perjudicar facilmente tales derechos o puede llevar a la imposiciéon o duplicacién de incomodos requisitos.
En particular, las consecuencias de esas realidades juridicas se intensifican para pueblos indigenas,
afrodescendientes y comunidades locales debido a su dependencia directa de los recursos naturales. En
la literatura se demuestra que los casos en que las leyes sobre recursos naturales resultan mas efectivas
para apoyar la seguridad de la tenencia comunitaria son aquellos en que su disefio se adapta a las
normas y practicas cotidianas de las comunidades.* Por consiguiente, en los lugares donde los derechos
reconocidos de las comunidades sobre el agua dependen de los derechos sobre la tierra pero no existe
armonizacién entre leyes sectoriales, las comunidades podrian verse forzadas a optar por cumplir
obligaciones juridicas concurrentes® y por ende, podrian encontrar en la ley un instrumento insuficiente
para proteger sus derechos sobre los recursos hidricos.

El vinculo entre tierra y agua adopta muchas formas en las leyes nacionales. Se puede derivar de leyes
sobre tierras, bosques y agua, de constituciones nacionales, de leyes administrativas y las emitidas por
gobiernos locales y de otras legislaciones. Por ejemplo, en Kenia, la Constitucién establece que la «tierra»
incluye «todo cuerpo de agua» encontrado en o bajo la superficie de la mismay, por ello, los derechos
consuetudinarios a la tierra reconocidos juridicamente incluyen el agua que se encuentra en ella.!

En Colombia, se reconocen los derechos comunitarios al agua dulce mediante veredictos de la Corte
Constitucional que, de acuerdo con el Convenio Num. 169 de la OIT y la Constitucion, establecen que los
derechos territoriales de las comunidades deben cumplirse en apego a las leyes nacionales.®? Finalmente,
los derechos al agua reconocidos juridicamente de algunas comunidades dependen por completo de los
derechos forestales reconocidos por ley (p. e]., Scheduled Tribes and Other Traditional Forest Dwellers'
Forestland de la India).®

Por ley, los derechos comunitarios al agua también se pueden reconocer independientemente de los
derechos a la tierra. Por ejemplo, a menudo pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales
obtienen derechos estatutarios sobre el agua dulce al formar asociaciones de usuarios del agua (AUA),
que se encuentran autorizadas legalmente para el uso y gobernanza del agua dulce con fines especificos.
En Mali, las comunidades de pastores tienen derecho prioritario para acceder a puntos de abastecimiento
de agua independientemente de su derecho a la tierra o a los bosques. Con ese arreglo legislativo se
facilita mas la proteccion de su estilo de vida de pastoreo que con el establecimiento de un vinculo entre
tierra'y agua.®

En vista de las continuas luchas de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales para
salvaguardar y obtener el reconocimiento de sus derechos a los territorios que por generaciones han
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cuidado, administrado y manejado y de los cuales han dependido,®® se requiere una comprension mas
sutil de las relaciones entre sus derechos a los recursos territoriales—estipulados por ley—y sus derechos
al agua dulce para identificar las opciones legales mas efectivas al alcance de las comunidades que
garanticen el reconocimiento y la proteccién de sus derechos al agua dulce.

3.2.3 Derechos de las mujeres sobre las aguas comunitarias

Las mujeres tienen importantes responsabilidades en el manejo del agua, necesidades Unicas
relacionadas con estay prioridades diferentes para su uso y asignacion. El reconocimiento de los
derechos especificos de las mujeres sobre el uso y la gobernanza de recursos comunitarios de agua
dulce resulta esencial para asegurar que tengan una voz significativa en la toma de decisiones y puedan
beneficiarse del reconocimiento general de la tenencia comunitaria del agua y contribuir de manera
substantiva a su propia prosperidad y las de sus familias y comunidades. Las mujeres desempefian
papeles esenciales—aunque subestimados todavia—en el uso, asignacién y manejo del agua en sus
comunidades. Poseen conocimientos diferenciales sobre la accesibilidad, calidad y patrones de uso del
agua vitales para el manejo sostenible de los recursos y para la salud y la seguridad alimentaria. Asimismo,
al compararlas con los hombres, sus responsabilidades, prioridades y necesidades difieren en lo que
respecta a los usos domeésticos y productivos del agua y para saneamiento e higiene.® Por ejemplo,
mujeres y nifias de areas rurales llevan la carga principal del trabajo doméstico no remunerado—incluida
la responsabilidad de recolectar agua para sus familias—en 8 de 10 hogares a escala mundial.?” Mas aun,
satisfacer las necesidades de agua, saneamiento e higiene de mujeres, nifias y nifios es un factor crucial
para obtener resultados positivos en salud reproductiva, disminuir la mortalidad infantil y aumentar las
oportunidades de educacién formal para nifias y mujeres jovenes.®®

A pesar de que la comunidad internacional ha reconocido por mas de 30 afios que el papel de las mujeres
es fundamental para el manejo del agua y la toma de decisiones y de que existen evidencias de que la
efectividad de las intervenciones del sector hidrico en escenarios rurales se vincula significativamente a la
participacion de las mujeres,® se sigue observando una clara brecha entre los compromisos de politicas y la
practica. Los hombres siguen dominando la toma de decisiones relacionada con el agua a todo nivel.”® Esas
inequidades de género permean los procesos internos de toma de decisiones de gran nimero de pueblos
indigenas, afrodescendientes y comunidades locales, asi como las decisiones tomadas por las comunidades
conjuntamente con inversionistas externos y representantes gubernamentales.”’ En gran parte, esa realidad
refleja la persistente ideologia de género patriarcal prevalente en muchos paises y las normas culturales

de algunas comunidades indigenas, afrodescendientes y locales que tradicionalmente han considerado

que las cualidades de liderazgo y de toma de decisiones son caracteristicas «<masculinas».”? Esas normas
discriminatorias se refuerzan por la ausencia de leyes con perspectiva de género que reconozcan y afirmen
el derecho de las mujeres a participar en la gobernanza de recursos a escala local.

El potencial de los pafses para apoyar a las mujeres a ejercer el control sobre los recursos hidricos
comunitarios depende en gran medida del grado en que las leyes nacionales reconozcan su derecho a
participar en la gobernanza comunitaria, es decir, en foros de toma de decisiones de alcance comunitario,
organos ejecutivos y de otro tipo de liderazgo y procesos de resolucion de conflictos. Debido a la falta

de protecciones legales que aseguren la igualdad de derechos de mujeres de comunidades indigenas,
afrodescendientes y locales, a menudo dichas mujeres carecen de poder para asegurar que el agua

se asigne de manera apropiada para satisfacer sus prioridades domésticas y productivas, no pueden
participar en empresas comunitarias relacionadas con el agua y no tienen posibilidades de configurar
significativamente el futuro desarrollo de sus comunidades, ya que no participan en procesos de toma de
decisiones en igualdad de circunstancias que los hombres.

3.3 Indicadores juridicos
3.3.1 Derechos de uso

3.3.1.1 La importancia de los derechos de uso del agua para fines culturales y religiosos,
domeésticos, comerciales y de subsistencia

Pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales emplean el agua con una gran variedad
de propositos culturales y religiosos, domésticos, comerciales y de subsistencia y la seguridad de esos
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derechos de uso se encuentra vinculada directamente a la seguridad alimentaria, salud y nivel de pobreza
de las comunidades. Asegurar su derecho a utilizar el agua con fines culturales y religiosos puede
posicionarlas mejor para administrar y cuidar de los fragiles sistemas de agua dulce que forman parte
integral de sus territorios, al tiempo de preservar sus identidades culturales y sistemas de creencias,

los lazos histéricos con el territorio y sus profundos conocimientos culturales.”? Los usos domésticos
del agua son necesarios para la supervivencia humanay por ende, se asocian directamente al ejercicio
del derecho humano al agua. Usar el agua para fines de subsistencia incluye utilizarla para fines
productivos de pequefia escala/del hogar que cumplan sus propdsitos mas alld de satisfacer sus
necesidades domeésticas, entre ellas, la produccién de alimentos, abrevar al ganado y otras actividades
menores generadoras de ingresos. Dichos usos aumentan el bienestar productivo de las comunidades y
de sus miembros. Finalmente, el agua se considera un recurso importante para actividades y empresas
comerciales, como la produccién maderera o agricola, que apoyan directamente el desarrollo y bienestar
comunitarios. Por lo tanto, el reconocimiento de sus derechos a usar agua dulce con fines comerciales
puede ayudarles a implementar sus propios modelos econdmicos de desarrollo sostenible por medio

de enfoques adaptados localmente que sustenten la capacidad funcional de los paisajes de los cuales
dependen.

3.3.1.2 Tendencias comunes entre los distintos marcos juridicos: Permisos de uso del agua,
excepciones y priorizacién

La mayoria de los paises dependen de sistemas de concesién de permisos de agua como instrumento
legal primordial para regular la extraccion y uso del agua entre diversos titulares de derechos. Sin
embargo, en algunos casos, los permisos llegan a imponer restricciones que dependen de los fines de
uso del agua, la temporada en que se desea utilizarla, la manera en que se extrae y la fuente de agua
que se reglamenta, entre otros factores. Aunque ofrecen beneficios importantes para el monitoreo,
financiamiento y reglamentacion de los usos del agua, los sistemas de otorgamiento de permisos
también pueden generar elevadas cargas administrativas—y a menudo financieras—en las comunidades
y otros usuarios vulnerables del agua cuando se exigen permisos para fines de subsistencia y de tipo
comercial.”* Con frecuencia, las oficinas gubernamentales que otorgan los permisos se encuentran

lejos de las comunidades y no siempre se dispone de la opcion de solicitarlos por internet; por lo tanto,
los miembros de las comunidades deben viajar grandes distancias (y en ocasiones varias veces) para
solicitar los permisos. Por otra parte, dichos sistemas suelen imponer restricciones de tiempo en los
usos de agua sin diferenciar entre un tipo de usuario y otro y, por ende, obligan a las comunidades a
cumplir con procedimientos onerosos repetidamente para conservar sus permisos y seguir utilizando

el agua legalmente. Los procesos de obtencion de permisos pueden ser intimidantes en particular si

los miembros de una comunidad carecen de la escolaridad y alfabetismo para comprender y cumplir
con los requisitos o si son objeto de discriminacion por parte de funcionarios gubernamentales u otros
grupos étnicos que pudieran estar a cargo de los procesos administrativos. Si bien algunas comunidades
pueden pagar y solicitar asistencia externa para asegurar su derecho al agua, los procesos requeridos de
todas maneras les consumen tiempo que requieren para otras tareas esenciales de las que dependen su
bienestar y medios de vida. En la practica, debido a la limitada capacidad gubernamental para notificar

a las comunidades su obligacién de obtener permisos y para administrar esos sistemas a menudo
complejos, los gobiernos a menudo ignoran las necesidades y capacidades de usuarios de pequefia escala
en dareas rurales.” Por ello, las comunidades pueden quedar de hecho fuera del sistema legal’® y en una
situacion de vulnerabilidad ante las violaciones de sus derechos al agua dulce perpetradas por el Estado
y actores privados, problema que constituye una amenaza mas a sus posibilidades de superar la linea de
pobrezay preservar su salud.

Asimismo, algunos paises intensifican las cargas administrativas impuestas a las comunidades al exigirles
que se constituyan como entidades legales para asegurar sus derechos al agua dulce. Por todas las
razones mencionadas, los requisitos administrativos pueden debilitar los recursos de las comunidades

y limitar su capacidad para asignar y manejar sus recursos hidricos para satisfacer sus necesidades
domésticas, comerciales y de subsistencia y contribuir asi a remediar la pobreza y mejorar su situacion
econdmica.”” En particular, el derecho al uso comercial del agua tiende a ser reglamentado mediante
sistemas de otorgamiento de permisos.’®

Al reconocer que el agua es esencial, algunas leyes nacionales facilitan el acceso a ella para satisfacer

necesidades humanas basicas. Para ello, exentan a ciertos usuarios del agua o usos especificos de la
misma (generalmente el uso para fines domésticos) de requisitos que de otra manera les aplicarian,
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aunque el alcance de tal exencion varia significativamente de un pais a otro. Para resolver los conflictos
derivados de la asignacion del agua entre sus usuarios y en distintos sectores, asegurar la equidad en

su asignacion y ofrecer orientacion respecto a la reasignacion del agua en tiempos de escasez, las leyes
sobre el agua podrian también priorizar los usos de esta que satisfagan las necesidades humanas basicas
o contribuyan a la seguridad alimentaria o a priorizar los derechos de grupos que son en particular
vulnerables (que podrian incluir a pueblos indigenas, afrodescendientes y otras comunidades locales)
antes que los de otros titulares de derechos. Las leyes nacionales de Colombia, por ejemplo, priorizan los
usos del agua de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales por encima de los de otras
personas y el de todos los habitantes de territorios antes que el de cualquier actor externo.”

3.3.1.3 Diferencias en las definiciones legislativas entre los distintos tipos de uso del agua

Si bien esta evaluacion identifica en términos amplios los cuatro tipos de uso reconocidos por la ley
descritos en esta seccion y definidos en el Capitulo 2, las leyes nacionales exhiben diferencias en cémo
definen y reglamentan las categorias del uso del agua, asi como algunas distinciones poco definidas entre
los cuatro tipos de uso aquf analizados. Por ejemplo, las leyes de Camboya combinan el uso doméstico y
algunos usos de subsistencia especificos al establecer que toda la ciudadania tiene derecho—sin requerir
de un permiso para ello—a «usar recursos hidricos en cantidades que no excedan la necesidad basica

de beber, lavar, el aseo personal y otros propdsitos que incluyen la alimentacién de animales domésticos
y bufalos, la pescay la irrigacion de jardines y huertos, sin afectar a otras personas».f° En Peru, el

uso domeéstico o «primario» del agua incluye expresamente su utilizacién con propdsitos culturales y
religiosos, mientras que paises como Kenia y Zambia no aislan una categorfa de «usos de subsistencia»

y optan, por el contrario, por reconocer y exentar expresamente (o en el caso de Kenia, implicitamente)
todo uso del agua doméstico y no comercial.®’

3.3.2 Transferibilidad

Se define transferibilidad en este documento como el derecho de una comunidad a vender, arrendar

o transferir de alguna otra manera cualquiera de sus derechos de agua dulce a otras entidades. De
hecho, la nocién de que se podria alienar cualquier parte del territorio de una comunidad genera
inherentemente conflictos con la apreciaciéon de gran numero de pueblos indigenas, afrodescendientes
y comunidades locales de que su territorio constituye una faceta fundamental de si mismos que ninguno
de sus miembros o grupo dentro de esas comunidades puede dividir o transferir®? es decir, se trata

de un bien fundamentado en la teoria de recursos de fondo comun. Proteger las tierras comunitarias
contra la transferibilidad puede tener ventajas a largo plazo que ayuden a las comunidades a preservar
sus derechos sobre tierras y recursos para generaciones futuras. Permitir la enajenacion de derechos de
tenencia de agua, por consiguiente, puede alterar los sistemas de agua manejados de forma colectiva e
incluso llevar al desposeimiento de derechos comunitarios al agua y a otros recursos.8*

Sin embargo, la posibilidad de transferir el derecho al agua podria convertirse en un fundamento crucial de la
capacidad de las comunidades para participar en mercados de agua o para buscar la creacién de empresas
comunitarias. Pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales—y en particular las mujeres de
€s0s grupos—se encuentran en una posicion desventajosa en repetidas ocasiones para acceder al capital y al
poder de negociacion requeridos para beneficiarse de esos mercados.®> Por consiguiente, la transferibilidad
puede considerarse tanto un riesgo como un beneficio para muchas comunidades.

3.3.3 Exclusion

El derecho de exclusion asegura que las comunidades tengan la autoridad legal para proteger su derecho
al aguay sus recursos hidricos territoriales y evitar que los capturen o se vuelvan objeto de abuso por
parte de terceros. El desarrollo de infraestructura (incluidas las grandes presas), la mineria y los esquemas
de agricultura comercial a gran escala, entre otros factores, plantean amenazas significativas a los
recursos hidricos en todo el mundo.®® A medida que aumentan las exigencias encontradas y los impactos
en el agua, las comunidades que poseen legalmente el derecho a evitar que terceros contaminen o
comprometan de alguna otra manera los recursos hidricos de los cuales dependen deben posicionarse
mejor para identificar tales amenazas y evitar impactos negativos. Las decisiones comunitarias en lo
tocante a qué tipo de terceros excluir para evitar que accedan a recursos locales de agua dulce realmente
puede empoderar a las comunidades para que protejan y conserven sus recursos hidricos e incluso
ejerzan derechos de veto contra usos alternativos.®’
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Como se menciono con anterioridad, el agua es un recurso «fugaz», compartido, sujeto necesariamente
al traslape de reclamos, y los regimenes de tenencia de agua a menudo reflejan un equilibrio entre

los derechos de propiedad publica y privada. En consecuencia, los derechos reconocidos por ley para
excluir a terceros y evitar que accedan a recursos hidricos difieren de los derechos a excluir a terceros de
acceder a tierras en varios aspectos clave. Por ejemplo, por lo general los derechos de exclusién se
limitan a terceros que pretenden usar el agua dulce para fines que no incluyen la satisfaccion
de necesidades humanas basicas, que normalmente se salvaguardan como un derecho local
y/o humano, incluso en los casos donde el recurso hidrico se localice en tierra privada. Mas aun,

los derechos de exclusién podrian encontrarse limitados a entidades privadas, porque los gobiernos
normalmente establecen derechos en las leyes para controlar o incluso poseer toda el agua dulce para
administrarla a nombre de la ciudadania, incluidas las comunidades. Un ejemplo mas: en México y
Colombia, la doctrina constitucional sobre el fideicomiso publico estipula que los recursos hidricos se
encuentran investidos en el Estado para que los administre en nombre de la ciudadania y evitar asi que
comunidades especificas nieguen a funcionarios gubernamentales el acceso a su agua.®®

3.3.4 Gobernanza

El término gobernanza del agua se refiere a las distintas maneras en que pueblos indigenas,
afrodescendientes y comunidades locales formulan e imponen normas sobre cémo asignar, manejar,
usar, desarrollar y proteger sus recursos hidricos. La proteccion juridica y el ejercicio de derechos
comunitarios de gobernanza del agua determinan si las comunidades y sus miembros—hombresy
mujeres—tienen voz en la toma de decisiones relacionada con la asignacion y utilizacion de recursos de
agua dulce y en como se distribuyen los beneficios derivados de dichos recursos a la comunidad y dentro
de ella. Los sistemas de gobernanza comunitarios adoptan diversos enfoques a la planificacion, toma

de decisiones y resolucion de conflictos: algunos de esos sistemas emplean un enfoque centralizado

en el cual la autoridad se concentra en lideres tradicionales, mientras que otros distribuyen el poder
democraticamente o por consenso. Cabe subrayar que las instituciones de gobernanza comunitarias por
lo general se estructuran a manera de satisfacer sus necesidades y realidades especificas y por lo tanto,
funcionan con mayor efectividad dentro de los contextos locales y muestran receptividad a las prioridades
comunitarias.®

Las reformas que buscan la descentralizacion han desempefiado un papel prominente en los esfuerzos
gubernamentales para empoderar a la poblacién usuaria del agua y mejorar su participacion en la
gobernanza de dicho recurso a varios niveles (p. ej., Nepal®® y Zambia®"), situacion que ha generado varios
enfoques juridicos para incluir a las comunidades y a sus instituciones en procesos de toma de decisiones
y en el manejo compartido de recursos hidricos de nivel local, de cuenca o de cuencas hidrograficas. El
reconocimiento de los derechos consuetudinarios de las comunidades a gobernar ya sea su agua dulce
especificamente o como parte de sus territorios en general es otro mecanismo que puede permitir que
las instituciones comunitarias existentes funcionen dentro de sistemas legislativos formales.

En escenarios donde los procesos de reformas juridicas realmente logran la participacion de las
comunidades y aprovechan al maximo sus estructuras de gobernanza, los resultados tienden a ser mas
efectivos y a implementarse de manera mas sostenible.®? Por el contrario, donde se imponen sistemas

e instituciones de gobernanza que no tienen en cuenta las practicas comunitarias existentes en esa
materia, se pueden generar trastornos y conflictos,” aunque en algunos casos tal imposicién también
puede ayudar a recuperar el equilibrio donde se observan desigualdades de poder.® La implementacién
sostenible de una gobernanza de agua dulce comunitaria también se complica cuando no se armonizan
marcos de gobernanza duales y obligatorios por ley para recursos acuaticos y terrestres o no hay
compatibilidad entre dichos marcos y las necesidades integradas de gobernanza de recursos de pueblos
indigenas, afrodescendientes, comunidades locales y las mujeres de dichos grupos.”

3.3.4.1 Formulacién de normas, planificacién y manejo

El estudio analiza los derechos reconocidos por ley de las comunidades a: establecer normas que
determinen quién puede acceder y utilizar el agua que se encuentra bajo su control; planificar el uso,
proteccion y desarrollo de los recursos hidricos y como se asignan, y manejar el agua mediante la
implementacion de dichos planes. Esos aspectos de gobernanza reflejan y se basan en conocimientos
tradicionales e intimos de las comunidades sobre sus recursos hidricos que, en muchos casos, han
evolucionado para apoyar practicas que mantienen los flujos y el uso del agua dulce de forma sostenible.
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Por lo tanto, el reconocimiento de los derechos a la formulacion de normas, la planificacion y el manejo
faculta a las comunidades a usar sus conocimientos a fin de asignar, proteger y desarrollar recursos
hidricos de manera apropiada desde el punto de vista social y cultural.

3.3.4.2 Resolucién de conflictos internos e imposiciéon de normas a terceros

La mayoria de los pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales han desarrollado
practicas para la resolucion de conflictos de nivel comunitario, asi como instituciones que operan de
forma independiente de los sistemas estatutarios. Esos mecanismos de nivel comunitario frecuentemente
se rigen por leyesy autoridades consuetudinarias de acuerdo con normas y procedimientos
comunitarios. Si bien los mecanismos de resolucion de conflictos reconocidos en las leyes nacionales—y
por cortes, tribunales y érganos administrativos creados por las legislaciones—pueden constituir
factores importantes que permitan a las comunidades resolver disputas relacionadas con el agua, los
mecanismos antes mencionados resultan, a menudo, mas accesibles, menos costosos y mas sensibles

a las necesidades comunitarias y a la disponibilidad de los recursos. En particular, a las mujeres les
podria resultar prohibitivo el tiempo, la distancia y el costo que conlleva el uso de dichos mecanismos.
Por otra parte, a menudo los foros de adjudicacion de nivel comunitario son presididos por hombres

en posiciones de liderazgo y las decisiones sesgadas por cuestiones de género constituyen desafios
comunes y corrientes.®

Al'igual que con otros derechos de gobernanza, algunas leyes reconocen los mecanismos comunitarios
de resolucion de conflictos relacionados con el agua que son responsables de manejar un conjunto mas
amplio de disputas internas sobre tierras o territorios comunitarios (p. ej., Tierras de las comunidades
negras y Territorios indigenas y resguardos en Colombia, Scheduled Tribes and other Traditional Forest
Dwellers' Forestland en la India y Les pasteurs y Les terres agricoles des communautés rurales en Mali).
En cambio, las leyes nacionales podrian reconocer la autoridad de resolucién de conflictos en virtud del
establecimiento de una instancia comunitaria encargada de cuestiones relacionadas con el agua, creada
por la legislacion (p. ej., las asociaciones de usuarios del agua de Kenia).

Aunque los derechos de resolucion de conflictos comprenden el derecho de las comunidades a atender
disputas entre sus miembros de acuerdo con reglas y normas internas, el derecho de imposicion

de normas a terceros les permite detener a actores externos y posiblemente sancionarlos cuando
transgredan los derechos que por ley se les reconocen, incluidas sus reglas de nivel comunitario. Los
derechos reconocidos por ley para crear normas, planificar y manejar la gobernanza de agua dulce
pierden gran parte de su valor si no se acompafian del derecho a imponer esas reglas y decisiones ante
violaciones por parte de terceros. En los contextos donde a las comunidades no se les ha asegurado el
derecho a imponer sus normas a terceros, deben entonces depender de los derechos ya reconocidos
para negarles acceso a sus recursos hidricos (como se analizé con anterioridad) o de su derecho

al debido proceso legal de notificacion previa, consulta y apelacion (analizado en mayor detalle a
continuacion). Aunque las comunidades esperan que el gobierno imponga acciones o los tribunales
inicien procedimientos para seguir adelante, en muchos casos deben seguir sufriendo las consecuencias
de la incesante contaminacion o desviacion/extraccion de sus recursos hidricos. Dada la prevalencia de
los conflictos relacionados con el agua comunitaria y actores externos y lo mucho que se encuentra en
juego,”” el potencial de las comunidades para hacer cumplir sus reglas en materia de agua contra terceros
puede dictar el futuro de los recursos de agua dulce de los cuales dependen.

3.3.5 Debido proceso legal (notificacién previa, consulta y apelacién) y compensacion

Ademas de los derechos sustantivos descritos hasta este punto, pueblos indigenas, afrodescendientes

y comunidades locales dependen también de derechos derivados de procedimientos para asegurar

que puedan responder de manera efectiva cuando las actividades (aceptadas o propuestas) de terceros
amenacen sus derechos al agua. El derecho al debido proceso incluye el requisito legal de notificar con
antelacion a las comunidades de propuestas de politicas, planes y actividades y de cualquier otro posible
impacto o peligro asociado, asi como del derecho a ser consultadas o a participar directamente en la
toma de decisiones para proteger sus derechos al agua. Si el derecho al debido proceso de notificacion
previa y consulta de las comunidades se reconoce o ejerce inadecuadamente, deben entonces tener la
capacidad de apelar a una autoridad superior—un tribunal o en ocasiones un érgano administrativo—
para hacer valer sus derechos.
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Los tres derechos de debido proceso legal (notificacion previa, consulta y apelacion) adquieren particular
importancia cuando las comunidades carecen del derecho de exclusion o de imposicion contra entidades
externas. Con el derecho de apelacion, las comunidades pueden hacer valer sus derechos al agua por
medio de procedimientos judiciales y administrativos que de otra manera no se encontrarian disponibles
para ellas. Finalmente, donde los derechos al agua de las comunidades sufren afectaciones o violaciones,
deben contar con los medios para garantizar la obtencién de una compensacion justa por los dafios
ocasionados. Los derechos de compensacion proporcionan formas de restitucion monetaria o de otro
tipo cuando el Estado ha violado los derechos al agua de las comunidades (o ha expropiado tierra en

la cual ejercen derechos al agua y existe un vinculo entre agua y tierra), asi como en situaciones donde
entidades privadas hayan interferido con los derechos al agua o hayan dafiado ese recurso ilegalmente.

Como el agua fluye a través de muchos paises y territorios, se podria generar el requisito de efectuar

un debido proceso por conflictos sobre el agua o por desarrollos ya sea implementados dentro de las
fronteras de un pafs o propuestos en el extranjero y que afecten recursos de agua dulce transfronterizos.
Incluso donde las leyes de un pais aseguren la tenencia del agua dulce, la falta de seguridad de derechos
de debido proceso en contextos trasfronterizos deja a las comunidades sin instrumentos juridicos para
proteger sus derechos de agua dulce cuando se implementen desarrollos relacionados con el agua que
generen impactos mas alla de las fronteras nacionales.

Gran variedad de disposiciones legales—incluidas las encontradas en constituciones nacionales, leyes
de proteccién ambiental, leyes sobre la tierra y otras leyes sectoriales internas—podrian configurar
simultaneamente los derechos de debido proceso de pueblos indigenas, afrodescendientes, comunidades
locales y las mujeres de dichos grupos en lo tocante a los recursos de agua dulce. Asimismo, los tratados
internacionales, los acuerdos regionales que conciernen a las cuencas y los veredictos de tribunales
internacionales podrian jugar un papel decisivo en casos transfronterizos. En ambos contextos un
mecanismo utilizado comUnmente para garantizar los derechos de debido proceso de las comunidades
es la evaluacion del impacto social y/o ambiental. Las disposiciones para una evaluacion de impacto a
menudo contienen el requisito de notificar a los actores relevantes (que podrian ser especificamente
pueblos indigenas o comunidades locales) y brindarles la oportunidad de comentar y a veces participar
en la toma de decisiones relacionadas con proyectos o desarrollos propuestos que pudieran generar
impactos en sus recursos hidricos y, como consecuencia, violar los derechos de las comunidades.”

Para abordar los diferenciales de poder entre actores externos y pueblos indigenas, afrodescendientes
y comunidades locales, asf como los miembros de esos grupos que han sido marginados a lo largo

de la historia,” la DNUDPI vas mas alla de simplemente exigir que se consulte a las comunidades al
recomendar que se obtenga su CLPI antes de implementar decisiones o actividades que pudieran
afectar sus recursos. Afiade también que las comunidades deberfan contar con la posibilidad de recibir
compensacion justa y equitativa cuando les despojen o dafien—sin consultarles o sin su consentimiento—
los recursos que tradicionalmente poseen, ocupan o utilizan.'® Las leyes de algunos paises han
incorporado normas de CLPI para decisiones que pudieran afectar su tierra y recursos hidricos (p. €.,
Colombia™ y Per('®) y algunos 6rganos internacionales de derechos humanos reconocen que dichas
normas son aplicables a situaciones donde agentes externos afectan los recursos hidricos de minorfas
o comunidades indigenas.'® A pesar de tales avances, la mayoria de los paises todavia no incorpora

el derecho al CLPI a su legislacion nacional y por ende, las comunidades dependen de las normas del
derecho internacional para hacer valer el conjunto completo de sus derechos de debido proceso.*

3.3.5.1 Debido proceso legal en el contexto transfronterizo

En el mundo existen alrededor de 310 cuencas transfronterizas de agua dulce (cuencas compartidas

por dos 0 mas palises) que albergan a mas del 40 % de la poblacién del planeta, y esos cursos de

agua sustentan la vida y la subsistencia de gran numero de pueblos indigenas, afrodescendientes

y comunidades locales a escala global.'®® La naturaleza compartida de esos recursos de agua dulce
complica el reconocimiento y el ejercicio de los derechos de debido proceso de las comunidades. En el
derecho internacional en materia de agua se reconocen las obligaciones de los Estados a evitar que el uso
de los cursos de agua de sus territorios ocasione dafios significativos a los de otros Estados.’® Asimismo,
la Corte Internacional de Justicia (ClJ) ha dictaminado que las evaluaciones de impacto ambiental
transfronterizas son una «obligacién del derecho internacional general» de cualquier actividad propuesta
que pudiera tener un impacto adverso significativo en un contexto transfronterizo.'” Sin embargo, el
contenido de esas evaluaciones se deja en gran parte a discrecién de los Estados. De esa manera, a
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falta de acuerdos internacionales aplicables que faculten a las comunidades afectadas de cualquier pais
signatario—localizado dentro de una cuenca—a afirmar sus derechos de debido proceso en respuesta a
acciones realizadas por otros paises signatarios,'® en varios casos los derechos de debido proceso en el
contexto transfronterizo dependen de las leyes del Estado cuyas acciones (u omisiones) afectan un curso
de agua transfronterizo. Por ejemplo, el gobierno de un pais podria depender de recibir informacién
acerca de actividades propuestas o en curso por parte del pafs transgresor para asf proporcionar
notificacion previa y efectiva a una comunidad afectada dentro de sus fronteras. Por otra parte, la nocién
de notificacion efectiva también esta abierta a la interpretacion de varias normas nacionales debido a
que no existe una definicion legal estandar. Mas aun, el alcance de los procesos de consulta que deberia
incluir a comunidades afectadas rio abajo en un Estado podria verse influenciado seriamente por las
normas legales que regulan la evaluacion de riesgos relacionados con el agua impuestas por un pais rio
arriba cuyas acciones—o falta de acciéon—generan el riesgo en cuestion.'”
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Capitulo 4: Hallazgos globales y regionales

4.1 Resumen de resultados globales

Este informe encontré que 14 de los 15 paises examinados reconocen juridicamente por lo menos
algunos de los derechos comunitarios al uso y gobernanza del agua dulce, hecho que proporciona la
base para analizar la naturaleza y fuerza de esos derechos. En el Cuadro 3 se presentan datos sobre el
desempefio de los 39 RTCA analizados, incluidos requisitos administrativos o de procedimientos que
pudieran afectar la capacidad de las comunidades para hacer realidad la seguridad de la tenencia del
agua. El andlisis que se encuentra a continuacion extrae hallazgos globales y regionales de cada una de
las preguntas de umbral relativas a los niveles nacional y de RTCA, asf como de cada uno de los cinco
indicadores juridicos y subindicadores asociados que se evaluaron en el nivel de los RTCA.

Hallazgos por region
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Pais RTCA Preguntas de umbral Indicadores juridicos en el nivel de los RTCA
Registered Community Lands (Tierras
comunitarias registradas) MK X MR K- Ry RN x X X
Unregistered Community Lands (Tierras
. comunitarias no registradas) MK x MR K-y XN R K% X X
Kenia? X | 8
Water Resource Users’ Associations Outside
of Community Lands (Asociaciones de
usuarios de recursos hidricos fuera de M%) % X)W ey R CYX KR C X X
tierras comunitarias)
Authorized Community Forests (Bosques
comunitarios autorizados) MK X I AL Y B SRR X X
Liberia Customary Lands Outside of x| x
Authorized Community Forests (Tierras
consuetudinarias fuera de bosques X K X SRR O R X X
s comunitarios autorizados)
:E Mali® Les terres agricoles des communautés
rurales (Tierras agricolas de comunidades KIK| % KK KIXIRIRIX|K|X|% X X
rurales) X x
Les pasteurs (Los pastores) K| 8| 8 |X | XK KIIX|IX X K[| X X
Marruecos® | Sin RTCA b S
Community Forest Management Groups
(CFMGs) (Grupos de manejo de bosques KIK| K KK | KmXIXX|X|K|K K -
comunitarios)
Customary Landholders outside of CFMGs
Zambia® (Terratenientes consuetudinarios fuera de X N IXK K| X NIX | Nm XXX |K|X|®% X -
los CFMG)
Water Users’ Associations on Leased Lands
(Asociaciones de usuarios del agua en X x| X CIN| MmN |X|% X | X | %] X -
tierras arrendadas)

Key: K= Maxima puntuacién = = Puntuacion parcial % = Puntuacién cero  C = Seguln sea el caso

= El reconocimiento de este derecho de uso, gobernanza, o exclusién queda sujeto al cumplimiento de requisitos procedimentales y/u de otros

requisitos administrativos.
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Pais RTCA Preguntas de umbral Indicadores juridicos en el nivel de los RTCA
Community Protected Areas (Areas
comunitarias protegidas) Bl R R R X B X K
Camboya® | Community Forests (Bosques comunitarios) | % | 8 | X | X | % K| X | KX RIXIK|X| X %) K X
Indigenous Communities (Comunidades
indigenas) NiK| 8 K| XK|K RIXIK|X| X %) K X
Scheduled Tribes and Other Traditional
Forest Dwellers’ Forestland (Tierras
forestales de tribus catalogadas y otros X K X ARARARY R LY DA X B
India’ habitantes tradicionales de los bosques) X ®
Scheduled Tribes Outside Forestland
(Tribus catalogadas fuera de tierras X|X| KX XK K| |X X K[| X X
forestales)
Irrigation Users’ Associations (Asociaciones
de usuarios de irrigacion) x| K X XK R X =
Water Consumers’ Associations
Nepal® (Asociaciones de consumidores de agua) x Ll R R x N LR X =
Drinking Water Users’ Associations
(Asociaciones de usuarios de agua potable) LR X XX x|% X =
Community Grassroots Irrigation
Vietnam" | Organizations (GIOs) (Organizaciones % | X | K| K| K K| % X ™~
comunitarias de irrigaciéon de base popular)
Titulos comunales para comunidades
agroextractivistas (Norte Amazénico) N K x XK L X X
Propiedades comunitarias NiXK| 8 |K|KX K| X X X
Territorio indigena originario campesino
Bolivia (TIOC) X % K| K K| X ¥ KX ¥ ¥
Entidad prestadora de servicios de agua
potable y alcantarillado sanitario (EPSA) y
Comités de agua potable y saneamiento x| % K| K x| % X X
(CAPYS)
Chilel Pueblos indigenas X[ X |IX || X K| KX X (8| KX X
Tierras de las comunidades negras IK| X |JK|KX N | K -
Colombia® | Territorios indigenas y resguardos X X IX|KX b 4 M| X X | % X -
Acueductos comunitarios K| % 8 X C| % X -
Pueblos indigenas K| |X| 8 |X|KX X (8| KX -
México' Ejidos | IKIKI K JIK|K X | K -
Comunidades X|X| X K| K X (8| KX -

36  INICIATIVA PARA LOS DERECHOS Y RECURSOS




Debido
procesoy
compensacion
Nivel en el ambito
nacional | Nivel de RTCA Uso Gobernanza nacional
3 8|38
o
B0 c | 2
= o 2 = |8
g [ Q2 9o o = P
s | 5|83 a |2 g £|8
> i - Pt wn o
I ?| 8 £ @ Bl o8| a
o 2l >|a 3 a El |8
© |3 |s|Sulzc > sl c|E|E
el =|g|s|Eg|e i SIE|&]¢
© 2 2= 88T o -8 Il = ; i 2 c
£ Slelelocsl2=218| 8= c|lc|o|o st g
=} o Sle|sc2)e|lv|lc| el= o|lwo| | c o =
< s o c IS S| w | & ol © S| G| N = o
clo|lo|lw 0| g zlel vl ¥le|e [o%
o o o9 c c| EJSlocls| 8|S | S =
£ ocfle|lelcCls|o|c|lolLlGls|8 5|6 S 3
] o193 |gglc|lo|co|lola)5leE E|5|38 ° Q.
SRR B AL B L BN A
alala|s|a®R3 |35 |3|ls|s|e|l=z|e|E| o S
Pais RTCA Preguntas de umbral Indicadores juridicos en el nivel de los RTCA
Tierras comarcales | K| C XIX|K | X | X K| K X
Asentamientos campesinos con titulos de
propiedad colectiva LR x| % X X
Tierras indigenas tituladas fuera de comarcas KiK| % X | KX X
Panamam ) L . X X
Tierras indigenas no tituladas fuera de
comarcas X|K| % RIX| X |(%X| X% X X
Asociaciones de usuarios de agua de
comunidades locales sin titulos de X K X RIX | XK (| %] X R
propiedad
Pueblos indigenas u originarios en situacion
de aislamiento y en situacién de contacto K| % 8 XIX | X | K |®%] X X
inicial
) Comunidades nativas X %| % C N (%] K X
Peran - - X | 8
Comunidades campesinas X | 8 ® C X | 8 X X
Organizaciones de usuarios de agua formadas
por comunidades campesinas y comunidades K| | % C X |% X X
nativas

4.2 Reconocimiento del derecho humano al agua a nivel nacional
El derecho humano al agua se reconoce juridicamente en 9 de los 15 paises analizados.

Las leyes reconocen el derecho humano al agua en 5 de 6 paises latinoamericanos (Bolivia, Colombia,
México, Panamay PerU), en 3 de 5 paises africanos (Kenia, Mali y Zambia) y solo en 1 de 4 paises asiaticos
(India) analizados. Dichos paises reconocen el mencionado derecho de distintas maneras, entre ellas

por medio de disposiciones en sus constituciones nacionales (como es el caso de Bolivia, Mali, México

y Pert), disposiciones especificas en la declaracion de derechos de la constitucion (como en Kenia y
Zambia''?), decisiones de Cortes Constitucionales (como en Colombia'"") y dictamenes de la Suprema
Corte (como es el caso de la India''? y Panama). Donde los tribunales reconocen el derecho al agua,

los dictdamenes varian en lo tocante a la fuente del derecho: algunas lo fundamentan en el derecho
internacional y otras en disposiciones constitucionales. Recientemente, la Suprema Corte de Panama
decidi¢ que el derecho humano al agua era vinculante desde el punto de vista juridico, con base en
disposiciones constitucionales que reconocen la obligacion del Estado de acatar el derecho internacional
y reconocer otros derechos fundamentales—como el derecho humano internacional al agua''*—no
incluidos expresamente en la Constitucion. En la India, la Suprema Corte reconocié que el derecho al
agua es un componente necesario de otros derechos humanos ya consagrados en la Constitucién de
ese palfs, aunque ni esta Ultima ni ninguna legislacién nacional protegen realmente el derecho humano al
agua.' La Corte Constitucional de Colombia ha declarado la existencia de un derecho humano al agua
que es fundamental tanto en si mismo y como prerrequisito para otros derechos humanos protegidos
por tratados internacionales y por la Constitucion de ese pafs, entre ellos el derecho a la vida, la salud, un
ambiente seguro y alimentacion y vivienda adecuadas."’®
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Entre los paises que reconocen el derecho humano al agua en sus constituciones (Bolivia, Kenia, Mali,
México, Perl y Zambia), se hace referencia de distintas maneras al derecho fundamental o humano al
agua.'® La Constitucion mexicana especifica que toda persona tiene derecho al «acceso, disposicion

y saneamiento de agua para consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable

y asequible».”” También exige que el Estado garantice el derecho de manera «accesible, igualitaria y
sostenible».’"® En Kenia, la Constitucién reconoce el derecho a agua «limpia y segura» y ademas exige que
el Estado «tome medidas legislativas, de politicas y de otro tipo, entre ellas el establecimiento de normas,
para lograr progresivamente el ejercicio» del derecho.' La Constitucion de Mali es un caso notable: no
reconoce expresamente el derecho humano al agua pero concede a la mayorfa de los tratados ratificados
la calidad de leyes nacionales y por ende, incorpora el derecho al agua como se consagra en la Carta

del Agua de la Cuenca del Niger de 2008.™?° Otro caso notable es el de la Constitucion boliviana ya que
reconoce de forma explicita el derecho humano al agua y al saneamiento; establece que «el agua y el
alcantarillado constituyen derechos humanos y no son objeto de concesion ni privatizacion».'!

4.3 Derecho consuetudinario sobre el agua

Los derechos consuetudinarios al agua de las comunidades se reconocen ampliamente dentro
de los 39 RTCA analizados, que dan cuenta de mas del 80 % (32) de los marcos legales revisados.

El reconocimiento en las leyes de los derechos consuetudinarios al agua a menudo constituye un factor
importante para definir y asegurar los RTCA. Dicho reconocimiento se puede extender a una variedad de
prerrogativas sobre el agua y legitimiza en mayor grado las instituciones consuetudinarias que gobiernan
el acceso, uso y gobernanza de recursos naturales en general de gran nimero de comunidades.

Los derechos consuetudinarios usualmente se reconocen a perpetuidad (hecho que refleja la naturaleza
perdurable de los derechos consuetudinarios al agua de acuerdo con gran numero de normas
comunitarias), pero tal reconocimiento no impide que otras disposiciones legales limiten la duracion de
los derechos comunitarios a usar el agua para diversos fines. De hecho, dos (6 %) de los 32 RTCA que
reconocen derechos consuetudinarios al agua se establecen mediante acuerdos renegociables de 15
afios de manejo forestal comunitario (Authorized Community Forests en Liberia y Community Protected
Areas en Camboya) que a su vez restringen la duracion de los derechos de las comunidades a usar el
agua. Otros cinco RTCA reconocen el derecho consuetudinario de las comunidades al limitar la duracion
de su derecho de uso con fines de subsistencia mediante la obligacion de obtener permisos. Destaca

el hecho de que la mitad de los 30 RTCA que reconocen tanto los derechos consuetudinarios de las
comunidades como sus derechos a usar el agua con fines comerciales someten dicho uso a restricciones
de tiempo, principalmente al imponer la obligaciéon de obtener permisos.

Las comunidades cuyos derechos consuetudinarios al agua gozan de reconocimiento también

llegan a variar dentro de un mismo palis y entre paises. Por ejemplo, Panama reconoce el derecho
consuetudinario al agua de los pueblos indigenas pero no el de otras comunidades que cuentan con
titulos colectivos de propiedad de tierras o que se organizan en asociaciones de usuarios de agua. En
Zambia, el reconocimiento por ley de los derechos consuetudinarios de las comunidades sobre el agua se
vincula a sus derechos consuetudinarios sobre tierras y bosques, pero no se les reconocen cuando una
comunidad establece una asociacion de usuarios del agua para acceder a derechos al agua dulce fuera de
tierras y bosques sobre los cuales tienen derechos reconocidos. Marruercos,'?? Nepal y Vietnam no han
promulgado leyes que reconozcan el derecho consuetudinario al agua de ninguna de sus comunidades.

Finalmente, la evidencia sugiere que la falta de derechos consuetudinarios sobre el agua dulce no impide
el reconocimiento juridico de los derechos de uso del agua con fines culturales, y que pueden existir
derechos de uso a perpetuidad sin reconocimiento consuetudinario en general. Los siete RTCA que no
reconocen los derechos consuetudinarios de las comunidades al agua si aceptan sus derechos de uso
para fines domésticos y de subsistencia a perpetuidad y seis (94 %) de esos siete RTCA reconocen que las
comunidades tienen derecho a utilizar el agua con fines culturales o religiosos indefinidamente.'??

4.4 El vinculo entre tierra y agua
Los derechos juridicos al agua dulce de las comunidades dependen de sus derechos reconocidos

sobre tierras o bosques en 25 de los 39 marcos legales analizados,'* y estos marcos establecen
consistentemente un reconocimiento mas sélido de los derechos comunitarios al agua dulce.
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Las leyes nacionales de 11 de los 15 paises establecen uno o mas RTCA que basan firmemente los
derechos de agua dulce de las comunidades en sus derechos reconocidos por ley a tierras o bosques.
Ese hecho resulta significativo porque un «vinculo entre tierra y agua» de caracter legislativo puede
constituir un fundamento legal muy importante para los derechos comunitarios al agua dulce, en especial
cuando las leyes en materia de agua de un pais no consideran ni protegen los derechos y necesidades
particulares de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales.

Los hallazgos revelan que el desempefio en general de los RTCA que cuentan con un vinculo entre

tierra y agua tiende a sobrepasar el desempefio de los RTCA que carecen de él. Dicho en términos
especificos, un mayor porcentaje de RTCA con vinculo entre tierra y agua reconocen adecuadamente el
derecho comunitario de usar el agua dulce con fines de subsistencia y los derechos de transferibilidad,
exclusion, formulacion de normas, resolucion de conflictos internos, imposiciéon de normas a terceros y
compensacion en el contexto nacional que los RTCA que reconocen el derecho comunitario al agua dulce
independientemente de los derechos a la tierra (ver Figura 2).

Los siete RTCA incluidos en este analisis que reconocen adecuadamente el derecho comunitario a

imponer sus normas de agua dulce contra terceros se caracterizan por tener un vinculo entre tierray
agua'®y 20 (80 %) de los 25 RTCA que cuentan con dicho vinculo reconocen el derecho de exclusion de

Desempeiio de los 25 RTCA donde existe un vinculo legislativo entre tierra y agua,

comparado con los 14 RTCA donde no existe dicho vinculo
RTCA sin un vinculo legislativo entre tierra y agua RTCA con un vinculo legislativo entre tierra y agua
(14 RTCA) (25 RTCA)

Uso cultural/religioso

Uso doméstico

Uso con fines de
subsistencia

Uso comercial

Transferibilidad

Exclusion

Formulacién de
normas

Planificacion
y manejo
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conflictos internos

Imposicién de
normas a terceros

Debido proceso
(dmbito nacional)

Compensacién
(dmbito nacional)

100 % 75 % 50 % 25 %
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=
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las comunidades, en comparacion con solo cuatro (29 %) de los 14 RTCA que carecen de él.

Es importante subrayar que el reconocimiento de los derechos consuetudinarios al agua y de

los derechos de las mujeres al uso y gobernanza de los recursos hidricos comunitarios existe

con mayor frecuencia cuando el derecho al agua de las comunidades depende de sus derechos
sobre la tierra. En total, 23 (92 %) de los 25 RTCA que tienen un vinculo entre tierra y agua reconocen

los derechos consuetudinarios al agua dulce frente a nueve (64 %) de los 14 RTCA que carecen de él.

Los 25 RTCA gue cuentan con un vinculo entre tierra y agua también son tres veces mas propensos a
reconocer el derecho de las mujeres al uso y/o gobernanza del agua dulce (11 de 25 RTCA o un 44 %)

que los 14 RTCA que carecian de dicho vinculo (2 de 14 RTCA o un 14 %). Tal situacion refleja el hecho de
que las disposiciones legislativas que aseguran los derechos de las mujeres a participar en la gobernanza
comunitaria a menudo conciernen a asambleas o comités ejecutivos de escala comunitaria a quienes se les
encarga en términos generales la toma de decisiones sobre tierras, territorios, bosques o recursos naturales
de las comunidades, que incluyen (aunque no especificamente) decisiones relativas al agua dulce.

4.5 Derechos al agua de mujeres indigenas, afrodescendientes y de comunidades locales

Las leyes que rigen los derechos al agua dulce de base comunitaria generalmente carecen de
una perspectiva de género, es decir, solo una tercera parte de los marcos juridicos protegen el
derecho de las mujeres al uso o gobernanza de los recursos comunitarios de agua dulce.

A menudo las mujeres de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales tienen
necesidades, conocimientos y prioridades diferenciadas en funcion del género con respecto al usoy
gobernanza del agua dulce y todo ello ejerce una influencia directa en la seguridad alimentaria, salud y
bienestar de ellas, sus familias y comunidades. Debido a los numerosos retos especificos que enfrenta
la seguridad de la tenencia del agua entre las mujeres, la proteccién con perspectiva de género de

los derechos al uso y gobernanza del agua que tienen las mujeres indigenas, afrodescendientes y

de comunidades locales se considera un elemento esencial de los marcos legales que reconocen los
derechos comunitarios al agua dulce.

Con todo, de las tres preguntas de umbral relativas al

nivel de los RTCA de este estudio, el derecho especifico - )

de las mujeres al uso y/o gobernanza de aguas Desempefio de 39 RTCA en los 15 paises con
comunitarias fueron los menos reconocidos en las leyes respecto a las cinco preguntas de umbral
nacionales: solo 13 (33 %) de los 39 RTCA analizados

les reconocian alguno de esos derechos (ver Figura A nivel nacional (15 paises) ~: A nivel especifico de RTCA (39 RTCA)

3). Entre esos 13 se encontraban todos los RTCA de la &
India, Liberia, México y Zambia y parte de los RTCA de :

Colombia, Kenia y Nepal. Por otra parte, las Comarcas

de Panama reconocen los derechos de las mujeres
seglin sea el caso y algunas leyes especificas de las
Comarcas ofrecen protecciones con perspectiva de
género. Con excepcion del derecho a imponer normas
a terceros, el derecho de las mujeres sobre el agua
fue el menos reconocido por las leyes entre todos los
derechos analizados en esta evaluacion.
§ 82%

. 60 %
Los 13 RTCA con perspectiva de género reconocen : 64 %
especificamente los derechos de gobernanza de las
muijeres. De esos 13, ocho (62 %) reconocen su derecho
a participar en la toma de decisiones relacionada con el
manejo de tierras o territorios comunitarios, que, segun
interpretaciones actuales, incluye el derecho a gobernar
el agua dulce. Los cinco RTCA que expresamente
reconocen el derecho de las mujeres a la gobernanza
de recursos hidricos comunitarios contemplan tres tipos

de asociaciones de usuarios de agua: Irrigation Users' Derecho Debido proceso : Derechos Vinculo entre Derechos de
[ ol ’ . humano al transfronterizo : consuetudinarios tierray agua las mujeres
Associations y Drmkw‘ngWater Users’ Associations en nga\ agua
y Water Users' Associations on Leased Lands en Zambia.
| B No |l Segun sea el caso

40  INICIATIVA PARA LOS DERECHOS Y RECURSOS



Desempefio de 39 RTCA en los 15 paises con respecto a distintos indicadores juridicos

|5 % | m 3% 3% | 3.0, |
18 %
% %
92 % 95 % 97 % 100 %
79 %
79 %
64 %
51 %
Uso Uso Uso para Uso Transferibilidad ~ Exclusion Formulacién Planificaciény  Resolucién Imposicion Debido Compensacién
cultural/ doméstico  subsistencia  comercial de normas manejo de conflictos denormasa  procesoen  en el ambito
religioso internos terceros el ambito nacional

nacional

Il Méxima puntuacién Puntuacién parcial [l Puntuacién cero [l Segun sea el caso

Los dos tipos de asociaciones de Nepal exigen expresamente que un porcentaje especifico de mujeres forme
parte de sus comités ejecutivos. Los tres Unicos RTCA que también reconocen especificamente el derecho

de las mujeres al uso de agua dulce se encuentran en Zambia, donde la Ley de Manejo de Recursos Hidricos
exige que el agua se maneje con base en varios principios vinculantes: «igualdad de acceso a recursos hidricos
para ambos géneros» y «lempoderamiento] y [participacion plena] [de las mujeres] en cuestiones y decisiones
relacionadas con el desarrollo sostenible de recursos hidricos y, especificamente, en el uso del agua».'®

Los 13 RTCA que reconocen el derecho de las mujeres al uso y/o gobernanza del agua dulce reconocen
también de forma mas consistente y adecuada los derechos emanados especificamente de los RTCA a
resolver conflictos internos relacionados con el agua. De esos 13 RTCA, 12 (92 %) reconocen también los
derechos de las comunidades a la resolucion de conflictos, en comparaciéon con 18 (72 %) de los 25 RTCA
que no reconocen a las mujeres de manera explicita el derecho de uso o gobernanza.

4.6 Derechos de uso del agua dulce

Los derechos comunitarios al uso del agua con fines culturales/religiosos, domésticos, de
subsistencia y/o comerciales se reconocen en cierta medida en las leyes nacionales de 14
paises, aunque la duracién de los derechos comunitarios de uso para fines de subsistencia
y comerciales en particular tienden a encontrarse limitados por la imposicion de requisitos
establecidos en procedimientos o por otras obligaciones juridicas.

4.6.1 Usos culturales/religiosos

De los 39 RTCA analizados, 38 (97 %) reconocen los derechos comunitarios al uso de agua dulce con fines
culturales o religiosos. El reconocimiento del derecho de comunidades forestales a utilizar el agua con
dichos fines se encuentra sujeto a autorizacion gubernamental en Liberia y a acuerdos de manejo de
areas comunitarias protegidas en Camboya, que limitan la duracién de los derechos al uso de agua dulce
a 15 afios (con posibilidad de renovacion). El reconocimiento del derecho comunitario al uso de agua
dulce con los fines antes mencionados se determina segun el caso en cuestion en uno (3 %) de los 39
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RTCA (Water Users' Associations on Leased Lands en Zambia).

Las leyes priorizan el derecho de las comunidades a usar agua dulce con fines culturales o religiosos
sobre el derecho al agua de otros actores en 14 (36 %) de los 39 RTCA analizados. Asimismo, los tres RTCA
de Zambia (8 % de 39 RTCA) definen que el uso domeéstico del agua incluye su uso con fines culturales/
religiosos y priorizan el uso doméstico sobre los demas usos del agua. Cabe subrayar que los cuatro RTCA
de Perl (10 % de 39 RTCA) priorizan todos los derechos de las comunidades al agua antes que los de
otros actores. Esos mismos RTCA priorizan también los derechos de todas las personas usuarias de agua
dulce para fines primarios (definicién que incluye usos culturales, religiosos y domésticos) sobre los no
primarios.’?’

4.6.2 Usos domésticos

Los 39 RTCA de los 15 palises estudiados reconocen el derecho de las comunidades a utilizar el agua
para fines domeésticos (i. e., con el propdsito de satisfacer necesidades humanas basicas y del hogar).

Sin embargo, los mismos dos RTCA (Authorized Community Forests de Liberia y Community Protected
Areas de Camboya) que limitan la duracién de los derechos de uso del agua para fines culturales/
religiosos también limitan los derechos de uso doméstico al establecer acuerdos (renovables) de 15
afios de duracién para el manejo de bosques comunitarios o areas protegidas, que deben contar con la
aprobacion del gobierno. Los Unicos RTCA que establecen requisitos en los procedimientos para pueblos
indigenas u otras comunidades locales para el uso del agua con fines domésticos o culturales/religiosos
son los cinco RTCA de Panama. Las leyes nacionales panamefias permiten la expediciéon de permisos de
uso tanto temporal como a perpetuidad para todos los usos del agua incluidos en este analisis, aunque
los permisos para fines domésticos y de subsistencia normalmente se expiden a perpetuidad. Asimismo,
en varios casos, el gobierno carece de capacidad para imponer la obligacién de obtener permisos para
fines domésticos, culturales y de subsistencia, en particular en areas rurales donde habitan gran cantidad
de comunidades indigenas y locales.'?®

Las leyes que priorizan ya sea el derecho de las comunidades o de todo individuo a utilizar el agua con

fines domeésticos proporcionan un fundamento importante sobre el cual se puede afirmar y defender

ese derecho. El derecho de las comunidades al uso domeéstico del agua se prioriza con mayor frecuencia
que cualquier otro derecho de uso de agua dulce analizado, como es el caso en 25 (64 %) de los 39 RTCA
incluidos en este informe. En particular, el derecho al uso doméstico del agua de las comunidades se prioriza
antes que los derechos de todos los demas actores en 14 (56 %) de esos 25 RTCA. En un conjunto de 16
(64 %) RTCA que se traslapan de esos 25 RTCA, los derechos de todo individuo a usar agua dulce con fines
domeésticos reciben prioridad antes que el derecho de uso para otros fines. Los cuatro RTCA de PerU y el
RTCA de Colombia dan prioridad tanto al derecho de las comunidades al agua como al derecho a usar el
agua dulce con fines domésticos antes que el derecho al agua de otros actores y para otros fines. Ese tipo
de disposicion legal puede proporcionar un importante mecanismo para el ejercicio del derecho humano al
agua al exigir a los paises que sus leyes privilegien la asignacion del agua para fines domésticos/necesidades
humanas basicas y al facultar a las comunidades a defender ese derecho con base en la ley.

4.6.3 Usos relacionados con la subsistencia

El derecho a utilizar el agua con fines de subsistencia—tales como la irrigacion para agricultura, pesca

o usos similares en el hogar y a pequefia escala que satisfacen necesidades que van mas alla de la
subsistencia pero que no se consideran usos comerciales—resulta esencial para permitir que las
comunidades alivien la pobreza y mantengan una calidad de vida basica. Entre los 39 RTCA analizados,

38 (97 %) reconocen el derecho de las comunidades al uso de agua dulce para fines de subsistencia. La
mayoria de esos RTCA (31 de 38 o un 79 %) reconocen ese derecho a perpetuidad, aunque 12 (39 %) de
esos mismos 31 RTCA les exigen que obtengan los permisos de uso de tiempo ilimitado para llevar a cabo
por lo menos algunos usos productivos de pequefia escala. Ademas de la obligacion de obtener permisos,
Panama establece otros requisitos administrativos para que pueblos indigenas u otras comunidades
locales utilicen el agua con fines de subsistencia en los cinco RTCA de ese pafs.

Solo un RTCA—Pueblos indigenas u originarios en situacion de aislamiento y en situacién de contacto,
ubicado en Peri—no reconoce los derechos de uso de subsistencia de las comunidades. Segun las leyes
del Pery, toda persona usuaria del agua debe obtener un permiso para utilizar legalmente el agua dulce
con fines de subsistencia. Sin embargo, como los derechos sobre tierras y recursos de Pueblos indigenas u
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originarios en situacion de aislamiento y en situacion de contacto dependen de que mantengan su estado
de «aislamiento», cualquier esfuerzo por garantizar un permiso de uso de subsistencia comprometeria sus
actuales derechos sobre tierra y agua—hecho que apunta a la desconexion evidente que existe entre los
requisitos de la legislacion vigente y las necesidades especificas de esas comunidades.

De los 39 RTCA analizados, 13 (33 %) priorizan expresamente el derecho de las comunidades a usar agua
dulce para fines de subsistencia. Otros tres RTCA (un 8 % de 39 RTCA) incluyen todos o alguno de los usos
de subsistencia en sus definiciones nacionales de uso «doméstico» del agua, que se prioriza para todo
titular de derechos (incluidas las comunidades) antes que los usos de agua para otros fines.

4.6.4 Usos comerciales

El reconocimiento juridico y el ejercicio de derechos comunitarios al uso del agua con fines comerciales
(es decir, como insumo para generar ingresos u otros beneficios a mayor nivel que el necesario para
sustentar los medios de vida) resulta crucial para que las comunidades puedan aprovechar oportunidades
de progreso econémico y desarrollo sostenible. Con todo, entre los cuatro derechos de uso evaluados, el
uso comercial del agua por parte de las comunidades es objeto de limitaciones de tiempo en mas casos
que los demas. Estas limitaciones se derivan casi siempre de la imposicion de obtener permisos. De los
37 RTCA que reconocen los derechos de las comunidades a utilizar el agua dulce con fines comerciales,
17 (46 %) aplican restricciones a la duracion de esos derechos, que surgen en la mayoria de los casos

(en 16 de los 17 RTCA, un 94 %) de los requisitos impuestos para obtener permisos temporales. Por otra
parte, tres de los cuatro paises donde se pueden otorgar permisos de uso de agua a perpetuidad para
fines comerciales se encuentran en América Latina (Bolivia, Panama y Perd) y uno en Asia (Nepal). Se
debe reiterar que algunos derechos de uso comercial son reconocidos en los RTCA que permiten a las
comunidades prestar servicios de agua (p. ej., en Bolivia y Colombia) o encargarse del desarrollo y manejo
de la micro produccién de energfa hidroeléctrica (p. ej., en Nepal).

Resulta interesante notar que el derecho de las comunidades a utilizar el agua con fines comerciales

se privilegia por encima de los intereses comerciales de otros actores en 16 (41 %) de los 39 RTCA
analizados y que en 10 de éstos—nueve de los cuales se localizan en América Latina—ese derecho se
protege a perpetuidad. Los dos RTCA no autorizados por ley a usar agua dulce con fines comerciales son
Community Protected Areas en Camboya y el de Pueblos indigenas u originarios en situacion de aislamiento
y en situacién de contacto, ubicado en Peru.

4.7 Transferibilidad

La capacidad de las comunidades para vender, arrendar o transferir de alguna otra manera sus
derechos de agua dulce se reconoce en mas de la mitad de los RTCA.

Como se menciond en la seccion 3 de este documento, frecuentemente el reconocimiento del derecho
comunitario a transferir sus derechos de agua dulce se percibe como una espada de doble filo. Por una parte,
la capacidad de transferir sus derechos sobre el agua puede ayudar a las comunidades a acceder a mercados
de agua, donde existan, y facilitar su propio desarrollo. Por otro lado, la capacidad de las comunidades para
vender, arrendar o transferir de alguna otra manera sus derechos de agua dulce a menudo se contrapone a
muchas de sus conceptualizaciones del territorio, y la introduccion de esos derechos conlleva la posibilidad de
facilitar el acaparamiento del agua. Con esos posibles resultados en mente, se considera necesario conocer la
situacion de los derechos de transferibilidad reconocidos que poseen las comunidades.

Tan solo poco mas de la mitad de todos los RTCA analizados (20 de los 39 RTCA) reconocen los derechos
de las comunidades a vender, arrendar o transferir de alguna otra manera sus derechos al agua dulce. Un
RTCA mas (Asentamientos campesinos con titulos de propiedad colectiva en Panama) permite a ciertas
comunidades transferir concesiones de uso del agua que se han otorgado solamente para propdsitos
agricolas. No se permite que las comunidades transfieran sus derechos de agua dulce en los 18 RTCA
restantes (46 % de los 39 RTCA). No sorprende que a menudo se prohiba expresamente la transferencia
de derechos de agua dulce en los casos donde los derechos al agua forman parte de los derechos
territoriales reconocidos de las comunidades. Tal es el caso de todos los RTCA de Bolivia,' India"*°y
Per(."®" En otros casos, solo se consideran transferibles los usos de agua amparados por permisos (p. €],
en Colombia,'* Vietnam'#*y Zambia').
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4.8 Exclusion

En 24 (62 %) de los 39 RTCA identificados existen derechos comunitarios para excluir a terceros
y evitar que accedan a fuentes de agua dulce a las que las comunidades tienen derecho, y otros
ocho RTCA (21 % de los 39 RTCA analizados) reconocen esos derechos segun sea el caso.

El derecho de exclusion contra terceros constituye una herramienta importante para pueblos indigenas,
afrodescendientes y comunidades locales, pues les permite proteger los recursos de agua dulce de los
cuales dependen y por ello, representa un componente crucial de la seguridad de la tenencia comunitaria
del agua. Frecuentemente, la proteccién juridica adecuada de ese derecho refleja situaciones donde el
vinculo entre tierra y agua faculta a las comunidades a excluir a terceros para impedir que accedan a
recursos hidricos que forman parte de sus tierras, territorios o bosques (p. €]., Scheduled Tribes and other
Traditional Forest Dwellers’ Forestland en India, Les terres agricoles des communautés rurales en Maliy
Territorio indigena originario campesino [TIOC] en Bolivia). Entre los 32 RTCA que reconocen los derechos
de exclusion por lo menos en ciertos casos, 22 (69 %) tienen un vinculo entre tierra y agua que establece
una dependencia entre algunos o todos los derechos de uso, gobernanzay exclusion del agua dulce y los
derechos sobre la tierra reconocidos por ley. Se debe resaltar que donde las comunidades se encuentran
obligadas a adquirir permisos de uso del agua, tales permisos podrian otorgarles derechos de uso
exclusivo sobre fuentes y cantidades especificas de agua o para fines particulares y con ello establecer la
base para excluir a terceros (p. €], Irrigation Water User Associations de Nepal).

A diferencia de la tierra, el agua dulce normalmente se conceptualiza como un bien publico, compartido,
sobre el cual rara vez se otorgan derechos exclusivos. Dada esa conceptualizacion prevalente a nivel
mundial,®* la mayoria de los derechos de exclusion capturados en este analisis se limitan a la exclusion
de actores privados (no estatales). Los marcos juridicos generales de la mayorfa de los paises analizados
consideran (1) que el agua es un bien publico sujeto con frecuencia a la doctrina del fideicomiso publico
conforme a la cual los recursos hidricos nacionales quedan en manos del Estado para que este los
maneje y reglamente en pro del interés publico (Bolivia, Colombia, India, Kenia, Mali, México, Peru,
Panama, Vietnam y Zambia) o afirman (2) que el Estado es propietario indiscutible de los recursos de agua
dulce (Camboya, Marruecos y Nepal). En unos cuantos casos, las comunidades y otras entidades pueden
declarar que tienen propiedad privada del agua a perpetuidad (ademas de derechos de enajenacién)
respecto de gran variedad de recursos hidricos (Chile'® y Liberia). En esas situaciones, las comunidades
podrian ejercer mayor poder para controlar o limitar el acceso de terceros a sus recursos de agua dulce
sobre los cuales tienen derechos reconocidos por la ley.

Finalmente, en comparacion con otras prerrogativas juridicas analizadas, el elevado porcentaje de

RTCA que reconoce el derecho de exclusién segln sea el caso (ocho de los 39 RTCA o un 21 %) refleja

el hecho de que la exclusion se vincula con frecuencia a la obtencién de tipos especificos de permisos.

En Nepal, solo los permisos comerciales permiten ejercer el derecho de exclusion a asociaciones de
usuarios de agua potable y de consumidores de agua. Los permisos o concesiones que se relacionan con
el agua dentro de territorios reconocidos juridicamente también proporcionan derechos de exclusién a
comunidades originarias y campesinas de Peruy a Ejidos y Comunidades en México. Por ultimo, en ciertos
casos las instituciones comunitarias pueden incorporar derechos de exclusiéon a sus actas constitutivas,
que deben recibir aprobaciéon gubernamental (p. e]., Water Resource Users' Associations en Kenia).

A diferencia de los RTCA de Perl y México que Unicamente reconocen el derecho comunitario a

excluir a terceros que no hayan recibido una concesion sobre el agua de parte del Estado, en Zambia

el RTCA llamado Customary Landholders outside of Community Forest Management Groups prevé
explicitamente situaciones donde terceros soliciten permisos de uso comercial del agua dentro de tierras
consuetudinarias de las comunidades para realizar actividades que « probablemente afecten de forma
sustancial» el suministro de agua de las comunidades para fines comerciales. De conformidad con la Ley
de Manejo de Recursos Hidricos de ese pals, los terceros deben obtener primero el consentimiento de
las autoridades tradicionales y establecer medidas alternativas para garantizar que los recursos hidricos
comunitarios se puedan emplear para fines domésticos.™’

4.9 Gobernanza

4.9.1 Formulacién de normas, planificacion y manejo
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Con excepcién de uno solo de los RTCA analizados, todos los demas reconocen los derechos
comunitarios a establecer normas y a elaborar e implementar planes de asignacion, uso,
desarrollo y proteccién del agua dulce bajo su control.

La formulacion de normas, la planificacion y el manejo constituyen los derechos de gobernanza del agua
mas fundamentales de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales porque representan
el medio principal con el que controlar sus recursos de agua dulce. El derecho a desarrollar normas les
permite determinar quién puede acceder y usar legalmente los recursos hidricos que se encuentran bajo
su control y con base en esas normas, elaborar planes de uso, proteccion, asignacion y desarrollo de
recursos hidricos y manejar el agua de conformidad con esos planes.

Con excepcion del RTCA de Zambia llamado Water Users' Associations on Leased Lands, todos los RTCA
identificados en este estudio (el 97 % de los 39 RTCA analizados) reconocen en sus leyes los derechos
comunitarios a formular leyes sobre el agua dulce. Solo dos RTCA (Entidad prestadora de servicios de
agua potable y alcantarillado sanitario, EPSA, y Comités de agua potable y saneamiento, CAPYS, en Bolivia
y Asentamientos campesinos con titulos de propiedad colectiva en Panama) condicionan el derecho de
formulacion de normas de las comunidades a la obtencion de un permiso o el cumplimiento de otro
requisito emanado de procedimientos.

Si bien los 39 RTCA reconocen los derechos comunitarios de planificacién y manejo del agua dulce, esos
derechos se encuentran sujetos a requisitos derivados de procedimientos con mayor frecuencia que los
otros tres subindicadores de gobernanza (formulacién de normas, resolucién de conflictos e imposicion
de normas a terceros). De los 39 RTCA analizados, seis (15 %) de Bolivia, Colombia, Panama y Perd'#
exigen a las comunidades que cumplan con algun tipo de obligacién (normalmente la obtencién de un
permiso) antes de poder ejercer legalmente esos derechos de gobernanza del agua.

Este analisis encontrd que los derechos de formulacion de normas, planificacion y manejo se reconocen
usualmente en las leyes nacionales por tres medios principales:

*  como parte del amplio reconocimiento juridico de los derechos consuetudinarios o tradicionales
de las comunidades sobre los territorios (que implicitamente incluyen los recursos hidricos ahf
encontrados) o tanto a tierras como a recursos anexos, que incluyen explicita o implicitamente
al agua (p. ej., Colombia, India, Kenia y México);

* como parte del establecimiento de una AUA o de 6rganos de manejo local orientados a tierras/
bosques que se encargan de implementar derechos de gobernanza de agua dulce (p. ], Liberia,
Nepal y Vietnam), o

e de conformidad con el reconocimiento de derechos de agua dulce privados (p. ej., Chile) o casi
privados (p. ej., Camboya), que pueden tener tanto individuos como comunidades y que pueden
incluir una gran variedad de derechos de gobernanza y uso.

Todos los enfoques legislativos mencionados conllevan beneficios y desventajas y el éxito de cada uno
depende del contexto. En algunos casos, distintos RTCA dentro de un pais dado podrian adherirse a
distintos enfoques.

4.9.2 Resolucion de conflictos internos e imposicion de normas a terceros

El derecho de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales a resolver conflictos
internos relativos al agua dulce se reconoce en mas de tres cuartas partes de los RTCA analizados.
Por el contrario, el derecho a imponer normas contra terceros es el menos reconocido de los
derechos especificos de RTCA que se evaluaron.

Los derechos a la resoluciéon de conflictos relativos al agua dentro de una comunidad son esenciales para
la estabilidad y vitalidad duraderas de las instituciones comunitarias. De los 39 RTCA analizados, 31 (79 %)
reconocen el derecho de las comunidades a solucionar sus disputas internas sobre el agua dulce y un
RTCA mas (3 % de los 39 RTCA) garantiza ese derecho solo en algunas circunstancias. Sin embargo, para
asegurar el cumplimiento de terceros con normas y derechos establecidos en las comunidades, estas
dependen de derechos de imposiciéon de normas a terceros como su primera linea de defensa contra
amenazas externas.
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El derecho de las comunidades a imponer a terceros sus normas sobre el manejo de agua dulce lo
reconocen solo siete RTCA (el 18 % de los 39 RTCA identificados) y un RTCA mas (el 3 % de los 39 RTCA)
lo reconoce segln sea el caso. Por consiguiente, el derecho a imponer normas a terceros es el menos
reconocido entre los derechos especificos de RTCA analizados en esta evaluacion. Cabe sefialar que este
informe no identificd ninglin ejemplo donde el ejercicio de ese derecho dependiera de cumplir con algin
requisito derivado de procedimientos.

Los siete RTCA que contemplan derechos de imposiciéon de normas a terceros también reconocen

los otros tres derechos de gobernanza considerados en este analisis. Mas aun, casi todos los RTCA
mencionados (seis de siete, un 86 %) reconocen también adecuadamente los derechos a recibir
compensacion, y un conjunto distinto de seis RTCA (86 %) reconoce los derechos de exclusion.
Finalmente, vale la pena mencionar que en los siete RTCA, los derechos a imponer normas a

terceros se derivan de las mismas disposiciones que reconocen los mecanismos comunitarios de
resolucion de conflictos. Por ejemplo, el derecho de imposicion de normas se considera parte de los
derechos jurisdiccionales de pueblos indigenas y/o comunidades locales en Bolivia y en las Comarcas
semiauténomas de Panama; también en algunos casos puede quedar establecido mediante acuerdos con
Community Protected Areas en Camboya y por medio de la autoridad reconocida de érganos de manejo de
bosques comunitarios de Authorized Community Forests en Liberia y Community Forest Management Groups
en Zambia.

4.10 Debido proceso legal (notificacion previa, consulta y apelacion) y compensacién

Todos los RTCA identificados en 14 paises reconocen los derechos de las comunidades al debido
proceso de notificacion previa, consulta y apelacién en el ambito nacional, pero su derecho a
recibir compensacion de entidades publicas y privadas que violan o extinguen sus derechos de
agua dulce es mas limitado.

La notificacion previa, la consulta y la apelacion son derechos de procedimientos esenciales que
facultan a las comunidades a enterarse, influir e incluso evitar o detener desarrollos o accionesy
decisiones de terceros que puedan afectar sus derechos de agua dulce. En muchos casos, tales
derechos representan su Ultimo—pero crucial—recurso ante amenazas a los derechos de tenencia
comunitaria del agua dulce. Donde resulta inevitable producir impactos negativos en las aguas
comunitarias, el derecho a recibir compensacion justa por dafios incurridos podria desempefiar un
papel vital para permitir que las comunidades respondan a pérdidas de agua en términos de cantidad,
calidad o accesibilidad.

Los 39 RTCA identificados en este estudio reconocen los derechos de las comunidades de debido
proceso a notificacion previa, consulta y apelacion en casos donde decisiones acerca del desarrollo o
asignacion de agua dulce o asuntos relacionados podrian afectar sus derechos a dicho recurso. Las

vias legales mediante las cuales se reconocen los derechos de debido proceso en los paises analizados
son diversas. Los derechos de notificacion previa y consulta se establecen de forma estatutaria en leyes
marco de los paises en materia de agua y medio ambiente (p. ej., Kenia y Nepal); en constituciones

y decisiones de Cortes Constitucionales (p. ej., Colombia y México), y como requisito derivado de la
expropiacion gubernamental de tierras donde el derecho al agua depende del derecho a la tierra (es
decir, Camboya y la India).’*® Concretamente, tanto Bolivia como Liberia reconocen el derecho de las
comunidades al CLPI para decisiones o acciones que pudieran afectar sus derechos territoriales'®y las
leyes nacionales de Zambia colocan el derecho a la notificacién previa y a la consulta primordialmente en
manos de jefes tradicionales.'*" En Perl, la Ley del derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas
u originarios establece disposiciones de consulta previa con el propdsito de «alcanzar un acuerdo o
consentimiento entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios» sobre medidas legislativas o
administrativas que «afecten directamente sus derechos colectivos, sobre su existencia fisica, identidad
cultural, calidad de vida o desarrollo», asi como sobre «planes, programas y proyectos de desarrollo
nacionales y regionales» que afecten esos derechos. Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia
ha tomado varias decisiones para ampliar los derechos de consulta previa de comunidades indigenas y
afrocolombianas, incluido un fallo que ratifica el caso de Saramaka decidido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que establecio la obligacion de obtener CLPI cuando desarrollos a gran escala
pudieran afectar los derechos indigenas sobre los recursos.’? Los hallazgos demuestran que el derecho
de las comunidades a apelar decisiones o acciones que produzcan impactos en su agua dulce se puede
incorporar a leyes sectoriales (p. ej., en Nepal), por medio de disposiciones legales méas generales sobre
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la expropiacion (p. ej., en la India), con disposiciones constitucionales que permitan a la ciudadania apelar
violaciones a sus derechos constitucionales o humanos (p. e]., en México) o como parte de derechos
generalizados a interponer recursos civiles (p. e]., en Mali).

Asimismo, 25 RTCA (64 %) reconocen el derecho de las comunidades a recibir compensacion de entidades
tanto publicas como privadas que violen o extingan sus derechos. Se debe subrayar que en 17 (68 %) de
esos 25 RTCA el derecho de las comunidades al agua dulce depende del derecho a la tierra reconocido en
las leyes; es decir, que las comunidades pueden recibir compensacién tanto de actores gubernamentales
como privados por la pérdida de su derecho al agua dulce Unicamente cuando forma parte de un
derecho sobre la tierra que haya sido revocado. Por ejemplo, cuando el gobierno de la India adquiere
tierras comunitarias (y el agua ahf encontrada) para un fin publico, a las comunidades se les garantiza

que recibirdn compensacién si un tribunal encuentra que la adquisicion involucré actos u omisiones que
contaminaron o produjeron otro tipo de dafio ambiental a sus recursos hidricos.'* Por otra parte, aunque
la compensacion por revocacion o violacion sustancial de prerrogativas otorgadas por permisos para

el uso del agua se observa menos comunmente, las comunidades de todas maneras pueden solicitarla
donde se encuentre disponible, como es el caso de Camboya y Nepal.

Sin embargo, el derecho de las comunidades a recibir compensacién por la pérdida de su derecho al
agua dulce se encuentra restringido ya sea a entidades publicas o a privadas en 13 RTCA (33 %) y un
RTCA (Asociaciones de usuarios de agua de comunidades locales sin titulos de propiedad, en Panama) no
reconoce ningun derecho a recibir compensacion en el ambito nacional. De los 13 RTCA con derechos
limitados de compensacion, nueve (incluidos todos los de Nepal, México y Zambia) exigen expresa 'y
Unicamente que la compensacion sea expedida por actores gubernamentales que violan el derecho
comunitario al agua dulce. Una razén por la cual no existe un requisito de compensacion para actores
privados es la postura de esos paises de que los Estados poseen o controlan primordialmente el agua
dulce en nombre del publico. Por consiguiente, los gobiernos son responsables fundamentalmente de
proporcionar compensacion a entidades cuyos derechos de agua dulce hayan quedado afectados y de
autorizar a terceros a interferir con los derechos de agua dulce de otros Unicamente si tales acciones se
consideran a favor del interés publico. En efecto, la ley titulada Water Resources Management Act (Ley

de Manejo de Recursos Hidricos) de Zambia prohibe en términos explicitos que existan derechos de
propiedad privada sobre el agua (y afirma que tales derechos se encuentran investidos en el Presidente a
nombre y para el beneficio del pueblo de Zambia)'**y la ley de Nepal llamada Water Resources Act (Ley de
Recursos Hidricos) establece que el Estado es propietario del agua.'*

El caso de Colombia se considera especial por la forma en que interpreta la afirmacion del Estado

sobre la doctrina del fideicomiso publico. Seglin esa interpretacion, se excluye a los recursos hidricos

de ser propiedad territorial de pueblos indigenas y comunidades locales y, por lo tanto, se descarta la
posibilidad de que el gobierno otorgue compensacion por la pérdida de los derechos de agua dulce de
las comunidades. Si bien tal postura realmente limita el derecho de compensacion de las comunidades,'#
la Corte Constitucional de Colombia ampli¢ ese derecho para que reciban compensacion de actores
privados al dictaminar que los dafios ocasionados a tierras y aguas donde habitan comunidades
afrocolombianas, como resultado de actividades de minerfa y de explotacion forestal—tanto legales
como ilegales—encabezadas por actores del sector privado, se deben compensar con base en el hallazgo
de que dichas comunidades tienen derechos «bioculturales» fundamentales para un ecosistema fluvial
saludable dentro de su territorio.’*

4.11 Debido proceso legal en el contexto transfronterizo (notificacién previa, consultay
apelacién)

Las disposiciones de nivel nacional para la proteccion de los derechos de debido proceso en el
contexto transfronterizo no se encuentran con frecuencia: solo dos de los 15 paises analizados
contemplan salvaguardas adecuadas para esos derechos.

En un pafs que forma parte de una cuenca transfronteriza, las decisiones y actividades de desarrollo
efectuadas rfo arriba pueden plantear desafios significativos a las comunidades que habitan en otros
paises dentro de la misma cuenca. Por lo tanto, los derechos de debido proceso en el contexto
transfronterizo se consideran instrumentos de especial importancia para la proteccion de la seguridad
del agua dulce comunitaria debido a que proporcionan los medios judiciales y administrativos
requeridos para la proteccion contra acciones o decisiones que afecten cursos de agua compartidos y
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transfronterizos.

Existe una marcada escasez de protecciones para los derechos de las
comunidades al debido proceso en contextos transfronterizos: solo dos (13 %)
de los 15 paises analizados los protegen adecuadamente en dichos contextos
(Panamay Zambia). Las disposiciones sobre el debido proceso establecidas
en acuerdos internacionales que competen a Panama y Zambia contemplan
de forma explicita los derechos de notificacion previa, consulta y participacion
de comunidades que pudieran quedar afectadas por procesos de toma de
decisiones y de desarrollo de consecuencias negativas para cursos de agua
transfronterizos. Esos derechos se reconocen en los siguientes acuerdos
internacionales:

*  Convenio para el Desarrollo Fronterizo Costa Rica - Panama (1992)
(ratificado por medio de la Ley 16 de 1994 de Panama), que rige la
cuenca del rio Sixaola (el Unico curso de agua transfronterizo de
Panama) y el Estatuto de la Comision Binacional de la Cuenca del
Rio Sixaola, aprobado por ambos paises el 14 de enero de 2013y
enmendado en 2017;

*  Convenio sobre el Desarrollo Sostenible del Lago Tanganica (12 de junio
de 2003), entre Zambia, Burundi, Republica Democratica del Congoy
Tanzania.'*®

De los 15 paises de este informe, incluidos los cuatro paises asiaticos evaluados,
13 (87 %) no protegen el conjunto completo de derechos de debido proceso
transfronterizo de las comunidades en las leyes de ambito nacional ni por
medio de tratados/acuerdos internacionales. Mali reconoce los derechos
transfronterizos de las comunidades (y de toda persona usuaria del agua) de
notificacion previa y consulta, pero no el derecho de apelacion,'® mientras

que los 12 paises restantes no reconocen sus derechos de notificacion previa,
consulta y apelacion en contextos transfronterizos. Se debe subrayar que los
12 paises que no reconocen ninglin derecho de debido proceso transfronterizo
de personas usuarias del agua que pudieran quedar afectadas son parte de
tratados internacionales que rigen cursos de agua transfronterizos.’°

El grado de reconocimiento tan extremadamente bajo de los derechos de debido
proceso transfronterizo de las comunidades refleja también la forma en que esos
derechos se conceden a individuos/grupos con posibles afectaciones ocasionadas
por actividades/decisiones relacionadas con procesos de evaluacién de impacto
ambiental también transfronterizos. Segun el fallo de la ClJ en el caso de las
Plantas de Celulosa Sobre el Rio Uruguay (Argentina vs. Uruguay), se considera
que las evaluaciones de impacto transfronterizas constituyen un «requisito del
derecho internacional general», una obligacién entre Estados, pero los derechos
especificos de debido proceso de la ciudadania o grupos que hayan sufrido
impactos en un Estado quedan determinados por los requisitos de evaluacion

de impacto de las leyes del Estado que los produce.”™' Como las leyes nacionales
de los pafses no considerados en este estudio y que limitan con los 15 paises
analizados quedan fuera del alcance de este trabajo, no se investigd la presencia
de otros derechos de debido proceso en contextos transfronterizos establecidos
por leyes de &mbito nacional de los palises riberefios.

4.12 Hallazgos regionales

Las leyes y practicas consuetudinarias, las identidades culturales, los contextos
politicos e histéricos y los desafios en materia de desarrollo de pueblos indigenas,
afrodescendientes y comunidades locales varian tremendamente entre y dentro
de los pafses de Africa, Asia y América Latina. Debido en parte a tal diversidad,

los hallazgos de este estudio son desiguales: ninguna region ofrece de forma
consistente protecciones juridicas mas solidas que las otras en los diferentes
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RTCA ni para todos los indicadores juridicos evaluados. A medida que con el paso del tiempo se estudie
la situacion de la tenencia comunitaria del agua dulce en mayor nimero de pafses y de RTCA, es posible
que emerja un panorama mas especifico de las tendencias regionales y subregionales. Sin embargo,
actualmente, los hallazgos presentados a continuaciéon representan las diferencias regionales clave que
existen entre los RTCA que reconocen el derecho de las comunidades al agua dulce identificados en este
analisis inicial.

4.12.1 Africa

Los cinco paises africanos incluidos en este estudio son: Kenia, Liberia, Mali, Marruecos y
Zambia.

Las leyes nacionales de Kenia, Liberia, Mali y Zambia reconocen acumulativamente 10 RTCA. Marruecos
es el Unico pafs donde no se identificd ningun RTCA en el transcurso de este andlisis. La falta de
reconocimiento juridico en ese pais del derecho comunitario al agua dulce se deriva de los cambios
legislativos de 1913 que separaron ese derecho del derecho reconocido a la tierra.”> Esa ausencia de
derechos comunitarios de tenencia del agua resulta todavia mas notable porque Marruecos es también el
pals con mayor estrés hidrico de este informe.'>

De los 10 RTCA africanos, siete (70 %) se caracterizan por tener un vinculo entre tierra y agua. Donde
existe, dicho vinculo resulta esencial para otorgar a las comunidades derechos de exclusion; los siete
RTCA que establecen una dependencia entre el derecho de las comunidades al agua y su derecho
reconocido a la tierra también reconocen los derechos de exclusién, mientras que eso sucede solo en
uno de los tres RTCA africanos que no establecen ese vinculo. En general, de las tres regiones estudiadas,
los RTCA de Africa reconocen los derechos de exclusion de forma més consistente.

Aunque los 10 RTCA africanos reconocen el derecho de las comunidades a utilizar el agua dulce con fines
comerciales, solo tres (30 %) lo reconocen a perpetuidad. En comparacion, cinco (56 %) de los nueve RTCA

asiaticos y 13 (60 %) de los 20 RTCA latinoamericanos reconocen ese derecho pero por tiempo limitado.
Entre los siete RTCA africanos (70 %) donde el derecho al uso comercial se reconoce por tiempo limitado,

. Desempeiio de 5 paises africanos con respecto al reconocimiento de derechos comunitarios
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las restricciones de tiempo en seis de ellos—tres RTCA de Kenia y tres de Zambia—son resultado de la
obligacién de obtener permisos.

Todos los RTCA de Africa analizados reconocen adecuadamente los derechos de gobernanza de
planificacién, manejo y resolucion de conflictos internos y nueve (90 %) de esos 10 RTCA reconocen tanto
el derecho consuetudinario de las comunidades al agua como su derecho a formular sus propias normas
relativas a los recursos de agua dulce que poseen. En ese aspecto, Liberia es un caso notable puesto que
es el Unico pafs entre los evaluados que no cuenta con una ley marco nacional en materia de agua. De
esa manera, el reconocimiento y la proteccion de los derechos de gobernanza del agua de terratenientes
consuetudinarios y comunidades forestales descansan exclusivamente en el fundamento del vinculo entre
tierra y agua, situacion que reitera la importancia de este Ultimo. El Unico RTCA incluido en este estudio
donde el derecho consuetudinario al agua y el derecho a formular normas de las comunidades no se
encuentran protegidos es en Water User Associations on Leased Lands en Zambia.

Asimismo, los RTCA de Africa ofrecen las protecciones més sélidas para el derecho de las mujeres al uso
y/0 gobernanza de aguas comunitarias, al incluir disposiciones legislativas con perspectiva de género
concernientes a seis (60 %) de los 10 RTCA. Los tres RTCA de Zambia reconocen el derecho de las mujeres
tanto al uso como a la gobernanza de las aguas sobre las cuales sus comunidades tienen derechos
reconocidos. Los RTCA de Africa reconocen el derecho de las comunidades a transferir cualquiera de sus
derechos de agua dulce mas consistentemente que los de otras regiones. Mas aun, ocho (80 %) de los 10
RTCA de ese continente permiten que las comunidades vendan, arrienden o transfieran de alguna otra
manera cualquiera de sus derechos al agua dulce, en comparacion con cinco (56 %) de los nueve RTCA de
Asia y siete (35 %) de los 20 RTCA de América Latina.

4.12.2 Asia

Los cuatro paises asiaticos incluidos en este estudio son: Camboya, India, Nepal y Vietnam.
Existen nueve RTCA reconocidos acumulativamente en las leyes nacionales de Camboya, India, Nepal
y Vietnam. Dos terceras partes (seis de nueve) de los RTCA de Asia analizados se caracterizan por

establecer un vinculo entre tierra y agua. En cinco de esos seis RTCA (incluidos los tres de Camboya
y los dos de la India), dicho vinculo surge de las disposiciones legales que reconocen los derechos

Figura 7 Desempeiio de 4 paises asiaticos con respecto al reconocimiento de derechos comunitarios
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consuetudinarios de pueblos indigenas y comunidades locales a recursos terrestres y de agua dulce. La
relacion entre los derechos reconocidos de las comunidades sobre tierra y agua adquiere importancia
crucial en este caso porque todos los paises asiaticos estudiados se encuentran entre los 20 de mayor
poblacién media anual afectada por inundaciones fluviales: afio con afio por lo menos 6.1 millones de
personas—de promedio—se ven afectadas por dichos fendmenos en los cuatro paises estudiados y tan
solo en la India se registran mas de 4.8 millones de personas damnificadas.”™*

Al compararlos con los RTCA analizados en Africa y América Latina, los RTCA de Asia proporcionan la
proteccion menos consistente a los derechos comunitarios de exclusion y de imposiciéon de normas a
terceros. Menos de la mitad (4 RTCA o el 44 %) de los nueve RTCA asidticos reconocen adecuadamente
el derecho de exclusion, comparados con la mayoria de los RTCA latinoamericanos (12 de 20 RTCA, un
60 %) y los africanos (8 de 10 RTCA, un 80 %). Solo uno (11 %) de los RTCA de Asia reconoce el derecho
de las comunidades a imponer sanciones a actores externos, en comparacion con una quinta parte de
los RTCA encontrados tanto en Africa (2 de 10) como en América Latina (4 de 20). Los nueve RTCA de los
paises asiaticos analizados protegen adecuadamente los derechos de las comunidades de formulacion
de normas, planificacién y manejo y sus derechos de debido proceso de notificacién previa, consulta y
apelacion.

4.12.3 América Latina

Los seis paises latinoamericanos incluidos en este estudio son: Bolivia, Chile, Colombia, México,
Panamay Peru.

La mitad (20) de todos los RTCA identificados en este andlisis se derivan de leyes nacionales de seis paises
latinoamericanos. Dos de ellos, Chile y Panama, son HIC. Los 20 RTCA de América Latina reconocen los
derechos de pueblos indigenas, afrodescendientes y/o comunidades locales a usar el agua con fines
tanto domésticos como culturales/religiosos a perpetuidad. Cabe destacar que Panama es el Unico pals
dentro del alcance de este analisis que exige a las comunidades de conformidad con los RTCA analizados
la obtencion de un permiso u otra forma de autorizacion para utilizar el agua con fines culturales y/o
religiosos y domésticos.

Figura 8 Desempeiio de 6 paises latinoamericanos con respecto al reconocimiento de derechos
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De igual manera, los derechos de uso comercial en América Latina se encuentran sujetos a la mayor
proporcion de obstaculos generados por procedimientos. De los 20 RTCA de la region, 19 (95 %)
reconocen el derecho de las comunidades a usar el agua dulce para fines comerciales pero ese derecho
se encuentra sujeto a requerimientos derivados de procedimientos en 18 (95 %) de esos 19 RTCA.
Comparativamente, seis (86 %) de los siete RTCA africanos y cinco (63 %) de los ocho RTCA asiaticos

que reconocen el derecho comunitario al uso comercial del agua instituyen permisos u otros requisitos
administrativos. Chile es el Unico pafs latinoamericano analizado que reconoce el derecho comunitario a
usar el agua dulce con fines comerciales sin afiadir la carga de cumplir con procedimientos relacionados.
En siete (37 %) de los 19 RTCA latinoamericanos que reconocen el derecho al uso comercial del agua, la
imposicion de requisitos limita la duracion de ese derecho comunitario.

Los 20 RTCA de los paises latinoamericanos analizados reconocen adecuadamente los derechos de
gobernanza de pueblos indigenas, afrodescendientes y/o comunidades locales relacionados con la
formulacion de normas, la planificacion y el manejo, aunque dos (10 %) de esos RTCA imponen la
obligacién de obtener permisos u otros requisitos de procedimientos a los derechos de formulacion de
normas de las comunidades y seis (30 %) imponen tales requisitos para el ejercicio de los derechos de
planificacién y manejo del agua. En comparaciéon con las otras regiones, ninguno de los RTCA analizados
en Africa o en Asia impone procedimientos que obstaculicen los derechos de gobernanza del agua de las
comunidades.

Por otra parte, los RTCA de América Latina ofrecen las salvaguardas mas débiles a los procesos
comunitarios de resolucion de conflictos. Solo 14 (70 %) de los 20 RTCA de dicha region reconocen el
derecho de las comunidades a resolver conflictos internos, comparados con siete (78 %) de los nueve
RTCA de Asiay los 10 (100 %) RTCA de Africa. Ese hallazgo es consistente con datos de RRI sobre

el reconocimiento de los érganos comunitarios de resolucion de conflictos dentro de los bosques
comunitarios reconocidos por las leyes. El analisis Poder y Potencialidad, publicado en 2017, encontré
que el 53 % de 28 marcos juridicos latinoamericanos abordan mecanismos para resolver disputas
relacionadas con la tenencia comunitaria (en comparacién con el 57 %y el 69 % de los marcos juridicos
de Asia y Africa, respectivamente). Unicamente el 14 % de los 28 marcos jurfdicos analizados en América
Latina protegen especificamente el derecho de las mujeres a acceder a mecanismos de resolucién de
conflictos comunitarios.">

A pesar del sélido reconocimiento de los derechos de pueblos indigenas, afrodescendientes y
comunidades locales al uso y gobernanza del agua dulce, los 20 RTCA latinoamericanos incluidos en

el analisis ofrecen las salvaguardas mas débiles a los derechos de las mujeres que las otras regiones
analizadas. Las leyes nacionales que rigen tierras y bosques comunitarios reconocen con perspectiva de
género el derecho especifico de las mujeres a participar en la gobernanza del agua dulce comunitaria
en solo tres (15 %) de los 20 RTCA, frente a cuatro (44 %) de los nueve RTCA de Asia y seis (60 %) de

los 10 RTCA de Africa que protegen por ley el derecho de las mujeres sobre las aguas comunitarias. La
comparativa falta de reconocimiento del derecho de gobernanza del agua dulce de las mujeres en los
RTCA latinoamericanos se asemeja a otro resultado regional relativo a los derechos reconocidos de

las mujeres a bosques comunitarios, como se destaca en Poder y Potencialidad, que encontré que los
paises de América Latina muestran por lo general un retraso respecto de los Africa y Asia en lo tocante al
reconocimiento del derecho de las mujeres a participar en érganos comunitarios de liderazgo ejecutivo
responsables de la gobernanza de los bosques comunitarios.'®

Finalmente, los RTCA de América Latina se caracterizaron por tener un vinculo entre tierra y agua con
menor frecuencia que los de Asia y Africa, aunque en varios de los RTCA latinoamericanos donde el
derecho al agua no depende del derecho a la tierra, el primero goza de las protecciones mas sélidas
dentro de tierras comunitarias reconocidas juridicamente.'” Asimismo, se caracterizaron por el menor
reconocimiento de los derechos de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales a
vender, arrendar o transferir de alguna otra manera sus derechos de agua dulce. Unicamente en siete
RTCA (el 35 % de los 20 RTCA latinoamericanos) identificados acumulativamente en Chile, Colombia y
México se reconocen los derechos de transferibilidad.
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Capitulo 5: Implicaciones

En este andlisis referencial, se presentan evidencias convincentes de que existen fundamentos legales en
varios paises y regiones para el reconocimiento y la proteccion de los derechos de tenencia comunitaria
del agua. Para que en realidad se ejerzan esos derechos, sera esencial que los paises promuevan una
mayor coherencia entre los marcos juridicos y los procesos de toma de decisiones que rigen los derechos
al aguay alatierray los derechos mas generales de tenencia territorial de manera tal que reconozcan,
respeten y promuevan la aplicacion de todo el conjunto de derechos y de prioridades de desarrollo de
pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales, al tiempo de empoderar a las mujeres

de dichos grupos para que participen en igualdad de circunstancias y de manera significativa en la
gobernanza de los recursos.

El paquete especifico de derechos sobre el agua evaluado en este estudio refleja las prerrogativas mas
esenciales para la seguridad de la tenencia comunitaria del agua y ofrece una base muy importante
para la mayor articulacion de la tenencia del agua y del papel que desempefia en general en el logro
del manejo equitativo y sostenible del agua y especificamente, en apoyo a las necesidades y prioridades
Unicas de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales inherentes a la administracion y
cuidado de sus recursos. Se recomienda que esfuerzos futuros para definir y fomentar la seguridad de
la tenencia comunitaria del agua utilicen como guia las siguientes implicaciones clave derivadas de este
estudio:

1. Si bien los regimenes de tenencia comunitaria del agua caracterizados por establecer
un vinculo entre tierra y agua reconocen con mas consistencia una variedad mayor de
prerrogativas juridicas relacionadas con el agua, la capacidad de las comunidades de
asegurar sus derechos sobre tierra y agua y sus derechos territoriales en general depende
de la coordinacién y armonizacion legislativas intersectoriales.

Mas de tres cuartas partes de los 39 RTCA de este estudio reconocen adecuadamente los derechos de las
comunidades a: usar el agua con fines culturales/religiosos, domésticos y de subsistencia a perpetuidad;
contribuir a la gobernanza del agua dulce por medio de formulacién de normas, planificacion y manejo

y procesos de resolucion de conflictos internos; participar en procedimientos de debido proceso en el
ambito nacional, y ejercer derechos consuetudinarios sobre el agua. Comparativamente, algunos de los

39 RTCA evaluados protegen adecuadamente el derecho de las comunidades a recibir compensacion
tanto de actores publicos como privados cuando sufren violaciones de su derecho al agua (64 %);
excluyen a terceros para que no accedan a los recursos de agua dulce (62 %); transfieren derechos de
agua dulce (51 %); utilizan el agua dulce con fines comerciales a perpetuidad (51 %), e imponen normas
comunitarias contra terceros (18 %). Entre los paises analizados, la presencia de un «vinculo entre
tierra y agua» de caracter legislativo a menudo constituye un factor esencial en el poder de

las comunidades de reclamar, proteger y ejercer derechos de tenencia de agua y representa

la unica fuente de prerrogativas reconocidas sobre el agua seguin lo estipulado en las leyes
nacionales de Camboya, India, Liberia y México. En general, los 25 RTCA que tienen un vinculo entre
tierra y agua reconocido tienden a proporcionar de manera mas consistente y adecuada: salvaguardas
para los derechos comunitarios al uso del agua dulce con fines de subsistencia, transferibilidad,
exclusion, formulacion de normas, resolucion de conflictos internos, imposicién de normas a terceros y
compensacion en el ambito nacional, asi como reconocimiento a derechos consuetudinarios sobre el agua
y a los derechos de las mujeres sobre aguas comunitarias.

Aunque los beneficios del vinculo entre tierra y agua son claros y medibles, las leyes en materia de
tierra abordan la cuestion del agua solo de manera implicita o superficial, al considerar que
los derechos al agua forman parte de un mayor conjunto de derechos a recursos naturales
que se podrian reclamar como pertenecientes a sus derechos sobre tierras o territorios. De
igual manera, las leyes sobre el agua rara vez atienden directamente la situacién juridica

del derecho consuetudinario al agua o de los derechos generales sobre recursos de las
comunidades o estipulan de qué manera interactian los derechos reconocidos sobre tierras
comunitarias y los mecanismos de manejo comunitario del agua impuestos por las legislaciones
(tales como las AUA) o los sistemas de permisos de uso de agua. Esa falta de armonizacion refleja
el hecho persistente de concebir a la tierra y al agua como recursos inconexos, que a su vez refleja el
enfoque sectorial prevalente adoptado por agencias gubernamentales, la sociedad civil, organizaciones
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Oportunidades legislativas—Novedades en Liberia, Nepal y México
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Desarrollos juridicos nacionales recientes y en curso ofrecen nuevas oportunidades para asegurar que los derechos
de tenencia del agua de pueblos indigenas, afrodescendientes, comunidades locales y de las mujeres de esos grupos
se reconozcan y aseguren sin ambigledades. En particular, se han registrado en afios recientes varios desarrollos
legislativos importantes que promueven los derechos comunitarios al agua en Africa. Por ejemplo, en Mali la ley de
2017 llamada Agricultural Law (Ley Agricola) reconoce los derechos consuetudinarios de las comunidades sobre el
agua en lugares donde tienen derechos a tierras agricolas, que se definen como «toda tierra ocupada por actividades
agricolas, de pastoreo, de silvicultura o piscicultura o que se designa para la realizacién de una u otra de esas
actividades».i Mas recientemente, en septiembre de 2018, se aprob¢ otra ley, Liberian Land Rights Act (LRA) (Ley
de Derechos sobre la Tierra de Liberia), que establece el reconocimiento legal y las medidas para su cumplimiento que
aplican a toda tierra consuetudinaria, incluido el derecho a «poseer y utilizar» los recursos hidricos ahi encontrados.

i La LRA reconoce la propiedad comunal de tierras consuetudinarias y recursos hidricos y define que dicha propiedad
incluye los derechos de exclusion, transferibilidad y de consentimiento libre, previo e informado (CLPI) para cualquier
caso de «interferencia o uso de» tierras consuetudinarias (con excepcion de los minerales). El manejo de tierras

y recursos comunitarios constituye el mandato de los recién creados Comités de desarrollo y manejo de tierras
comunitarias, que deben contar con representacion igualitaria de hombres y mujeres para asegurar asf los derechos
generales de las mujeres en el manejo del agua.iii Como Liberia carece de legislacion nacional en materia de agua, el
reconocimiento de los derechos sobre el agua que pertenece a tierras consuetudinarias de conformidad con la LRA
faculta a las comunidades a ejercer el conjunto completo de derechos de uso y gobernanza del agua evaluados en
este estudio, sin los obstaculos inherentes a los requisitos de obtener licencias o permisos. Sin embargo, vale la pena
subrayar que las comunidades que poseen derechos al agua y a tierras consuetudinarias de acuerdo con la LRA no
tienen derecho a imponer normas internas contra terceros.

Nepal se encuentra actualmente en proceso de revisién de dos leyes — Water Resources Act (Ley sobre Recursos
Hidricos) y Hydropower Act (Ley de la Energfa Hidroeléctrica)— y en la elaboraciéon de dos nuevos proyectos de ley,
uno sobre agua potable y otro sobre silvicultura. En el momento de elaborar este informe, se esperaba que dichos
esfuerzos incluyeran prerrogativas con perspectiva de género y que promovieran derechos sobre el agua a perpetuidad
para las comunidades que no participan en actividades relacionadas con la energia hidroeléctrica para reforzar asf
tanto los derechos de las mujeres sobre el agua como la tenencia comunitaria de la misma.iv De acuerdo con el
proyecto de ley sobre silvicultura, se espera que se asigne a las mujeres el 50 % de los beneficios de las actividades

de Community Forestry User Groups (Grupos de usuarios de silvicultura comunitaria) o CFUG, para utilizarlos en la
remediacion de la pobreza, el empoderamiento de género y actividades de subsistencia de las mujeres, incluido el
desarrollo empresarial.v Se espera también que dicho proyecto de ley incluya disposiciones para que los CFUG reciban
pagos por los servicios de los ecosistemas de parte de AUA localizadas rio abajo, que proporcionarian ingresos a dichos
RTCA e incentivos para continuar con sus esfuerzos de manejo sostenible de los recursos hidricos.vi Asimismo, se
espera que el proyecto de ley sobre agua potable disminuya la considerable carga administrativa actualmente impuesta
a las comunidades —a quienes se exige someterse a tres procesos independientes para obtener el derecho a usar
agua para beber y para su uso consuntivo y de irrigacion— al establecer un proceso de creacion de asociaciones de
personas usuarias que reconozca todos los usos del agua de forma integrada. Sin embargo, a las comunidadesy a

los individuos dedicados a la incidencia en Nepal les preocupa todavia el hecho de que, debido a la descentralizacion
en curso en ese pals, la nueva legislacion pueda exigir a las comunidades que registren nuevamente sus derechos
existentes para el uso del agua en la oficina de las autoridades prescrita para poder conservar esos derechos. En otras
palabras, ese requisito generarfa a las comunidades cargas adicionales monetarias y de procedimientos.

Por otra parte, el gobierno ha propuesto que se incluya en el proyecto de ley un limite de 25 afios para el derecho de
uso comercial del agua y para todo tipo de AUA, incluidos los grupos comunitarios de usuarios del agua, disposicion
que eliminarfa las licencias a perpetuidad que actualmente se encuentran a disposicion de las comunidades para
actividades comerciales (no relacionadas con la energfa hidroeléctrica). Finalmente, no queda claro si se incluiran
disposiciones para apoyar la equidad de género o el derecho de las mujeres al agua de forma especifica. De no existir
tales disposiciones, se afectarfa el nimero minimo de mujeres establecido para asegurar su participacion en la toma
de decisiones conforme a las Normas sobre agua potable (y otras normas sobre asociaciones de usuarios). Ambos
proyectos de ley se encuentran bajo discusion en el Parlamento.
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Por ultimo, en 2012, México enmendd el Articulo 4° de su Constitucion Federal para incluir el derecho humano al
agua. Asimismo, el Congreso Federal recibié la orden de promulgar la Ley General de Aguas para implementar ese
derecho. Aunque dicha ley no se ha aprobado, la actual administracién trabaja para atender cuestiones relacionadas
con iniciativas de ley para responder a las presiones de la sociedad civil y al informe de 2017 del Relator Especial de
la ONU sobre los derechos humanos al agua y al saneamiento, donde se subrayé que la enmienda a la ley nacional
del agua resultara fundamental para ayudar a garantizar en la practica el derecho al agua y que debe reconocer con
toda claridad que el agua para consumo humano constituye el uso prioritario entre todos los demas y que debe
proporcionar otras condiciones que habiliten su ejercicio.vii

Ademas de lo antes mencionado, se llevan a cabo esfuerzos para reformar el Cédigo de Aguas de Chileviii y en Kenia
podrian existir otras oportunidades para influir en el desarrollo de reglamentos de implementacion asociados a la Ley
del Agua de 2016.ix Esos avances y aperturas de caracter legislativo crean oportunidades para mejorar ain mas el
reconocimiento, apoyo y salvaguarda de los derechos de tenencia del agua de pueblos indigenas, comunidades locales
y de las mujeres de dichos grupos.

de desarrollo internacional y grupos de incidencia, entre otros, que se enfocan ya sea en los recursos
acudticos o en los terrestres.

Este andlisis deja en claro la necesidad de contar con mejor proteccion juridica y regulatoria
para el derecho de tenencia comunitaria del agua en situaciones donde este no se vincule
exclusivamente a la tenencia forestal o de tierras. Los RTCA que no tienen un vinculo entre tierra
y agua se ven mas influenciados por la legislaciéon en materia de agua y sus debilidades comparativas
indican que las leyes sobre el agua aqui analizadas se centran menos en los derechos comunitarios

que las leyes en materia de tierra. Por ejemplo, aunque se reconocen los derechos consuetudinarios al
agua en 32 RTCA (el 82 % de los 39 RTCA evaluados) que cubren 12 paises, el reconocimiento juridico
de los mismos se origina en leyes marco sobre agua o irrigacion en solo cuatro de esos paises (Bolivia,'®
Mali,’> Per(®y Zambia'®"). En vista de que las comunidades cuentan con practicas integradas en
materia de recursos y dependen de arreglos comunitarios de tenencia de los mismos, la armonizacién
de legislaciones en materia de agua, bosques y tierra también resulta importante donde los
marcos juridicos no vinculan exclusivamente los derechos comunitarios al agua a los derechos
comunitarios sobre la tierra. En esos casos, se considera esencial enfocarse en particular en la
tenencia comunitaria del agua como concepto diferente a la tenencia que poseen otros titulares de
derechos a fin de ejercer consistentemente el derecho al agua.

2. Los requisitos derivados de procedimientos para el ejercicio legal de los derechos
comunitarios sobre el agua dulce a menudo constituyen obstaculos formidables para la
subsistencia y el desarrollo econémico sostenible de las comunidades, al crear barreras
que pueden limitar la duracion de sus derechos al uso de agua dulce y llegar a ser tan
onerosos que pueden menoscabar los derechos en cuestion.

Las comunidades se enfrentan a un amplio rango de obstaculos emanados de procedimientos para
ejercer sus derechos al uso, gobernanza y exclusion en materia de agua, donde el mas importante

de esos obstaculos es la obtencién de permisos de uso. Si bien los sistemas de emision de permisos
pueden ayudar a monitorear y a reglamentar el uso del agua, a disminuir los conflictos asociados al
mismo, mejorar la sostenibilidad y generar ingresos publicos, rara vez se les adapta para satisfacer las
necesidades y manejar las circunstancias de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales.
Segln los hallazgos, lo anterior aplica en particular cuando el requisito de obtener un permiso amenaza
el derecho de las comunidades a emplear el agua para sus necesidades humanas basicas, la preservacion
de sus medios de vida y la busqueda del avance econémico.

Las inconsistencias en la forma en que los RTCA definen uso doméstico, comercial y de subsistencia
significa que el uso del agua para algunos fines de subsistencia puede quedar exento de la obligacion de
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obtener el permiso correspondiente, mientras que otros usos (probablemente esenciales) podrian quedar
sujetos a dicha obligacién. A las comunidades se les exige contar con un permiso para extraer agua con el
proposito de satisfacer sus necesidades de subsistencia en mucho mas de la tercera parte (un 44 % o 17
RTCA) de los 39 RTCA examinados, incluso en casos donde se les reconocen ampliamente sus derechos
consuetudinarios al agua dulce. Para gran nimero de comunidades, el mandato de someterse a procesos
de obtencion de permisos de agua puede representar una carga insuperable porque carecen de los
recursos necesarios—financieros, juridicos y demas—para conseguir y preservar los permisos, muchos

de los cuales expiran y deben ser renovados después de un tiempo especifico para que las comunidades
sigan utilizando el agua legalmente. Por ejemplo, la breve duracién de los permisos de uso de subsistencia
requeridos en cinco (29 %) de esos 17 RTCA basa el derecho de las comunidades a utilizar el agua con

ese fin en su capacidad de cumplir una y otra vez con requisitos que en ocasiones son complicados y
COSt0s0s.'%?

Los usos comerciales del agua tienen la carga mas pesada de requisitos para la obtencion de permisos
entre los indicadores de uso, gobernanza y exclusion: 29 (74 %) de los 39 RTCA incluidos en el analisis
exigen que las comunidades que deseen establecer empresas comunitarias cuenten con un permiso

de uso comercial. Bolivia, Colombia, Kenia, México, Panama, Vietnam y Zambia dependen

con mayor frecuencia que los demdas paises de permisos temporales o a perpetuidad para
reglamentar el uso del agua con fines comerciales en las comunidades.’® Aunque esos requisitos
son razonables para rastrear y controlar actividades que demandan elevados volumenes de agua o que
pudieran afectar su calidad o disponibilidad para alguien mas, ese mismo razonamiento rara vez se aplica
a empresas comunitarias comerciales que requieren menores cantidades de agua y se encuentran mas
motivadas para proteger y conservar el recurso del cual dependen para todas sus necesidades. Mas aun,
los requisitos impuestos por procedimientos que, en la practica, conllevan cargas mas pesadas para las
comunidades que para las compafiias privadas disminuyen el valor del papel fundamental que pueden
desempefar las empresas comunitarias en la promocion de estrategias econémicas definidas a escala
local en apoyo al derecho de autodeterminacion de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades
locales y al desarrollo a largo plazo.

Ademas de los requisitos antes mencionados, por lo menos 21 de los RTCA también exigen a las
comunidades que cumplan con otras obligaciones para ejercer su derecho al agua dulce de conformidad
con las leyes nacionales. Tales obligaciones incluyen: constituirse en entidad juridica, elaborar y recibir
aprobacion gubernamental de acuerdos de manejo u otros documentos constitutivos para la formacion
de una asociacion de personas usuarias o una instituciéon de manejo de agua, ambas de base comunitaria,
requisitos de registro institucional o comprobante de titulo de tierra. En muchos casos, las comunidades
quizas tengan que cumplir con mas de uno de esos requisitos para que se les reconozcan sus derechos
de tenencia del agua. En Nepal, por ejemplo, deben constituir hasta tres asociaciones de usuarios de
agua diferentes—todas reguladas por distintos reglamentos—con el proposito de obtener el conjunto
completo de derechos de uso del agua para toda la variedad de fines domésticos, de subsistencia,
comerciales y culturales que les son necesarios.’® En el contexto de evidencias de 15 palises que
demuestran que, en promedio, se exige a las comunidades que cumplan con dos o tres pasos mas de
procedimientos que las compafifas para tramitar sus derechos sobre tierras o bosques,'® los hallazgos
de este analisis sugieren también que los procesos de otorgamiento de permisos sobre recursos se
adaptan con mayor frecuencia a las capacidades de individuos y compafiias que a la capacidad de las
comunidades.

La adopcién y expansion de enfoques que amplian los casos de exencion de obtenciéon de
permisos para incluir el uso con fines de subsistencia o disminuir los obstaculos generados

por los procedimientos que impiden a las comunidades acceder al agua, tanto para fines de
subsistencia como comerciales, son fundamentales para asegurar que pueblos indigenas,
afrodescendientes y comunidades locales y las mujeres de esos grupos tengan acceso
equitativo y asequible a agua suficiente para su subsistencia y avance econémico. Dichos
enfoques se sustentan también en el reconocimiento de que las comunidades requieren agua para
ejercer, ademas del derecho humano al agua—que en una definicion limitada incluye necesidades
domésticas y humanas basicas—, todo el paquete de derechos humanos socioeconémicos que dependen
del derecho al agua, incluidos los derechos a la alimentacion, la salud y la calidad de vida, entre otros.'®

3. La capacidad de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales para
salvaguardar y preservar los recursos de agua dulce de los cuales dependen por medio de
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los derechos de exclusién, imposicién de normas a terceros y el debido proceso legal no
goza de apoyo adecuado en las leyes nacionales existentes que componen los RTCA.

Si bien muchos de los derechos de gobernanza evaluados por este informe se reconocen ampliamente
en distintos RTCA, el derecho legal de las comunidades a imponer sus normas y decisiones a terceros

se encuentra extremadamente limitado. Este derecho (la habilidad de las comunidades para imponer
Sus normas a terceros externos a las mismas) es el derecho especifico de las RTCA que se reconoce con
menor frecuencia de acuerdo con este andlisis: solo siete (18 %) de los 39 RTCA identificados lo reconocen
y uno mas (3 % de los 39 RTCA) lo reconoce segun sea el caso. Por lo tanto, 79 % (31) de los RTCA no
proporcionan el recurso a las comunidades para imponer normas internas a terceros que
violen reglas y decisiones de manejo comunitarias, invadan sus territorios o de alguna manera
interfieran con los derechos de la comunidad al agua dulce. Lo anterior coloca a las comunidades
en una posicion desventajosa que somete la proteccion de sus derechos a la voluntad de funcionarios
publicos, proceso que probablemente demande gran cantidad de recursos y que requiera que las
comunidades tengan conocimientos y acceso significativo al sistema juridico formal.

Por otra parte, los derechos de exclusién constituyen una oportunidad que en general no se
aprovecha—y que escasamente se reconoce—para que las comunidades protejan sus derechos
al agua. A pesar de considerar el agua como un bien publico esencial, mas del 60 % (24) de los 39

RTCA evaluados han sentado las bases para que las comunidades puedan evitar que terceros utilicen y
afecten los recursos de agua dulce, mientras que otros ocho RTCA (un 21 % de los 39 RTCA analizados)
reconocen derechos de exclusion segln sea el caso. Esos derechos existen principalmente en lugares
donde los recursos hidricos forman parte de tierras o bosques sobre los cuales las comunidades tienen
derechos adquiridos. Es asi que el 83 % (20) de los 24 RTCA que reconocen adecuadamente los derechos
de exclusion contemplan a su vez un vinculo entre tierra y agua, aunque en la practica no todas las
comunidades son capaces de articular o aprovechar esos derechos, por lo que a menudo se respetan
muy poco.

En lugares donde no se reconocen o respetan los derechos de exclusion ni de imposicién de normas

a terceros, la capacidad de las comunidades para aprovechar las protecciones ofrecidas por el debido
proceso legal se vuelve cada vez mas importante. Los 39 RTCA evaluados en este estudio proporcionan

a las comunidades alguna forma de derecho de notificacién previa, consulta o apelaciéon en contextos
nacionales. Sin embargo, en la practica, los procesos de consulta y apelacion pueden ser complejos y

los llevan a cabo funcionarios publicos (u otros actores coadyuvantes) como un tramite mas, sin mayor
importancia. Los pueblos indigenas, afrodescendientes, comunidades locales y en particular las mujeres
de esos grupos con frecuencia requieren mucho apoyo tanto para entender como para ejercer realmente
sus derechos de debido proceso ante amenazas a sus derechos sobre el agua dulce. Las salvaguardas
del debido proceso demandan un elevado nivel de compromiso de parte del gobierno o de terceros del
sector privado para asegurar que la informacion proporcionada a las comunidades resulte oportuna,
accesible y comprensible para sus integrantes y que las oportunidades de consulta también sean
accesibles, significativas y tomen en cuenta la retroalimentacion de las comunidades. En particular a las
mujeres de las comunidades les resulta todavia mas dificil participar de manera efectiva en tales procesos
porque a menudo enfrentan presiones sociales o culturales que les impiden expresar sus opiniones o
carecen de los medios o capacidad (tiempo para desplazarse, nivel de alfabetismo/escolaridad o recursos
financieros) que necesitan para involucrarse apropiadamente. De igual manera, aunque los derechos de
debido proceso de las comunidades en contextos nacionales son protegidos por todos los RTCA, solo dos
(13 %) de los 15 palises estudiados reconocen tales derechos en contextos transfronterizos.

Cuando esos hallazgos se consideran conjuntamente con la naturaleza técnica de la mayorfa de los
procedimientos de debido proceso (incluidos los procesos de notificacion previa, consulta y apelacion
en contextos nacionales y transfronterizos) y la necesidad bien documentada de las comunidades

de contar con asistencia legal durante sus interacciones con actores publicos y privados sobre
cuestiones relacionadas con el agua,’®” este analisis sugiere que existe una clara necesidad en

las comunidades de contar con servicios juridicos accesibles para apoyarlas a aprovechar
eficazmente sus derechos reconocidos al agua dulce. Al brindar apoyo a las comunidades en la
adjudicacion de casos y en sus negociaciones con actores publicos y privados y al ayudar al desarrollo de
nuevas disposiciones y reglamentos donde persistan vacios legislativos, las entidades que proporcionen
asistencia legal podrian facilitar la labor de los tribunales de esclarecer y ampliar el alcance de la
tenencia comunitaria del agua reconocida por ley y de hacer valer los derechos existentes. Asimismo,
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los tribunales desempeifian un papel crucial en la proteccién de los derechos de tenencia
comunitaria del agua durante la apelacién de casos de interferencia de terceros con el derecho
al agua dulce de las comunidades, que a su vez genera oportunidades para que abogados,

la sociedad civil y otros grupos de incidencia que apoyan a las comunidades aprovechen las
salvaguardas existentes para defender, articular y proteger mejor los derechos de tenencia
comunitaria del agua. Por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia articulé la teorfa de los
«derechos bioculturales» que aplicé al caso de la cuenca del rio Atrato para reconocer los derechos de
las comunidades a ejercer tutela de manera auténoma sobre sus recursos naturalesy, por consiguiente,
su derecho a excluir a entidades privadas para evitar que contaminen las aguas dentro de territorios
indigenas, afrocolombianos y de comunidades campesinas donde las actividades de terceros violarian
esos derechos bioculturales o el derecho humano al agua.’® De manera similar, la Suprema Corte

de Justicia de México aplicd el Convenio NUm. 169 de la OIT en un caso donde la tribu yaqui impugné
una decision del gobierno por la cual se construiria el Acueducto de la Independencia para desviar las
aguas del rio Yaqui al rio Sonora a fin de satisfacer la demanda municipal. Segln la Suprema Corte, el
gobierno debe implementar plenamente los procedimientos de consulta previa de conformidad con

los criterios establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sin embargo, el caso en
cuestion reafirma el hecho de que se deja a juicio de las instancias federales la decision definitiva sobre
la asignacion del agua y la construccion de infraestructura hidrica siempre y cuando se lleve a cabo de
conformidad con los requisitos del debido proceso legal.’®® Los casos antes mencionados demuestran
la importante funcién que pueden desempefiar los tribunales en la articulacion del alcance y el
cumplimiento con derechos sustantivos—emanados de procedimientos—de las comunidades al agua
dulce, asi como el ejercicio del derecho humano al agua como mecanismo juridico al cual pueden recurrir
para proteger sus derechos de tenencia del agua.

Con todo, en algunas circunstancias, los tribunales también pueden socavar las protecciones
comunitarias. Por ejemplo, la Suprema Corte de la India orden¢ el desalojo de mas de un millén de
habitantes de areas forestales cuyos reclamos sometidos conforme a la Ley de Derechos Forestales
habian sido rechazados a pesar de los procesos de verificacion en curso para gran nimero de los
rechazos. Aunque la Suprema Corte aplazo el fallo por un periodo especifico, el caso a dia de hoy no ha
sido decidido."”® Resulta evidente que continda la lucha por ampliar los derechos comunitarios al agua
dulce y equilibrar la situacion de las comunidades que en muchos casos deben enfrentarse a los intereses
del sector privado, en particular cuando se trata de cuencas transfronterizas: solo dos de los 15 paises
evaluados proporcionan adecuadamente un conjunto integral de derechos de debido proceso que
protegen los derechos de las comunidades cuando decisiones o desarrollos propuestos en los paises que
comparten una cuenca pudieran afectar sus derechos de tenencia de agua dulce.

Finalmente, la salvaguarda inadecuada que reciben las prerrogativas juridicas esenciales para
proteger las aguas comunitarias resalta la urgente necesidad de que las compaiiias desarrollen
e implementen de forma consistente normas sélidas de responsabilidad social corporativa y de
debida diligencia desde el inicio de proyectos que puedan afectar los derechos de agua dulce de
pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales. Dado el grado insuficiente en que las
leyes protegen actualmente los derechos comunitarios de exclusion, imposicion de normas a terceros y
debido proceso, podria no bastar que las compafiias cumplieran con las leyes actuales para satisfacer lo
estipulado por normas de la industria, directrices internacionales sobre responsabilidad corporativa y el
derecho humano al agua. Por lo tanto, si los requisitos internos de las empresas comerciales son débiles,
aumentara la probabilidad de que las actividades corporativas que afectan las aguas de las comunidades
dafien su salud, seguridad alimentaria y progreso,'”! sin mencionar la afectacion a la reputacion y
correspondiente viabilidad financiera de las compafifas mismas.

4. La insuficiencia de salvaguardas juridicas con perspectiva de género en los RTCA
exacerba las normas culturales discriminatorias que restringen el derecho de las

mujeres a los recursos comunitarios de agua dulce y afecta las practicas comunitarias
existentes que empoderan a las mujeres y crean una situacion similar a la generada por el
reconocimiento inadecuado de los derechos de las mujeres indigenas, afrodescendientes
y de comunidades locales a tierras y bosques comunitarios que se identifican en otros
analisis de escala global."”

Los 15 paises evaluados en este estudio son todos parte de la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW)'7#y el papel fundamental de las mujeres en el

58  INICIATIVA PARA LOS DERECHOS Y RECURSOS



manejo y gobernanza del agua se ha reconocido unay otra vez en varias declaraciones de alto nivel. A
pesar de ello, solo una tercera parte (13 RTCA ubicados en Colombia, India, Kenia, Liberia, Nepal y Zambia)
de los 39 RTCA incluidos en este estudio reconocen el derecho de mujeres indigenas, afrodescendientes
y de comunidades locales al uso y/o gobernanza de recursos de agua dulce. Un hallazgo esencial es

que de los 13 marcos juridicos que protegen expresamente el derecho de las mujeres a participar en la
gobernanza del agua dulce, ocho protegen su derecho a participar en la toma de decisiones relacionadas
con el manejo de tierras o territorios de la comunidad que incluyen, segln interpretaciones actuales, el
derecho a la gobernanza del agua dulce, mientras que solo cinco marcos reconocen de forma explicita

su derecho a la gobernanza de recursos hidricos comunitarios. Lo prevalente del vinculo entre tierra
y agua puede por lo tanto crear oportunidades para que las mujeres de pueblos indigenas,
afrodescendientes y comunidades locales, en particular, se beneficien de reformas juridicas
que reflejen un enfoque mas integral hacia la tenencia comunitaria de tierra y agua, siemprey
cuando dichas reformas salvaguarden también las necesidades y prioridades relacionadas con
el agua dulce especificas de las mujeres. Sin embargo, cuando los resultados del estudio se toman
conjuntamente con los de analisis globales de tenencia que resaltan la falta de reconocimiento efectivo
en los LMIC del derecho de las mujeres a gobernar y heredar derechos sobre areas forestales—y de otro
tipo—de las comunidades,'’® las evidencias revelan el retraso significativo de los derechos sobre recursos
naturales de mujeres indigenas, afrodescendientes y de comunidades locales respecto, en la mayoria de
los casos, del resto de los grupos poblacionales a los que pertenecen.

La ausencia de salvaguardas especificas para el derecho a la gobernanza del agua de las
mujeres indigenas, afrodescendientes y de comunidades locales exacerba también las
desigualdades de género en la toma de decisiones comunitarias y en los procedimientos de
debido proceso. De los 13 RTCA mencionados en el parrafo anterior, incluidos los tres de Zambia, solo
tres (23 %) reconocen los derechos de uso del agua especificos de las mujeres,'’® omision que sugiere
que las responsabilidades y prioridades tnicas de las mujeres de areas rurales relacionadas con
el suministro de agua en el hogar y la seguridad alimentaria, el manejo del agua y las practicas
culturales/religiosas —asi como sus necesidades especificas de higiene—no son consideradas
por los legisladores que reglamentan su vida diaria. La falta de reconocimiento especifico por parte
de los Estados de los derechos sobre el agua de mujeres de pueblos indigenas, afrodescendientes y
comunidades locales se debe considerar a la luz de un contexto mas amplio de arraigada discriminacion
de género que caracteriza la experiencia de la mayorfa de dichas mujeres en los paises evaluados, asf
como las cargas, necesidades y prioridades diferenciales que con frecuencia tienen las mujeres respecto
a los recursos hidricos administrados en sistemas de tenencia comunitaria. A las mujeres de areas
rurales les afecta de forma desproporcionada toda una variedad de amenazas crecientes y prevalentes

a la tenencia comunitaria del agua dulce, entre ellas: derechos al agua reconocidos e implementados de
manera insuficiente; requisitos inherentes a procedimientos onerosos relacionados con esos derechos
que dejan los permisos de uso del agua fuera del alcance comunitario; desastres naturales relacionados
con el cambio climatico y desarrollos de infraestructura dentro de territorios comunitarios que amenazan
su salud, seguridad fisica y medios de vida. Dado este contexto, resulta muy poco probable en particular
que las protecciones juridicas sin perspectiva de género produzcan resultados positivos para mujeres
indigenas, afrodescendientes y de comunidades locales.

59  INICIATIVA PARA LOS DERECHOS Y RECURSOS



Capitulo 6: Recomendaciones

Esta evaluacion demuestra que las leyes y reglamentos nacionales normalmente proporcionan la base de
los derechos de agua dulce de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales, en especial
cuando esos derechos se vinculan a los derechos sobre tierras 0 bosques comunitarios reconocidos
juridicamente. Sin embargo, incluso donde existe un vinculo entre tierra y agua, la legislacion que

apoya los derechos sobre recursos comunitarios rara vez se armoniza o integra con otros sectores. Las
inconsistencias o incluso contradicciones en las leyes sectoriales no solo pueden crear y duplicar onerosos
requisitos en los procedimientos sino también afectar los derechos ya reconocidos de tenencia comunitaria
del agua. A falta de enfoques de tenencia integrales para la gobernanza de tierras, bosques y agua dulce
de nivel comunitario, probablemente seguiran siendo limitados los esfuerzos encaminados a la seguridad
y proteccion del derecho al agua dulce de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales,
aunque las evidencias indican que lograr consenso en torno al concepto de tenencia comunitaria del agua
es una meta posible y a la vez justificada.

La elaboracion especifica de normas y directrices para la gobernanza de la tenencia del agua que se
alineen y apliquen de acuerdo con otras directrices sectoriales para los paises (tales como las DVGT)
podrfan apoyar de manera importante el reconocimiento y ejercicio de los derechos de tenencia del
agua. Este tipo de guia también ayudaria a orientar los esfuerzos corporativos de debida diligencia
para asegurar que las inversiones respeten todos los derechos de tenencia comunitaria y reducir asf la
exposicion a riesgos financieros y de reputaciéon para compafifas e inversionistas.

Las siguientes recomendaciones plantean los pasos que deberia tomar todo actor—incluidos gobiernos,
corporaciones e inversionistas, OSC, organizaciones internacionales y grupos de incidencia—como parte
de actividades disefladas para reconocer y proteger los derechos de tenencia de agua dulce de pueblos
indigenas, afrodescendientes y comunidades locales y de las mujeres de dichos grupos.

Se recomienda a todas las partes interesadas:

1. Promover una vision en comun de la tenencia comunitaria del agua en el contexto de otros derechos
de tenencia de recursos en distintos sectores y a nivel nacional e internacional.

2. Mejorar la coordinacion entre los sectores hidrico, forestal, agricola y de género para establecer
y fortalecer RTCA integrales que reconozcan en sus leyes el paquete de derechos necesario para
materializar la seguridad del agua y satisfacer las necesidades de subsistencia de pueblos indigenas,
afrodescendientes y comunidades locales, incluidas las mujeres de dichos grupos. Para ello, los
actores deberfan:

a. Promulgar e implementar politicas y reformas legislativas con perspectiva de género que
promuevan una vision integral de los derechos de tenencia comunitaria de los recursos y
que resulten compatibles con las prioridades de pueblos indigenas, afrodescendientes y
comunidades locales y las mujeres de dichos grupos;

b. Eliminar, disminuir o adaptar requisitos administrativos y procedimentales que obstaculicen
el ejercicio de los derechos comunitarios al agua dulce sin afectar los objetivos de politicas
nacionales en materia de agua;

c. Fortalecer las protecciones juridicas del derecho al uso y gobernanza del agua de mujeres
indigenas, afrodescendientes y de comunidades locales de modo que se atiendan los vinculos
que existen entre la tenencia de la tierra y del agua y se les proporcionen mejores medios de
vida y oportunidades econémicas.

3. Empoderar a pueblos indigenas, afrodescendientes, comunidades locales, mujeres de areas rurales
y otras partes interesadas para que comprendan con mayor claridad el conjunto de derechos
disponible para proteger la tenencia comunitaria del agua dulce; implementar y hacer cumplir esos
derechos existentes, e incidir a favor de reformas adicionales que aborden los vacios pendientes en
politicas y legislaciones en lo referente a la tenencia comunitaria del agua.

4. Desarrollary aplicar salvaguardas legales explicitas e importantes para la seguridad de personas
que defienden el medio ambiente y el agua y que realizan labores de incidencia para promover
la formulacién de normas de tenencia del agua de pueblos indigenas, afrodescendientes y
comunidades locales.
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Con la colaboracion de la comunidad internacional, OSC dedicadas y comunidades, se recomienda que
ministerios y organismos gubernamentales, asi como legisladores que trabajen en los sectores hidrico,
forestal, agricola y de género y sectores relacionados:

1. Aceleren la adopcion de enfoques de tenencia integrados que comprendan el conjunto completo de
recursos terrestres y de agua dulce de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales
por medio del reconocimiento juridico—y con perspectiva de género—y la consolidacién de sus
derechos al agua dulce, bosques y tierras;

2. Apoyen activamente el reconocimiento explicito de los derechos de las comunidades a los recursos
de agua dulce al:

a. Validar expresamente el derecho humano al agua en la legislacion nacional como base para
promover y proteger los derechos comunitarios al agua dulce;

b. Enmendar o establecer acuerdos internacionales de gobernanza del agua que reconozcan
de forma explicita los derechos de debido proceso de las comunidades en contextos
transfronterizos;

c. Reformary apoyar la implementacion de leyes nacionales que aseguren el derecho de las
comunidades a imponer contra terceros sus normas internas relacionadas con el agua;

d. Reformar la legislacién sobre recursos hidricos y recursos naturales relacionados a fin de
priorizar los usos especificos del agua de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades
locales y posiblemente otras personas vulnerables, antes que los de otros titulares de derechos,
donde resulte apropiado;

3. Apoyen la capacidad de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales para
establecer distintas empresas comunitarias que requieran agua dulce, esfuerzo que puede incluir
el reconocimiento del derecho a utilizar el agua para fines comerciales de acuerdo con permisos de
largo plazo o a perpetuidad, donde asi se requieran.

a. Disminuir o modificar requisitos onerosos o duplicados de procedimientos que impidan el
ejercicio de derechos comunitarios al agua dulce reconocidos en las leyes nacionales. En
particular, ampliar el alcance de las exenciones de permisos de uso del agua y/o crear nuevos
mecanismos regulatorios que reduzcan las cargas administrativas y financieras de pueblos
indigenas, afrodescendientes y comunidades locales, asi como asegurar el reconocimiento
a perpetuidad y el facil ejercicio de los derechos comunitarios al uso del agua con fines
domésticos, de subsistencia y de desarrollo econémico.

4. Reconozcany promuevan en términos explicitos los derechos de las mujeres de pueblos indigenas,
afrodescendientes y comunidades locales al uso y gobernanza del agua y al debido proceso por
medio de disposiciones estatutarias que protejan esos derechos de manera significativa, al exigir, por
ejemplo, la participacion de un nimero minimo de mujeres en los érganos comunitarios de toma de
decisiones.

5. Prioricen la implementacion de derechos estatutarios existentes—pero no ejercidos—que son
esenciales para el manejo y la proteccion de los recursos comunitarios de agua dulce.

La comunidad internacional y las OSC deberian:

1. Promover enfoques de tenencia que tomen en cuenta el paquete de derechos de tenencia de tierra
y agua como parte de sus esfuerzos generales para asegurar y proteger los derechos sobre tierras,
territorios y agua de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales, con especial
atencion a los derechos de las mujeres de dichos grupos.

2. Identificar oportunidades para mejorar la cooperacion, el didlogo y el aprendizaje en OSC,
organizaciones internacionales y grupos de incidencia que trabajen en cuestiones orientadas a la
tierra, los bosques y el agua para promover enfoques integrales que permitan implementar los
derechos de tenencia de tierra y agua.

a. Apoyar las reformas juridicas antes descritas mediante asistencia técnica, campafias de
mensajes dirigidos e intervenciones adaptativas de fortalecimiento de capacidad en apoyo de
pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales.

b. Aumentar el apoyo legal para pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales
con el propdsito de hacer valer sus derechos existentes de tenencia de tierra y agua ademas
de incluir asistencia para ejercer sus derechos de debido proceso y de CLPI. Asimismo, tales
acciones deberian contemplar la provision de orientacién y aumento de capacidad para jueces,
con miras a equiparles mejor para que apoyen a las comunidades y faciliten la obtencién de
resultados justos.
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roponen las siguientes recomendaciones a corporaciones e inversionistas:

Comprometerse con el nivel mas elevado de responsabilidad social corporativa y debida diligencia, y

aplicar dicho nivel, en el respeto de los derechos estatutarios y consuetudinarios sobre tierra y agua

de pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades locales, incluidos los derechos especificos

de las mujeres de esos grupos, mediante:

a. Elcumplimiento de requisitos juridicos de nivel nacional y politicas de salvaguarda
internacionales;

b. Elrespeto alos derechos de las comunidades y de las mujeres al CLPI conforme a la definicion
estipulada en las DVGT, el Convenio NUm. 169 de la OIT y la DNUDPI, y

c. Laelaboracion o modificacion de normas y procedimientos internos de debida diligencia que
incluyan el respeto por los derechos de tenencia comunitaria del agua donde existan planes
para llevar a cabo operaciones o ya se encuentren en curso.

Asegurar que el personal corporativo encargado del cumplimiento con cuestiones ambientales,

sociales y de gobernanza y que los proveedores habituales de servicios hayan recibido capacitacion

y estén plenamente informados tanto del concepto de tenencia comunitaria del agua como de los

derechos especificos de las comunidades.

Evaluar a profundidad las carteras de proyectos y las cadenas de suministro para determinar

si cumplen con las normas internacionales y atender cualquier cuestion de legado o déficit de

cumplimiento en lo tocante al reconocimiento y la proteccion del derecho de tenencia de agua de las

comunidades.

Elaborar planes de reparto de beneficios consistentes con los enfoques de pago por servicios de

ecosistema (PSE) en situaciones sonde la administracion y el cuidado del agua por parte de pueblos

indigenas, afrodescendientes y comunidades locales—incluidas las mujeres de dichos grupos—

proporcionen beneficios tangibles a compafifas e inversionistas.

Solicitar la asistencia de OSC, ministerios gubernamentales y personas expertas en derechos

comunitarios al agua dulce para emprender acciones que permitan el desarrollo de las

recomendaciones arriba mencionadas.
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Apéndice 1: Derecho Internacional

Instrumento

Pacto Internacional
de Derechos
Econdémicos, Sociales
y Culturales,
Observacion General
Num. 15 (2002)

Disposiciones

Pdrr. 2: «El derecho humano al agua es el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico.»

Pdrr. 6: «<El agua es necesaria para diversas finalidades, aparte de los usos personales y domésticos, y
para el ejercicio de muchos de los derechos reconocidos en el Pacto [incluidos los derechos humanos a una
alimentacion adecuada, a la salud, a ganarse la vida mediante un trabajo y a participar en la vida cultural]...
Sin embargo, en la asignacién del agua debe concederse prioridad al derecho de utilizarla para fines
personales y domésticos.»

Asamblea General
de las Naciones
Unidas, Resolucion
A/Res/64/292 (2010)

Parr. 1: «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.»

Convenio Num.

169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y
Tribales (1989)

Art. 15 (1): «Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras
[incluido el concepto de “territorios” establecido en el Art. 13(2)] deberan protegerse especialmente. Estos
derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién, administracién y
conservacion de dichos recursos.»

Art. 15(2): «<En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de... derechos sobre otros recursos existentes
en las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacién de
los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos... deberan percibir una indemnizacién equitativa por
cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.»

Declaracion de las
Naciones Unidas
sobre los Derechos
de los Pueblos
Indigenas (2007)

Los pueblos indigenas tienen derecho a:

Art. 25: «... [M]antener y fortalecer su propia relacién espiritual con las tierras, territorios [y] aguas..., que
tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado.»

Art. 26(2): «... [Ploseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razon
de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional de ocupacién o utilizacién, asi como aquellos que hayan
adquirido de otra forma.»

Art. 28(1): «... [Rleparacioén... o, cuando ello no sea posible, una indemnizacion justa y equitativa por
las tierras, los territorios y los recursos que tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utilizado y que
hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento libre, previo e
informado.»

Art. 32(1): «... [D]leterminar y elaborar las prioridades y estrategias para el desarrollo o la utilizacion de
sus tierras o territorios y otros recursos.»

Los Estados deberan:

Art. 26(3): «... [Alsegurar el reconocimiento y proteccién juridicos de esas tierras, territorios y recursos...
[yl respetara[n] debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra
de los pueblos indigenas de que se trate.»

Art. 32(2): «... [Clelebrar consultas y cooperar de buena fe con los pueblos indigenas interesados por
conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e
informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacién con el desarrollo, la utilizacién o la explotacién de recursos... hidricos o de otro
tipo.»

Convenio sobre la
Diversidad Biolégica
de las Naciones
Unidas, Metas

de Aichi para la
Biodiversidad (2010)

Meta 14: «Para 2020, se habran restaurado y salvaguardado los ecosistemas que proporcionan servicios
esenciales, incluidos servicios relacionados con el agua..., tomando en cuenta las necesidades de las
mujeres, las comunidades indigenas y locales y los pobres y vulnerables.»

63 INICIATIVA PARA LOS DERECHOS Y RECURSOS




Instrumento

Convencion sobre
la Eliminacién de
Todas las Formas
de Discriminacion
contra la Mujer
(1981)

Disposiciones

Art. 14(2): «Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién
contra la mujer en las zonas rurales a fin de asegurar en condiciones de igualdad entre hombres

y mujeres, su participacion en el desarrollo rural y en sus beneficios y... les aseguraran el derecho a:...
(f) Participar en todas las actividades comunitarias... (h) Gozar de condiciones de vida adecuadas,
particularmente en las esferas de la vivienda, los servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de
agua, el transporte y las comunicaciones.»

Convenciéon de

la ONU sobre los
Derechos del Nifio
(1989)

Art. 24 (2): «Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho [a la salud] y, en particular,
adoptaran las medidas apropiadas para:... (c) Combatir las enfermedades y la malnutricién... mediante el
suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y
riesgos de contaminacion del medio ambiente.»

Normas de
Desempeiio sobre
Sostenibilidad
Ambiental y Social
de la Corporacién
Financiera
Internacional (CFIl)
(2012)

Las actividades comerciales deben:

Identificar a las personas y grupos que puedan verse afectados de manera «directa, diferencial o
desproporcionada» por el proyecto (incluidas las mujeres) debido a su estado desfavorecido o vulnerable
y se «propondran e implementaran medidas diferenciadas para que los impactos adversos no recaigan
sobre ellos de manera desproporcionada y no queden en desventaja para disfrutar de los beneficios y las
oportunidades del desarrollo» (Norma de desempefio 1, Parr. 12).

Realizar un proceso de consulta y participacién informada con pueblos indigenas y/o comunidades
locales, incluidas las mujeres, al evaluar y manejar riesgos ambientales y sociales (Norma de Desempefio
1, Parrs. 30- 31), al participar en procesos de adquisicion de tierras y reasentamiento involuntario
relacionados con un proyecto (Norma de Desempefio 5, Parr. 10) y al cumplir con los principios de CLPI en
el contexto de proyectos que involucran a pueblos indigenas (Norma de Desempefio 7, Parr. 14).

Convencion de las
Naciones Unidas
sobre el Derecho

de los Usos de los
Cursos de Agua
Internacionales para
Fines Distintos de la
Navegacion, 2014)

Art. 7(1): «Los Estados del curso de agua, al utilizar un curso de agua internacional en sus territorios,
adoptaran todas las medidas apropiadas para impedir que se causen dafios sensibles a otros Estados del
curso de agua.»

Art. 7(2): «Cuando a pesar de ello se causen dafios sensibles a otro Estado del curso de agua, el Estado cuyo
uso los cause deber3, a falta de acuerdo con respecto a ese uso, adoptar todas las medidas apropiadas...
para eliminar o mitigar esos dafios...»

Art. 32: «Los Estados de un curso de agua no incurrirdn en discriminacién basada en la nacionalidad, la
residencia o el lugar en que haya ocurrido el dafio por lo que respecta al reconocimiento de...acceso [a]
ordenamientos juridicos u otros procedimientos o a algun derecho a reclamar indemnizacién u otra
reparacion de los dafios sensibles causados por tales actividades realizadas en su territorio.»

Convenio sobre

la Evaluacién de
Impacto Ambiental
en un Contexto
Transfronterizo (en
vigor desde 1997)

Art. 2(6): «La Parte de origen brindard al publico en las zonas susceptibles de ser afectadas la oportunidad
de participar en los procedimientos pertinentes de evaluacion del impacto medioambiental de las
actividades propuestas y velara por que la oportunidad que se ofrezca al publico de la Parte afectada sea
equivalente a la ofrecida al publico de la Parte de origen.»

Art. 3(8): «Las Partes interesadas velaran por que el publico de la Parte afectada en las zonas que podrian
verse afectadas reciba informacion sobre la actividad propuesta y tenga oportunidad de formular
observaciones o plantear objeciones con respecto a la actividad propuesta y de transmitir estas
observaciones y objeciones a la autoridad competente de la Parte de origen, bien sea directamente a la
propia autoridad o, cuando proceda, por intermedio de la Parte de origen.»

Art. 4(2): «Las Partes interesadas deberan organizar la distribucién de la documentacién a las autoridades
y al publico de la Parte afectada en las zonas susceptibles de ser afectadas, asi como el envio de
observaciones a la autoridad competente de la Parte de origen... en un plazo razonable antes de que se
adopte la decision definitiva con respecto a la actividad propuesta.»

Plantas de Celulosa
sobre el Rio Uruguay
(Argentina vs.
Uruguay), Fallo de la
Corte Internacional
de Justicia (20 de
abril de 2010)

Parr. 204: «...[Pluede ser considerada un requisito bajo el derecho internacional general de emprender un
estudio de impacto ambiental donde hay un riesgo que la actividad industrial propuesta pueda tener
un impacto ambiental adverso significativo en un contexto transfronterizo, en particular, en un recurso
compartido.»

Pdrr. 205: «...[E]l derecho internacional general [no] especifica el alcance y contenido de un estudio de
impacto ambiental... Consecuentemente... corresponde a cada Estado determinar en su legislaciéon nacional
o0 en el proceso de autorizacion para el proyecto, el contenido especifico del estudio de impacto ambiental
requerido en cada caso, teniendo en consideracion la naturaleza y magnitud del desarrollo propuesto y su
posible impacto adverso sobre el medio ambiente ademas de la necesidad de ejercitar la diligencia debida
durante la realizacion de ese estudio... [y] antes de la puesta en funcionamiento de un proyecto.»
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Instrumento

Objetivos de
Desarrollo Sostenible
(2016)

Disposiciones

Meta 3.9: «Para 2030, reducir sustancialmente el nimero de muertes y enfermedades producidas por
productos quimicos peligrosos y la contaminacion del aire, el agua y el suelo.»

Meta 5.1: «Poner fin a todas las formas de discriminacién contra todas las mujeres y las nifias en todo el
mundo.»

Meta 6.1: «Para 2030, lograr el acceso universal y equitativo al agua potable, a un precio asequible para
todos.»

Meta 6.6: «Para 2020, proteger y restablecer los ecosistemas relacionados con el agua...»

Meta 6.B: «Apoyar y fortalecer la participacion de las comunidades locales en la mejora de la gestion
del agua y el saneamiento.»

Meta 15.1: «Para 2020, velar por la conservacién, el restablecimiento y el uso sostenible de los
ecosistemas terrestres y los ecosistemas interiores de agua dulce y los servicios que proporcionan,
en particular los bosques, los humedales, las montaiias y las zonas aridas, en consonancia con las
obligaciones contraidas en virtud de acuerdos internacionales.»

Directrices
voluntarias sobre
la gobernanza
responsable de

la tenencia de la
tierra, la pesca

y los bosques

en el contexto

de la seguridad
alimentaria nacional
(2012)

Prefacio: «<Es importante tener en cuenta que la gobernanza responsable de la tenencia de la tierra, la pesca
y los bosques esta indisolublemente vinculada con el acceso a otros recursos naturales, como el aguay los
minerales, y la gestion de los mismos...»

1.1: «Mediante estas Directrices Voluntarias se persigue mejorar la gobernanza de la... tierra [como se
define en el contexto nacional], la pescay los bosques...»

3.2: «Los actores no estatales, tales como las empresas comerciales, tienen la responsabilidad de respetar
los derechos humanos y los derechos legitimos de tenencia... [y] deberian actuar con la diligencia
debida para evitar infringir los derechos humanos y los derechos legitimos de tenencia de terceros...»

5.3: «Los Estados deberian garantizar que los marcos de politicas, juridicos y organizativos para la
gobernanza de la tenencia reconozcan y respeten... los derechos legitimos de tenencia, en particular los
derechos consuetudinarios legitimos de tenencia que no gocen actualmente de proteccién legal, y
facilitar, fomentar y proteger el ejercicio de los derechos de tenencia... Los Estados deberian implantar unos
marcos que no sean discriminatorios y que promuevan la equidad social y la igualdad de género...»

5.4: «Los Estados deberian considerar los obstaculos concretos que encuentran las mujeres y las nifias con
relacion a la tenencia y a los derechos asociados a la misma y tomar medidas para garantizar que los marcos
juridicos y de politicas proporcionan una proteccién adecuada a las mujeres, asi como la aplicacién y el
cumplimiento de las leyes que reconocen los derechos de tenencia de las mujeres...»

7.1: «Cuando reconozcan o asignen derechos de tenencia... los Estados deberian establecer salvaguardas...
con el propésito de evitar la violacion o la extincién de derechos de tenencia ajenos, incluidos los derechos
legitimos que no estan en la actualidad amparados por la ley. En particular, mediante las salvaguardas

se deberia proteger a las mujeres y personas vulnerables, quienes poseen derechos subsidiarios de
tenencia...»

9.1: «Los actores estatales y no estatales deberian reconocer que la tierra, la pesca y los bosques encierran
un valor social, cultural, espiritual, econémico, medioambiental y politico para los pueblos indigenas y
otras comunidades con sistemas tradicionales de tenencia.»

9.3: «En el caso de los pueblos indigenas, los Estados deberian cumplir con sus obligaciones [establecidas
en el derecho nacional e internacional] y compromisos voluntarios pertinentes, a fin de proteger, promover
y aplicar los derechos humanos...»

9.4: «Los Estados deberian proporcionar reconocimiento y proteccién adecuados a los derechos legitimos
de tenencia de los pueblos indigenas y de otras comunidades con sistemas tradicionales de tenencia, en
concordancia con sus obligaciones en el marco del derecho nacional e internacional...»

22.1: «...Los Estados deberian garantizar que todas las actuaciones [relativas a la tierra, la pescay los
bosques que superen las fronteras nacionales] se ajustan a sus obligaciones existentes en el marco del
derecho nacional e internacional, teniendo en debida consideracién los compromisos voluntarios asumidos
en virtud de los instrumentos regionales e internacionales aplicables. En los Estados donde surjan asuntos
transfronterizos relacionados con derechos de tenencia, las partes deberian colaborar para la proteccion
de los derechos de tenencia, los medios de vida y la seguridad alimentaria de las poblaciones migrantes
mientras estas se encuentren en los territorios respectivos de las partes.»
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Apéndice 2: Metodologia para determinar la tenencia de agua dulce—Indicadores
juridicos y criterios de evaluacion

K=Si %=No C=Seglnseaelcaso N/A=NoAplica

Preguntas de umbral relativas al nivel nacional

¢Derecho ;Las leyes nacionales reconocen el derecho humano al agua?
humano al
agua?

Xor %

¢Debido proceso | Donde las decisiones o los desarrollos propuestos en un pais dado en lo tocante a un curso de
en el contexto agua transfronterizo pudieran afectar los derechos de agua dulce de las personas que la utilizan
transfronterizo? | en otro pais que comparte ese curso de agua, el derecho internacional establece la obligacién
de que todas las personas usuarias del agua que pudieran quedar afectadas sean notificadas
con anticipacién y consultadas acerca de tales decisiones o desarrollos propuestos? Asimismo,
;quienes usan el agua tienen derecho a interponer apelaciones judiciales o administrativas
contra las decisiones y acciones que (probablemente) afecten sus derechos de agua dulce?

X or % or N/A

K=Si %=No C=Seglnseaelcaso

A continuacion, se presentan las tres preguntas de umbral relativas al nivel de los RTCA disefiadas para caracterizar el contexto crucial
dentro del cual se deberian entender los derechos de uso, gobernanza y/o exclusion otorgados por ley a cada RTCA. Las tres preguntas
conciernen al reconocimiento de::

Preguntas de umbral relativas al nivel de los RTCA

:Derecho Dentro de cada RTCA analizado, ¢las leyes nacionales reconocen el derecho consuetudinario al
consuetudinario | agua de las comunidades, ademas de sus leyes, tradiciones y/o practicas?
al agua?

Xor %

¢Vinculo entre | Dentro de cada RTCA analizado, ¢el reconocimiento de los derechos comunitarios al agua
tierray agua? | depende de sus derechos sobre tierras y/o bosques?

Xor %

¢Derechos de Dentro de cada RTCA analizado, ¢las leyes nacionales reconocen de forma expresa y afirmativa
las mujeres los derechos de las mujeres al uso y/o gobernanza de recursos de agua dulce de pueblos

a aguas indigenas, afrodescendientes, comunidades locales u otros grupos usuarios del agua?
comunitarias?

Xor % orC

66  INICIATIVA PARA LOS DERECHOS Y RECURSOS



X =Maxima puntuacién = = Puntuacién parcial % = Puntuaciéon cero C = Segun sea el caso

Indicadores juridicos

Uso con fines ;Las leyes nacionales reconocen los derechos comunitarios a utilizar el agua dulce con fines
religiosos / culturales y/o religiosos?
culturales

La ley garantiza los derechos de las comunidades a usar el agua con fines culturales y/o religiosos, por tiempo ilimitado.

La ley garantiza los derechos de las comunidades a usar el agua con fines culturales y/o religiosos, por tiempo limitado.

La ley no garantiza los derechos de las comunidades a usar el agua con fines culturales y/o religiosos.

Nl | x

Las leyes nacionales solo reconocen el derecho en cuestion en algunos casos estipulados en el RTCA.

Uso doméstico | ;Las leyes nacionales reconocen los derechos comunitarios a utilizar el agua dulce con fines
domeésticos (i. e., aquellos que satisfacen necesidades humanas basicas, como usarla para beber,
lavar, preparar alimentos y para saneamiento, actividades necesarias para la subsistencia/
supervivencia)?

X | Laley garantiza los derechos de las comunidades a usar el agua con fines domésticos, por tiempo ilimitado.

m | Laley garantiza los derechos de las comunidades a usar el agua con fines domésticos, por tiempo limitado.

® | Laley no garantiza los derechos de las comunidades a usar el agua con fines domésticos.

Uso para fines ¢;Las leyes nacionales reconocen los derechos comunitarios a utilizar el agua dulce con fines de

de subsistencia | subsistencia (i. e., usos productivos de pequefia escala/en el hogar, como irrigacién agricola,
pesca, fabricacién de ladrillos, entre otros) que satisfacen necesidades que van mas alla de la
subsistencia/supervivencia, aunque no califican de «fines comerciales» conforme a lo definido a
continuacion?

X La ley garantiza los derechos de las comunidades a usar el agua con fines de subsistencia, por tiempo ilimitado.

m | Laley garantiza los derechos de las comunidades a usar el agua con fines de subsistencia, por tiempo limitado.

® | Laley no garantiza los derechos de las comunidades a usar el agua con fines de subsistencia.

Uso comercial ¢;Las leyes nacionales reconocen los derechos comunitarios a utilizar el agua dulce con fines
comerciales, donde «comerciales» se define como uso del agua para generar ingresos a un nivel
mas alto que el necesario para mantener los medios de vida?

X La ley garantiza los derechos de las comunidades a usar el agua con fines comerciales, por tiempo ilimitado.

m | Laley garantiza los derechos de las comunidades a usar el agua con fines comerciales, por tiempo limitado.

® | Laley no garantiza los derechos de las comunidades a usar el agua con fines comerciales.

Transferibilidad | ;Las leyes nacionales reconocen el derecho comunitario a vender, arrendar o transferir de alguna
otra manera sus derechos al agua dulce?

X | Las leyes nacionales garantizan el derecho de transferibilidad.

Las leyes nacionales no garantizan el derecho de transferibilidad.

C | Las leyes nacionales solo reconocen el derecho en cuestion en algunas de las circunstancias cubiertas por el RTCA.

Exclusién En el marco de las leyes nacionales, ;/las comunidades tienen derecho a excluir a terceros (como
individuos, grupos u otras entidades) para evitar que accedan a los recursos de agua dulce?

La ley garantiza a las comunidades el derecho de excluir a terceros para evitar que accedan a los recursos de agua dulce y los
utilicen.

La ley no garantiza el derecho de exclusion.

C | Las leyes nacionales solo reconocen el derecho en cuestién en algunas de las circunstancias cubiertas por el RTCA.
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Formulacion ¢;Las leyes nacionales reconocen el derecho comunitario a establecer normas que determinen
de normas quién puede acceder/usar el agua dulce y los recursos de agua dulce que se encuentran bajo el
(Gobernanza) control de las comunidades?

La ley garantiza el derecho a formular normas relacionadas con los recursos de agua dulce.

La ley no garantiza ese derecho.

Planificaciéon ;Las leyes nacionales reconocen el derecho comunitario a tomar decisiones sobre la utilizacion

y manejo y proteccién del agua/recursos hidricos, asignacion del agua y/o infraestructura hidraulica (i.

(Gobernanza) e., planificacion), ademas de la implementacién de planes sobre el uso, desarrollo, proteccién
y asignacién del agua dulce y su infraestructura hidraulica, de conformidad con normas
comunitarias aplicables (i. e., manejo)?

La ley garantiza a las comunidades el derecho a planificar y manejar sus recursos de agua dulce.

La ley garantiza ya sea el derecho de planificacién o el de manejo de recursos de agua dulce, pero no ambos.

La ley no garantiza ninguno de esos derechos.

Resolucion ;Las leyes nacionales reconocen el derecho comunitario a utilizar mecanismos/normas también de
de conflictos base comunitaria para la resolucion de conflictos internos relacionados con el agua dulce?
internos

(Gobernanza)

La ley garantiza a las comunidades el derecho a resolver conflictos internos relacionados con el agua de acuerdo con sus
leyes/normas comunitarias.

La ley no garantiza ese derecho.

Las leyes nacionales solo reconocen el derecho en cuestion en algunas de las circunstancias cubiertas por el RTCA.

Imposicién ;Las leyes nacionales reconocen el derecho comunitario a imponer sanciones a actores externos
de normas que violen las normas comunitarias?

a terceros

(Gobernanza)

La ley garantiza a las comunidades el derecho a imponer sanciones a actores externos que violen las normas comunitarias.

La ley no garantiza a las comunidades el derecho a imponer sanciones a actores externos que violen las normas comunitarias

La ley nacional solo reconoce el derecho en cuestién en algunas de las circunstancias cubiertas por el RTCA.

Debido proceso | ;Las leyes nacionales estipulan que se notifique anticipadamente a las comunidades y se les consulte
de ambito cuando existan decisiones o desarrollos propuestos relacionados con un recurso de agua dulce dentro
nacional de ese pais de interés que pudiera afectar sus derechos de agua dulce? ;Las leyes nacionales de ese
(notificacién mismo pais reconocen los derechos de las comunidades locales a desafiar por medios judiciales las
previa, consulta | decisiones/acciones gubernamentales que extingan todos o algunos de sus derechos de agua dulce?
y apelacién)

Las leyes nacionales garantizan a las comunidades el derecho de notificacion previa y consulta sobre decisiones o desarrollos
propuestos dentro del pais de interés que pudieran afectar sus derechos de agua dulce y su derecho de apelacién mediante acciones
judiciales de las decisiones/actos gubernamentales que buscan extinguir todos o algunos de los derechos comunitarios sobre el agua.

Las leyes nacionales garantizan algunos, pero no todos los siguientes derechos: notificaciéon previa y consulta sobre
decisiones o desarrollos propuestos dentro del pais de interés que pudieran afectar los derechos comunitarios de agua dulce
y el derecho de apelacién de las decisiones/actos gubernamentales que buscan extinguir todos o algunos de los derechos
comunitarios sobre el agua.

La ley nacional no garantiza los derechos de notificacion previa, consulta ni apelacién.

Compensacién En el contexto de situaciones locales que impliquen la posible revocacién de los derechos al

de dmbito agua dulce, ¢las leyes nacionales reconocen que las comunidades tienen derecho a recibir

nacional compensaciéon por parte del gobierno y de las entidades privadas responsables de violar o
extinguir tales derechos?

En el contexto de situaciones locales que impliquen la posible revocacién de los derechos al agua dulce, ¢las leyes nacionales
reconocen que las comunidades tienen derecho a recibir compensacién por parte del gobierno y de las entidades privadas
responsables de violar o extinguir tales derechos?

National law enables communities to seek compensation for a loss or infringement of their freshwater rights caused by either
the government or a private entity.

National law does not guarantee any compensation right.

National law only recognizes the right in question for a portion of circumstances covered by the CWTR.
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Apéndice 3: Legislaciones citadas

Afio de promulgacion o

Instrumentos juridicos, casos llevados a los tribunales, tratados y acuerdos regionales ratificacién (Revision/

seleccionados y fuentes secundarias Enmienda)

Constitucion Politica del Estado de 2009 2009
Ley NUm. 1257, 11 de julio de 1991 1991
Ley NUm. 1333 - Ley del 27 de abril de 1992 - Ley del Medio Ambiente 1992
Ley Forestal Nim. 1700 - Ley del 12 de julio de 1996 1996
Ley NUm. 1715 - Ley del 18 de octubre de 1996 - Ley del Servicio Nacional de Reforma Agraria 1997
Ley NUm. 2066 - Ley de Prestacién y utilizacion de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado 2000
Sanitario

Ley NUm. 2878 - Ley del 8 de octubre de 2004 - Ley de promocién y apoyo al sector riego 2004
Ley NUm. 3545 - Ley del 28 de noviembre de 2006 - Modificacién de la Ley Num. 1715 2006
Reconducciéon de la Reforma Agraria

Ley NUm. 3897 del 26 de junio 2008 - Modifica el Articulo Unico de la Ley NGm. 3760 del 7 2008

de noviembre de 2007, que eleva a rango de Ley los 46 articulos de la Declaracién de las
Naciones Unidas, sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada en el 61° Periodo de
Sesiones de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), realizada
en Nueva York el 13 de septiembre de 2007

Ley NUm. 031 - Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion ‘Andrés Ibafiez’ 2010
Ley NUm. 073 - Ley de deslinde jurisdiccional 2010
Ley de otorgacion de personalidades juridicas, 19 de marzo de 2013 2013
Decreto Supremo NUm. 22373 del 21 de noviembre de 1989 1989
Decreto Supremo NUm. 27572 del 17 de junio de 2004 2004

© Decreto Supremo NUum. 28818 del 2 de agosto de 2006 - Reglamento a la Ley Num. 2006

s 2878 de Promocién y Apoyo al Sector Riego para la Produccién Agropecuaria y Forestal,

E Reconocimiento y Otorgacion de Derechos de Uso y Aprovechamiento de Recursos Hidricos
para el Riego
Decreto Supremo Num. 28887 del 18 de octubre de 2006 2006
Decreto Supremo NUm. 29215 del 2 de agosto de 2007 - Reglamento de la Ley Num. 1715 2007
del Servicio Nacional de Reforma Agraria, Modificada por la Ley NUm. 3545 de Reconduccién
Comunitaria de la Reforma Agraria
Decreto Supremo Num. 727, 6 de diciembre de 2010 2010
Resolucién Administrativa Regulatoria SISAS NUm. 124/2007 2007
Tratado de la Cuenca del Plata 1970
Acuerdo para el Aprovechamiento Multiple de los Recursos de la Alta Cuenca del Rio Bermejo 1995
y del Rio Grande de Tarija
Arrazola Mendivil, Walter Javier. 2010. Situacién actual de los Derechos de los Pueblos Indigenas del Oriente. CABI, Santa
Cruz; Autoridad Binacional Auténoma del Sistema Hidrico del Lago Titicaca. «<Componente: Componente: Gestién de
Recursos Hidricos». Visitado en 2018; Cafolla, Francesca, Carlo Krusich, Eleonora Simeone. n.d. Competitive Funds in
Peri-urban Areas of Cochabamba, Bolivia: A financing tool to strengthen community water committees. Case Study in
«Water Commons, Water Citizenship and Water Security: Revolutionizing Water Management and Governance for Rio
+ 20 and Beyond»; Fraticelli, Marta and Michel Merlet. 2010. «<New Communities’ and Peasants’ Strategies in Bolivian
Amazon. Threats and Hopes for a Sustainable Use of Forest Resources». Presentation at the conference on Taking Stock
of Smallholders and Community Forestry, Montpellier, France, March 24-26, 2010; Ministerio de Medio Ambiente y Agua.
2011. Enfoque Sectorial Amplio para Agua y Saneamiento en Areas Rurales con Poblacién Menor a 2000 Habitantes;
Palma, Eduardo Davalos. 2010. Tierras Comunitarias de Origen en Bolivia; Salgado Moreno, Jorge Manuel. 2013.
Extractivismos en pugna: visiones y derechos en el norte amazénico de Bolivia. Fundacién Tierra; TIERRA - Regional
Altiplano. 2014. Estatuto Organico y Reglamento Interno Comunidad Uricachi Grande. La Paz; United Nations Educational,
Scientific and Cultural Organization (UNESCO). 2006. Water and indigenous peoples. Edited by Rutgerd Boelens, Moe
Chiba, and Douglas Nakashima. Knowledges of Nature 2, UNESCO: Paris.

= Africa =Asia M =América Latina
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The Constitution of the Kingdom of Cambodia 1993 (2008)
Law on Environmental Protection and Natural Resource Management 1996
Land Law of 2001 (NS/RKM/0801/14) 2001

© Law on Forestry (NS/RKM/0802/016) 2002

E Law on Water Resources Management of the Kingdom of Cambodia 2007

§ Protected Areas Law (No. NS/RKM/0208/007) 2008
Sub-decree on Environmental Impact Assessment Process (No. 72 ANRK/BK/August 11, 1999) 1999
Sub-Decree on Community Forestry Management (No. 79 Or Nor Krar. Bor Kar) 2003
Sub-Decree on Procedures of Registration of Land of Indigenous Communities (No. 83 ANK/ 2009
BK/June 09, 2009)
Constitucion Politica de la Republica de Chile 1980 (2017)
Codigo de Aguas 1981 (2018)
Ley 19253 - Establece normas sobre protecciéon, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea 1993 (2017)
la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena
Ley 19300 - Aprueba ley sobre bases generales del medio ambiente 1994 (2016)

% Decreto 66 - Aprueba reglamento que regula el procedimiento de consulta indigena en virtud 2013

b del Articulo 6 no. 1 letra a) y no. 2 del Convenio no. 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo y deroga normativa que indica
Decision 618- 2011 (CL/JUR/443/2012) Comunidad Agricola Los Huasco Altinos con Comision 2012
de Evaluacion de lll Regién de Atacama de la Corte de Apelaciones de Antofagasta
Decision 45848-2016 (CL/JUR/1537/2017) Luis Diaz Farias y otros con Comunidad Indigena 2017
Mulluri de la Corte Suprema Tercera Sala (Constitucional)
Constitucion Politica de la Republica de Colombia 1991 (2016)
Codigo Civil, Ley 57 de 1873 (with amendments through 2016) 1873 (2016)
Ley 21 de 1991 1991
Ley 70 de 1993 1993
Ley 99 de 1993 1993
Ley 142 de 1994 1994
Ley 731 de 2002 2002
Ley 1437 de 2011 - Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo 2011
Contencioso Administrativo
Decreto 2811 de 1974 1974
Decreto 1541 de 1978 1978
Decreto 1745 de 1995 - Por el cual se reglamenta el Capitulo Il de la Ley 70 de 1993, se adopta 1995

© el procedimiento para el reconocimiento del derecho a la propiedad colectiva de las “Tierras

'g de las Comunidades Negras” y se dictan otras disposiciones

—g Decreto 2041 de 2014 - Por el cual se reglamenta el Titulo VIl de la Ley 99 de 1993 sobre 2014

v licencias ambientales
Decreto 1076 de 2015 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector 2015
Ambiente y Desarrollo Sostenible
Sentencia C-139/96 de la Corte Constitucional 1996
Sentencia C-169/01 de la Corte Constitucional 2001
Sentencia C-461/08 de la Corte Constitucional 2008
Sentencia T-028/14 de la Corte Constitucional 2014
Sentencia T-225/15 de la Corte Constitucional 2015
Sentencia T-103/16 de la Corte Constitucional 2016
Sentencia T-622/16 de la Corte Constitucional 2016
Sentencia T-5.443.609 de la Corte Constitucional 2017
Sentencia 44001-23-33-000-2016-00079-01 de la Consejo de estado sala de lo contencioso 2016
administrativo, seccion cuarta
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The Constitution of India 1949 (2011)
The Indian Easements Act of 1882 1882
Inter-State Water Disputes Act, 1956 1956
The Water (Prevention and Control of Pollution) Act, 1974 1974
The Environment (Protection) Act (Act No. 29 of 1986) 1986
Scheduled Caste and Scheduled Tribe (Prevention of Atrocities) Act, 1989 1989
The Provisions of the Panchayats (Extension to the Scheduled Areas) Act, 1996 1996
Biological Diversity Act 2002 2003
Right to Information Act 2005 (2011)
Scheduled Tribes and Other Traditional Forest Dwellers (Recognition of Forest Rights) Act of 2007
2006
The Right to Fair Compensation and Transparency in Land Acquisition, Rehabilitation and 2013
Resettlement Act, 2013
Inter-State Water Disputes Rules, 1959 1959
Mineral Concession Rules, 1960 1960 (2012)
The Water (Prevention and Control of Pollution) Rules, 1975 1975
Environment (Protection) Rules, 1986 1986 (2009)
Biological Diversity Rules, 2004 2004
Environmental Impact Assessment Rules, 2006 2006
Environmental Impact Assessment Notification, 2006 2006 (2009)
Scheduled Tribes and Other Traditional Forest Dwellers (Recognition of Forest Rights) Rules, 2008 (2012)
2007
MC Mehta v. Union of India, WP 12739/1985 (1986.02.17) 1986

g Subhash Kumar v. State of Bihar (AIR 1991, SC 420), Supreme Court of India 1991

(=

- Enviro-Legal Action v. Union of India 3 SCC 212 1996, Supreme Court of India 1996
Samatha v. State of Andhra Pradesh, AIR 1997 SC 3297, Supreme Court of India 1997
MC Mehta v. Kamal Nath (1997) 1 S.C.C. 388, Supreme Court of India 1996
Narmada Bachao Andolan v. Union of India [(2000) 9 SCC 571)]. 2000
Tekaba AO v. Sakumeren AO (5 SCC 672), Supreme Court of India 2004
Orissa Mining Corporation vs. Union of India and Ors. (2013) 2013
Hamid Khan v. State of Madhya Pradesh (AIR 1997 MP 191), Madhya Pradesh High Court 1997
Hindustan Coca-Cola Beverages (P) Ltd. vs Perumatty Grama Panchayat (2005 (2) KLT 554), 2005
High Court of Kerala
Vishala Kochi Kudivella Samrakshana Samithi v. State of Kerala [2006 (1) KLT 919], High Court 2006
of Kerala
V. Sambasivam v. Government of India, Stay of Order of Tamil Nadu High Court 2016
Order: IANo. 2 of 2015in T.C.(C) No. 39 of 2015 2015
Cullet, Philippe. 2007. Water Law in India: Overview of Existing Framework and Proposed Reforms. Working Paper.
International Environmental Law Research Centre, Geneva; Cullet, Philippe. 2012. Is Water Policy the New Water Law?
Rethinking the Place of Law in Water Sector Reforms. IDS Bulletin 43/2. International Environmental Law Research Centre,
Geneva: 69-78; Cullet, Philippe. 2012. “Water Use and Rights: India.” in The Berkshire Encoclypedia of Sustainability,
Volume 7: China, India, and East and Southeast Asia: Assessing Sustainability edited by Sam Gaell, Jingjing Liu, and Sony
Pellissery: 393-395; De Micheaux, Flore Lafaye. 2015. Review of Draft Indian Water Legislation and Comparison with the
European Water Framework Directive. Publications of the European Union Office, Luxembourg; Mishra, Aman. 2015. The
Right to Water in India: Changing Perceptions. International Journal of Research in Humanities and Social Studies 2 (4):1-5;
USAID, n.d. Country Profile: India - Property Rights and Resource Governance. Accessed 2018; Vani, Matta Sree. 2002.
“Customary Law and Modern Governance of Natural Resources in India - Conflicts, Prospects for Accord and Strategies”
in Legal Pluralism and Unofficial Law in Social, Economic and Political Development, edited by Rajendra Pradhan. Papers
of the Xllith International Congress, 7-10 April, 2002, Chiang Mai, ICNEC Kathmandu. Volume I: 409-446; Vishal Narain and
Annasamy Narayanamoorthy (eds). 2016. Indian Water Policy at the Crossroads: Resources, Technology and Reforms,
Global Issues in Water Policy Volume 16.
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The Constitution of Kenya, 2010 2010
Irrigation Act 1966 (2012)
Land (Group Representatives) Act 1970 (2012)
Environmental Management and Coordination Act, 1999 2000 (2009)
The Wildlife Conservation and Management Act, 2013 2013
Environmental Management and Coordination (Amendment) Act, 2015 2015
The Community Land Act 2016
Fisheries Management and Development Act, 2016 2016
The Forest Conservation and Management Act, 2016 2016
The Mining Act 2016
The National Drought Management Authority Act, 2016 2016
The Water Act, 2016 2016
The Environmental (Impact Assessment And Audit) Regulations, 2003 2003 (2009)
The Environmental Management And Co-Ordination (Wetlands, River Banks, Lake Shores And 2009
Sea Shore Management) Regulations, 2009
The Community Land Regulations, 2017 2017
The Water Resources Management Rules, 2007 2007

-g African Commission on Human and Peoples’ Rights v. Republic of Kenya, Application No. 2017

g 006/2012, Decision 26 May, 2017
African Charter on Human and Peoples’ Rights, 1986 Ratified by Kenya in 1992
Treaty for the Establishment of the East African Community 2000
Protocol (to the Treaty for the Establishment of the East African Community) for Sustainable 2004
Development of the Lake Victoria Basin, 2003
Bailey, J. 2012. Indigenous Peoples and the Right to Food in Kenya. Africa Portal Backgrounder No. 41. The Centre for
International Governance Innovation, Ontario; Hellum, Anne, Patricia Kameri-Mbote, and Barbara van Koppen (eds.). 2015.
Water is Life: Women’s Human Rights in National and Local Water Governance in Southern and Eastern Africa. Harare:
Weaver Press; International Labour Organization and African Commission on Human Rights and Peoples’ Rights. 2009.
Kenya: constitutional, legislative and administrative provisions concerning indigenous peoples. International Labour
Office, Geneva; Kameri-Mbote, Patricia, Collins Odote, Celestine Musembi, and Wilson Kamande. 2013. Ours by Right:
Law, Politics and Realities of Community Property Rights in Kenya. Strathmore University Press, Nairobi; Mathenge, James
Maina, Cush Ngonzo Luwesi, Chris Allan Shisanya, Ishmail Mahiri, Rose Adhiambo Akombo, and Mary Nyawira Mutiso.
2014. Community Participation in Water Sector Governance in Kenya: A Performance Based Appraisal of Community
Water Management Systems in Ngaciuma-Kinyaritha Catchment, Tana Basin, Mount Kenya Region. International Journal of
Innovative Research and Development 3(5); Mumma, Albert. 2007. “Kenya’'s New Water Law: an Analysis of the Implications
of Kenya’'s Water Act, 2002, for the Rural Poor” in Community-based Water Law and Water Resource Management Reform
in Developing Countries” edited by Barbara van Koppen, Mark Giordano and John Butterworth: CABI,158-172; National
Resources Institute. 2005. Accommodating customary water management arrangements to consolidate poverty-focused
water reform: A policy brief. Chatham, UK; Daniel G. Wanyamu. “Process of forming WRUAs in Kenya.” Presentation, n.d;
Water Resource Users Association for the management of water resources in a river sub-catchment. 2017. Centre for
Development and Environment; WWF- Kenya. 2017. Kenya's Water Resource Users Associations: Devolving Responsibility
for Water Management in the Mara River Basin. Freshwater Case Study.
The Constitution of Liberia 1986
An Act to Amend the Public Authorities Law to Create the Liberia Water and Sewer Corporation 1973
An Act to Amend the Agriculture Law to Provide for the Prevention of Water Pollution and the 1973
Protection of Marine Life within the Rivers and Streams of the Republic
Wildlife and National Parks Act 1988

(]

s An Act Adopting The Environment Protection And Management Law Of The Republic Of Liberia 2002

ﬁ An Act For The Establishment of a Protected Forest Areas Network And Amending Chapters 1 2003

And 9 Of The New National Forestry Law, Part Il, Title 23 Of The Liberian Code Of Law Revised
And Thereto Adding Nine New Sections

Minerals and Mining Act 2006
The National Forestry Reform Law of 2006 2006
An Act to Establish the Community Rights Law of 2009 with Respect to Forest Lands 2009
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An Act to Establish the Land Commission 2009
Freedom of Information Act 2010
An Act to Establish the Land Rights Law of 2018 2018

o Forestry Development Authority Ten Core Regulations 2007

S

§ Forestry Development Authority Regulation No. 110-07 Regulation on Rights of Private Land Owners 2007

- Regulations Governing Exploration under a Mineral Exploration License 2010
Regulations to the Community Rights Law of 2009 with Respect to Forest Lands 2011 (2017)
Forestry Development Authority Regulation No. 113-08 Regulation on Environmental Impact 2009
Assessment
Constitution du Mali 1992
Loi No. 91-47/AN-RM relative a la protection de I'environnement et du cadre de vie. 1991
Loi No. 93-044, portant création des chambres regionales d'agriculture et de I'assemblée 1993
permanente des chambres d'agriculture du Mali.
Loi No. 95-004 fixant les conditions de gestion des ressources forestiéres 1995
Loi No. 96-050, portant principes de constitution et de gestion du domaine de collectivités 1996
territoriales
Loi No. 98-012 du 19 janvier 1998, régissant les relations entre '’Administration et les usagers 1998
des Services publics
Loi No. 01-004 du 27 fev. 2001, portant charte pastorale du Mali 2001
Loi No. 02-006 du 31 janvier 2002, portant Code de l'eau 2002
Loi No. 02-008 du 12 février 2002, portant modification et ratification de 'Ordonnance No. 00- 2002
027/P-RM du 22 mars 2000 portant code domanial et foncier
Loi No. 04-037 du 2 ao(t 2004, portant organisation de la recherche, de I'exploitation, du 2004
transport et du raffinage des hydrocarbures.
Loi No. 06-045 du 5 septembre 2006, portant loi d'orientation agricole 2006
Loi No. 2011-040 du 15 juillet 2011, portant statut des exploitations et des exploitants agricoles 2011

s Loi No. 2012-001 du 10 janvier 2012, portant modification de 'Ordonnance No. 00-027/PRM du 22 mars 2012

= 2000, portant code domanial et foncier modifiée et ratifiée par la loi No. 02-008 du 12 février 2002
Loi No. 2014-062 du 29 décembre 2014, determinant les principes et les conditions de gestion 2014
de la péche et de 'aquaculture
Loi No. 2017- 001 du 11 avril 2017, portant sur le foncier agricole 2017
Loi No. 2017-019 du 12 juin 2017, portant loi d’'orientation pour 'amenagement du territoire 2017
Décrét No. 92-0731 P-CTSP, portant promulgation de la Constitution 1992
Décret No. 2011-637-P-RM du 20 septembre 2011 déterminant les conditions et modalités 2011
d'exercice des droits conférés par les titres d’exploitation et de transport des produits forestiers
Ordonnance No. 99-032/P-RM du 19 aout 1999, portant code minier en République du Mali 1999
Arrété interministeriel No. 00 3267, fixant les modalités et critéres de mise en oeuvre de la stratégie 2000
nationale de l'alimentation en eau potable et de l'assainissement en milieu rural et semi-urbain
Collart Dutilleul, Frangois, Alhousseini Diabaté, Issa Sidibé. 2013. “Le respect du droit a I'eau et la sécurité alimentaire dans
le cadre des aménagements hydro-agricoles au Mali” in Penser une démocratie alimentaire (vol. 1), edited by Francois
Collart Dutilleul. Inida: 143; Coulibaly, Mohamed and Mamadou Goita. 2017. Agricultural land law in Mali: A Glimmer of
hope! Presentation to International Institute for Sustainable Development; Cornu, Florent. 2011. La gestion concertée des
ressources en eau au Mali: une expérience originale a I'epreuve des pratiques locales. AVSF-ICD; Coordination Nationale
des Organisations Paysannes. 2017. Convergence malienne contre les accaparements des terres, Note politique dans
le cadre de la recherche action IDRC/FIAN/CNOP/CMAT. FIAN and TNI; Ministere des Mines, de I'Energie et de 'Eau de
Republique du Mali. 2006. Politique Nationale de L'Eau, adopté en Conseil des Ministres en sa séance du 22 février 2006.
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Dahir du 9 ramadan 1331 (12 ao(t 1913) sur I'immatriculation des immeubles 1913

w Dahir du 7 Chaabane 1332 (1er juillet 1914) sur le Domaine public dans la zone du Protectorat 1914 (1919)

g Francais de 'Empire Chérifien

g Dahir No. 1-87-12 du 3 joumada Il 1411 (21 decembre 1990) portant promulgation de la loi No. 1990

g 02-84 relative aux associations d'usagers des eaux agricoles
Dahir No. 1-16-113 du 6 kaada 1437 (10 aout 2016) portant promulgation de la loi No. 36-15 2016
relative i I'eau
Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos del 1917 1917 (2019)

Ley de Aguas Nacionales 1992 (2016)
Ley Agraria 1992 (2018)
Ley Organica de los Tribunales Agrarios 1992 (1998)
Amparo en Revision 381/2011 2011
Tesis VI.30.A.44 A (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Federaciéon. Décima Epoca. 2015
Tribunales Colegiados de Circuito. Libro 20, Julio de 2015, Tomo Il. Pag. 1764. Tesis Aislada.

Sociedades de produccion rural. Es improcedente el amparo indirecto contra la resolucién

_g de su asamblea en la que se separd o destituyd a uno de sus socios y, Ccomo consecuencia,

3 se le privé del volumen de agua a que tenia derecho, ya que contra ese acto debe agotarse

= previamente el juicio agrario.

Contradiccion de Tesis 12/2008-ss. Gaceta del semanario judicial de la federacion. Novena 2008

época. Segunda sala. Tomo xxvii. Pag. 595. Entre las sustentadas por los tribunales colegiados

primero, quinto, décimo séptimo, sexto, noveno, décimo cuarto y décimo sexto, todos en

materia administrativa del primer circuito.

Almeida, Elsa. 2009. Ejidatarias, posesionarias, avecindadas. Mujeres frente a sus derechos de propiedad en tierras
ejidales de México. Revista Estudios Agrarios; Lopez Barcenas, Francisco. 2017. El Régimen de la Propiedad Agraria en
México: primeros auxilios juridicos para la defensa de la tierra y los recursos naturales. Mexico: Centro de Orientacion 'y
Asesoria a Pueblos Indigenas A.C., Centro de Estudios para el Cambio en el Campo Mexicano, Instituto Mexicano para el
Desarrollo Comunitario A.C., Servicios para una Educacién Alternativa EDUCA A.C.

Constitution of Nepal 2015 2015

The Muluki Ain (General Code) 1963 (2010)
The Lands Act, 2021 (1964) 1964 (2010)
Land Acquisition Act, 2034 (1977) 1977 (2010)
Nepal Treaty Act, 2047 (1990) 1990
Electricity Act, 2049 (1992) 1992

Water Resources Act, 2049 (1992) 1992

Forest Act, 2049 (1993) 1993
Environment Protection Act, 2053 (1997) 1997
National Foundation for Development of Indigenous Nationalities Act 2002
National Human Rights Commission Act, 2068 (2012) 2012

'_g_ Water Resource Rules, 2050 (1993) 1993

(V]

2 Environment Protection Rules, 2054 (1997) 1997
Drinking Water Rules, 2055 (1998) 1998
Irrigation Rules, 2056 (2000) 2000
Aryal, Ravi Sharma. 2011. The Law on Ownership and Right to Water in Nepal. Kathmandu: Jalsrot Vikas Sanstha/Global
Water Partnership, Nepal; Khadka, Shantam S. 1997. Water use and water rights in Nepal: legal perspective. International
Water Management Institute; Lawyers’ Association for Human Rights of Nepalese Indigenous Peoples, Nepal Federation
of Indigenous Nationalities, National Indigenous Women's Federation, Youth Federation of Indigenous Nationalities, Nepal
Indigenous Disabled Association, National Coalition Against Racial Discrimination, Indigenous Women'’s Legal Awareness
Group. 2018. Alternative Report of the Indigenous Peoples of Nepal to the Sate Report Submitted by the Government
of Nepal to the Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Submitted to 95th Session of the United Nations
Committee on the Elimination of Racial Discrimination. Geneva: Office of the United Nations High Commissioner for
Human Rights (OHCHR); Thami, Tahal and Gobinda Chhantyal (eds.) 2017.Indigenous Peoples Rights in Nepal: Policy
Status, Challenges and Opportunities. Kathmandu: Lawyers’ Association for Human Rights of Nepalese Indigenous
Peoples; WaterAid. 2005. Water Laws in Nepal Laws Relating to Drinking Water, Sanitation, Irrigation, Hydropower and
Water Pollution.
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Constitucion Politica de la Republica de Panama 1972 (2004)
Codigo Civil de la Republica de Panama - Ley No. 2 de 22 de agosto de 1916 1916
Cédigo Judicial de la Republica de Panama 2001
Ley No. 66 de 10 de noviembre de 1947 1947
Ley No. 16 del 19 de febrero de 1953 1953
Ley No. 12 de 25 de enero de 1973 1973
Ley No. 22 de 8 de noviembre de 1983 1983
Ley No. 23 de 21 de octobre de 1983 1983
Ley No. 16 de 10 de agosto de 1994 1994
Ley No. 24 de 12 de enero de 1996 1996
Texto Unico de la Ley 6 de 1997 “Que dicta el marco regulatorio e institucional para la 1997
prestacion del servicio publico de electricidad” y sus modificaciones
Ley No. 10 de 7 de marzo de 1997 1997
Ley No. 41 de 1 de julio de 1998 1998 (2016)
Ley No. 34 de 25 de julio de 2000 2000
Ley No. 77 de 28 de diciembre de 2001 2001
Ley No. 6 de Acceso a la Informacién (2002) 2002
Ley No. 44 de 5 de agosto de 2002 2002
Ley No. 2 de 7 de enero de 2006 2006
Ley 72 de 23 de diciembre de 2008 Que establece el procedimiento especial para adjudicacion 2008
de la propiedad colectiva de tierras de los pueblos indigenas que no estan dentro de las
comarcas
Ley No. 20 de 27 de marzo de 2009 2009
E Ley No. 55 de 23 de marzo de 2011 2011
E Ley No. 11 de 26 de marzo de 2012 2012
Ley Fundamental y Estatuto de la Comarca de Kuna Yala 2013
Ley No. 8 de 25 de marzo de 2015 2015
Ley 37 de 2 de agosto de 2016 2016
Decreto Ejecutivo No. 70 de 27 de julio de 1973 1973
Decreto Ejecutivo No. 55 de 13 de junio de 1973 Por el cual se reglamentan las servidumbres 1974
de aguas
Decreto No. 66 de 25 de septiembre de 1984 1984
Decreto Ejecutivo No. 228 de 3 de diciembre de 1998 1998
Decreto Ejecutivo No. 84 de 9 de abril de 1999 1999
Decreto Ejecutivo No. 194 de 25 de agosto de 1999 1999
Decreto Ejecutivo No. 414 de 22 de octubre de 2008 2008
Decreto Ejecutivo No.19 de 30 de abril de 2009 2009
Decreto Ejecutivo No. 123 de 14 de agosto de 2009 2009
Decreto Ejecutivo 223 de 29 de junio de 2010 Que reglamenta la Ley 72 de 2008 2010
Decreto Ejecutivo No. 479 de 23 de abril de 2013 2013
Decreto Ejecutivo No. 480 de 23 de abril de 2013 2013
Decreto Ejecutivo No. 1839 de 5 de diciembre de 2014 2014
Decreto Ley No. 35 de 22 de septiembre de 1966 1966
Decreto Ley No. 2 de 7 de enero de 1997 1997
Resolucién No. AG-0434-2015 de 20 de octobre de 2015 2015
Interamerican Court of Human Rights. Case of the Saramaka People v. Suriname. 2008
Interpretation of the Judgment on Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs.
Judgment of August 12, 2008. Series C No. 185
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Case Concerning Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v Uruguay) (Judgment) [2010] 2010
International Court of Justice Rep (20 April 2010)
Interamerican Court of Human Rights. Case of the Indigenous Peoples Kuna of Madungandi 2014
and Embera de Bayano and their members v. Panama. Preliminary Exceptions, Merits,
Reparations and Costs. Judgment of October 14, 2014. Series C No. 284
Sentencia de 2015, Demanda Contencioso Administrativa de Nulidad interpuesta por el 2015
Licenciado Nikolas Yersil en representacion de Cesar Salazar Serrano, para que se declare
nulo por ilegal, el contrato no.6 de 16 de febrero de 2005 celebrado entre la empresa Cuprum
Resources y el Ministerio de Comercio e Industrias.
Sentencia de 16 de diciembre de 2016. Magistrado Ponente: Abel Zamorano. Mediante la cual 2016

g se declara nula, por ilegal, la resolucién de caudal ecolégico.

© Sentencia de 25 de mayo de 2017. Magistrado Ponente: Jeronimo Mejia. Mediante la cual se 2017

S reconoce el derecho humano al agua en Panama.
Reglamento para el Establecimiento del Estatuto de la Comision Binacional de la Cuenca del 2013
Rio Sixaola, 14 de enero de 2013
Boyle, Alan. 2011. Developments in the International Law of Environmental Impact Assessments and their Relation to
the Espoo Convention. Review of European Community & International Environmental Law, 20: 227-231; Diaz Miranda,
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vivienda adecuadas. Véase, por ejemplo, Corte Constitucional de Colombia. Accién De Tutela para Solicitar Proteccion del Derecho al Agua
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interpuesta por la Firma Forense LAC, actuando en representacion de Gloria Marfa Chaperdn de Ruiz, contra la orden s/n de 2016, emitida
por el Instituto de Acueductos y Alcantarillados Nacionales IDAAN. Expediente 1115-16. 27 de mayo de 2017.

114 Véase nota final 111.

115 Véase, por ejemplo, Corte Constitucional de Colombia. Accién de Tutela para Solicitar Proteccion del Derecho al Agua (Sentencia
T-028/14). 2014. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/T-028-14.htm.

116 Republica de Zambia. 2016: Articulos 52(d) y 266; Gobierno de Kenia, 2010: Arts. 43(21(2)), 259(1)(b) y 40((4)(b).
7 Gobierno de México. 2018: Art. 4, Parr. 6.

8 Gobierno de México. 2018.

119 Gobierno de Kenia. 2010: Art. 21(2).

120 Gobierno de Mali. 1992. Constitucion de Mali. Arts. 115-116; Carta del Agua de la Cuenca del Niger. 2008. Ratificada por la Ley NUm. 09-
21 (Law No. 09-21) de Mali del 27 de julio de 2009. OJ NUm. 34, 21 de agosto de 2009.

121 Gobierno de Bolivia. 2009. Constitucion Politica del Estado de 2009. Articulo 20. Disponible en: https://www.constituteproject.org/
constitution/Bolivia_2009.pdf.
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122 En este analisis no se identificd ningdn RTCA en Marruecos.

122 Cabe subrayar gue el reconocimiento de los derechos de las comunidades a usar agua dulce para propdsitos culturales o religiosos por
medio de Water User Associations on Leased Lands en Zambia depende del Instrumento Estatutario requerido para establecer legalmente
cada asociacion.

124 De los 25 RTCA con un vinculo entre tierra y agua, cinco se basan en la premisa del reconocimiento juridico de los derechos de
tenencia forestal de las comunidades. Dichos RTCA son: Titulos Comunales para Comunidades Agroextractivistas (Norte Amazénico)
en Bolivia, Community Forests en Camboya, Scheduled Tribes and other Traditional Forest Dwellers' Forestland en la India, Authorized
Community Forests en Liberia y Community Forest Management Groups en Zambia.

125 En otro RTCA que no se caracteriza por tener un vinculo entre tierra y agua, el derecho de imposiciéon de normas a terceros se reconoce
segln sea el caso.
126 RepUblica de Zambia. 2011, Art. 6(k).

127 Gobierno de Perd. 2010. Decreto Supremo NUm. 001-2010-AG, Reglamento de la Ley De Recursos Hidricos. Disponible en: https://
www.ana.gob.pe/publicaciones/ley-no-29338-ley-de-recursos-hidricos; Gobierno de Perd. 2006. Ley NUm. 28736. Ley para la proteccion de
pueblos indigenas u originarios en situacion de aislamiento y en situacion de contacto inicial; Gobierno de Perd. 2005. Ley NUm. 28611 - Ley
General del Medio Ambiente en Per.

126 Comunicacion personal con Luisa Arauz el 19 de septiembre de 2018.

122 Gobierno de Bolivia. 1996. Decreto Supremo Num. 28818 del 2 agosto de 2006; Gobierno de Bolivia. 1997. Ley Nim. 1715 - Ley del 18
de octubre de 1996 - Ley del Servicio Nacional de Reforma Agraria.

130 Gobierno de la India. 2007: Sec. 4(4); Gobierno de la India. 1996. Disposiciones de la Ley de Panchayats (Extension a las Areas
Catalogadas) (Provisions of the Panchayats (Extension to the Scheduled Areas) Act), 1996. Sec. 4(m)(iii). Disponible en: https://pesadarpan.
gov.in/en.

131 Gobierno de Perd. 2009. Ley NUm. 29338, Ley de Recursos Hidricos. Disponible en: https://www.ana.gob.pe/publicaciones/ley-no-29338-
ley-de-recursos-hidricos.

132 Gobierno de Colombia. 1978: Arts. 9, 10, 50-52.

132 Gobierno de Vietnam. Decreto NUm. 201/2013 NDCP. Art. 38(1).
134 RepuUblica de Zambia. 2011.

135 Alden Wily et al.: 8.

136 En Chile, el agua se considera “un bien nacional de uso publico” sujeto a un régimen de licencias, del cual todo individuo se puede
beneficiar de acuerdo con el régimen juridico establecido por el Cédigo de Aguas de 1981 al obtener una licencia conocida como “derecho
de aprovechamiento”. Véase Gobierno de Chile, Cédigo de Aguas de 1981, Arts. 5-8, 12-20, 22, 24.

137 Republica de Zambia. 2011: Art. 63.

138 |Incluye a la Entidad Prestadora de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado Sanitario (EPSA)y a los Comités de Agua Potable y
Saneamiento (CAPYS) en Bolivia; los acueductos comunitarios de Colombia; las comunidades locales con titulo de tierras colectivas en
Panama, y comunidades nativas, comunidades campesinas y organizaciones de usuarios de agua en PerU.

13 Gobierno de Kenia, 2016a: Arts. Pt. Ill, Art. 40(4); Gobierno de Nepal. 1997a. Ley de Proteccién Ambiental (Environmental Protection Act)
(1997). Sec. 3; Gobierno de Nepal. 1997b. Normas de Proteccién Ambiental (Environmental Protection Rules) 2054 (1997). Seccs. 3, 4(1),
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7(2) Disponible en: http://www.lawcommission.gov.np/ en/archives/category/documents/prevailing-law/rules-and-regulations/environment-
protection-rules-2054-1997; Gobierno de Colombia 20716: Art. 330; Gobierno de Colombia. Ley 99 de 1993 (Reordenamiento del Sistema,

la Politica y la Gestion Nacional del Medio Ambiente), Art. 76. Disponible en: https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma.
jsp?i=297; Gobierno de Colombia. 2015. Decreto Numero 2041. Art. 15. Disponible en: http://www.minambiente.gov.co/images/normativa/
app/decretos/34-DECRETO%202041%20DEL%2015%20DE%20 OCTUBRE%20DE%202014.pdf; en México, la Suprema Corte de Justicia
impuso los requisitos del CLPI del Convenio 169 de la OIT en un caso donde una comunidad indigena (la tribu Yaqui) exigfla derechos de
propiedad sobre el Rio Yaqui; estipuld que los procedimientos de consulta previa se deben implementar en su totalidad de acuerdo con
los criterios establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Suprema Corte de Justicia de México. Aclaracion de sentencia
en al Amparo en Revision 631/2012. 8 de agosto de 2013. Disponible en: https://www.escr-net.org/es/caselaw/2013/amparo-no-6312012-
acueducto-independencia; Reino de Camboya, Ley sobre Tierras (Land Law) de 2001, NS/RKM/0801/14. Art. 5. Disponible en: http://
sithi.org/admin/upload/law/Land%20Law.ENG.pdf; Gobierno de la India. 1996: Sec. 4(j); Gobierno de la India. 2013. Ley del Derecho a la
Compensacion Justa y Transparencia en la Adguisicion y Rehabilitacion de Tierras y Reasentamientos (The Right to Fair Compensation and
Transparency in Land Acquisition, Rehabilitation and Resettlement Act) 2013. Sec. 4(1 y 5), Sec. 16(5), Sec. 14. Disponible en: http://legislative.
gov.in/sites/default/files/A2013-30.pdf.

140 Gobierno de Bolivia. 2008. Ley NUm. 3897, 26 de junio de 2008. Disponible en: https://www.lexivox.org/norms/BO-L-3897.html; Gobierno
de Liberia. 2009: Sec. 2.2.

141 Republica de Zambia. 2011: Sec. 63.

142 Corte Constitucional de Colombia. 2009. Sentencia T-769, 29 de octubre de 2009. Citando el caso del Pueblo de Saramaka vs. Surinam,
CIDH, Serie C NUm. 185, IHRL 3058 (CIDH 2008). Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/t-769-09.htm.

143 Gobierno de la India. 2013: Sec. 3; comunicacion personal con KJ. Joy, Sociedad para la Promocion de la Gestidn Participativa de
Ecosistemas (SOPPECOM), el 16 de marzo de 2019.

144 Republica de Zambia. 2011: Art. 4.

145 Gobierno de Nepal. 1992. Water Resources Act, 2049 (1992). Sec. 3. Disponible en: http://moewri.gov.np/images/category/Water-
Resources-Act-2049-english.pdf.

146 Gobierno de Colombia. 2011. Ley 1437 de 2011 - Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Art. 138. Disponible en: http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1680117.

147 Corte Constitucional de Colombia. 2016.

18 Asimismo, el Acuerdo relativo al Establecimiento de la Comision del Curso de Agua del Zambeze (Acuerdo ZAMCOM, celebrado en 2004
y firmado por Zambia, Botsuana, Malawi, Mozambique, Namibia, Tanzania y Zimbabue) otorga mayor reconocimiento a los derechos de
debido proceso en el contexto transfronterizo del “publico”, aunque no se mencionan especificamente los derechos comunitarios nila
situacion de todas las personas usuarias del agua.

149 Carta del Agua de la Cuenca del Niger. 2008. Firmada por Mali, Niger, Benin, Chad, Guinea, Costa de Marfil, Nigeria, Cameruny Burkina
Faso. Disponible en: http://www.abn.ne/attachments/article/39/Charte%20du%20Bassin%20du%20Niger%20version%20finale%20
francais_30-04-2008.pdf.

150 Los tratados analizados para este informe se identificaron mediante la Base de Datos de los Tratados Internacionales de Agua
Dulce, compilada por la Universidad Estatal de Oregdn a través de su Programa de Manejo y Transformacién de Conflictos por el Agua.
Posteriormente, se consulté para cada pafs a revisores de pares para asegurar que estuviera completa la lista de tratados relevantes.
Universidad Estatal de Oregén. Program in Water Conflict Management and Transformation. 2020.

151 Segln el fallo de la ClJ en el caso de las Plantas de Celulosa Sobre el Rio Uruguay (Argentina vs. Uruguay), se considera que las
evaluaciones de impacto transfronterizas constituyen un “requisito del derecho internacional general” donde exista el riesgo de que la
actividad propuesta “pueda tener un impacto adverso significativo en un contexto transfronterizo, en particular, en un recurso compartido”.
Sin embargo, la Corte subrayé también que el derecho internacional general no especifica el alcance de dichas evaluaciones y por ende,
“corresponde a cada Estado determinar en su legislacion nacional o en el proceso de autorizacion para el proyecto, el contenido especifico
del estudio de impacto ambiental requerido en cada caso, teniendo en consideracion la naturaleza y magnitud del desarrollo propuesto y
su posible impacto adverso sobre el medio ambiente ademas de la necesidad de ejercitar la diligencia debida durante la realizacion de ese
estudio... [y] antes de la puesta en funcionamiento de un proyecto”. Corte Internacional de Justicia. Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina
v. Uruguay). 1.CJ Reports 2010. Disponible en: https://www.icj-cij.org/en/case/135; véase también Corte Internacional de Justicia. 2015. Certain
Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua). I.CJ. Reports 2015. Sentencia del 16 de diciembre de 2015.
Disponible en: https://www.icj-cij.org/en/case/150, y Corte Internacional de Justicia. 2015. Construction of a Road in Costa Rica along the San
Juan River (Nicaragua v. Costa Rica). I.CJ. Reports 2015. Sentencia del 16 de diciembre de 2015. Disponible en: https://www.icj-cij.org/en/
case/152.

152 Aunque las comunidades étnicas de Marruecos siguen practicando el uso y manejo consuetudinarios del agua, el derecho al agua solo
se le reconoce jurfdicamente a los individuos vy la Ley del Agua (Loi No. 36-15) de 2016 deja todo tipo de agua bajo el dominio publico del
Estado. Véase también Dahir NUm. 1-16-113 que promulga la Ley NUm. 36-15 (Art. 1). Especificamente, el Dahir de 9 Ramadan 1331 (12 de
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agosto de 1913) extingui6 todo derecho previo sobre tierras y recursos de las etnias al tiempo de establecer un nuevo proceso de titulacion
y registro de la tierra que no incluye derechos sobre recursos hidricos. De esa manera, aunque el Dahir del 27 de abril de 1919 reconoce
el derecho de las comunidades étnicas a utilizar |a tierra para el cultivo y el pastoreo, se concluye en este analisis que las leyes nacionales
de Marruecos no reconocen sus derechos al agua dulce. Entre la legislacion citada se encuentra: Reino de Marruecos. 2016. Loi No. 36-
15 du 10 aout 2016 relative a I'eau. Disponible en: http://www.fao.org/faolex/ results/details/en/c/LEX-FAOC178261; Reino de Marruecos.
20716. Dahir No. 1-16-113 du 6 kaada 1437 portant promuigation de la Loi No. 36-15 relative a I'eau. Disponible en: http://www.onssa.gov.ma/
images/reglementation/reglementation_connexe/LO1.36-15.FR.pdf; Reino de Marruecos. 1913. Dahir du 9 ramadan 1331 (12 aodt 1913)
sur limmatriculation des immeubles (B.O. 12 septembre 1913). Disponible en: https://www.ancfcc.gov.ma/media/1161/dahir-12-08-1913-sur-
limmatriculation-fonci%C3%A8re-tel-quil-a-%C3%A9t%C3%A9-modifi%C3%A9- et-compl9%C3%A9t%C3%A9.pdf; Reino de Marruecos. 1919.
Dahir du 27 avril 1919 organisant la tutelle administrative des collectivités indigénes et réglementant la gestion et I'aliénation des biens collectifs.
Disponible en: http://www.sgg.gov.ma/BO/fr/1919/bo_340_fr.pdf.

153 ONU-Agua. 2020. “Indicator 6.4.2 - Water Stress: Status in different countries (or areas) on Indicator 6.4.2 Level of water stress:
freshwater withdrawal as a proportion of available freshwater resources (2017)". Visitado el 27 de abril de, 2020. Disponible en: https://
sdgbdata.org/ indicator/6.4.2.

154 |nstituto de Recursos Mundiales (WRI). 2015. Aqueduct Global Flood Risk Country Rankings. Instituto de Recursos Mundiales, Washington,
D.C. Disponible en: https://www.wri.org/resources/data-sets/aqueduct-global-flood-risk-country-rankings.

155 RRI 2017b.
156 RRI 2017Db: 46.

157 Por ejemplo en Pery, véase Gobierno de Pery, 2009: Art. 64(2); Gobierno de Pery, 2006. Se permite a los acueductos comunitarios

de Colombia que presten servicios publicos como agua potable y saneamiento en los territorios donde se encuentran. A pesar de los
vinculos inherentes que existen entre los acueductos comunitarios y los territorios locales de las comunidades, todo parece indicar que
la ley no estipula que los derechos de los acueductos comunitarios se basen en la preexistencia de derechos a la tierra. Gobierno de
Colombia. 1994. Ley 142 de 1994 Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones.
Art. 15. Disponible en: https://www. alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma‘.jsp?i=2752; en Chile, la Ley 19253 otorga proteccion
especial a las aguas encontradas en tierras indigenas y con ello, proporciona mayor seguridad a ese derecho al agua sin obligar a

que dependa de los derechos comunitarios a la tierra. Gobierno de Chile. 1993. Ley 19253 que establece normas sobre proteccion,
fomento y desarrollo de los indigenas y crea la corporacion nacional de desarrollo indigena. Disponible en: https://www.leychile.cl/
Navegar?idNorma=30620&idVersion=2017-11-03.

158 La Ley de Irrigacion de Bolivia (Decreto Supremo 28887) establece que el Estado boliviano reconoce el derecho de comunidades
indigenas, nativas y campesinas a llevar a cabo la administracion sostenible de los recursos hidricos, al tiempo de respetar a sus autoridades
y reconocer sus tradiciones, costumbres, servidumbres y conocimientos culturales sobre la utilizacion del agua, asi como al ofrecer garantias
[0 protecciones] juridicas a las fuentes de agua empleadas para fines agricolas y forestales. Gobierno de Bolivia. 2006. Decreto Supremo
NUm. 28887 del 18 de octubre de 2006. Articulo 5(f). Disponible en: https://www.lexivox.org/norms/BO-DS-28887.html. Asimismo, el Articulo
8(z) de la Ley de servicios de agua potable y alcantarillado sanitario (Ley 2066) reconoce los usos y costumbres en la prestacion de servicios
de agua. Gobierno de Bolivia. 1999. Ley NUm. 2066 - Ley de prestacion y utilizacion de servicios de agua potable y alcantarillado sanitario.
Disponible en: https://www.lexivox.org/norms/BO-L-2029.html.

150 El Articulo 2 del Cédigo de Aguas de Mali consagra el principio de propiedad publica del agua al establecer que “el agua es propiedad
publica”. Asimismo, en el Articulo 3 especifica que “el agua puede ser objeto de apropiacion privada solo en las condiciones establecidas
por disposiciones vigentes y en lo tocante a los derechos consuetudinarios reconocidos de las poblaciones rurales y siempre y cuando no
contravengan el interés publico”. Gobierno de Mali. 2002. Code de l'eau, Loi No. 02-006 du 31 janvier 2002. Disponible en: http://www.fao.org/
faolex/results/details/en/c/LEX-FAOC034988.

160 La Ley de Recursos Hidricos (Ley NUm. 29338) de Pert estipula que el Estado debe reconocer y respetar el derecho de comunidades
indigenas (nativas y campesinas) al uso de recursos hidricos dentro de sus tierras—y de las cuencas donde se encuentren—con fines de
supervivencia y de transporte, culturales y econémicos. A ese derecho se le considera imprescriptible y superior a otros. Gobierno de Peru.
2009: Art. 64.

161 La Ley de Manejo de Recursos Hidricos de Zambia (Zambian Water Resources Management Act) (2011) no aclara del todo el papel de
“las practicas hidroldgicas tradicionales reconocidas en areas consuetudinarias”, pero estipula que la Autoridad de Manejo de Recursos
Hidricos (WRMA) debe asegurar que dichas practicas “se tomen en cuenta dentro del manejo de los recursos hidricos” cuando “resulten
beneficiosas para el manejo de recursos hidricos” (Sec. 5(2)). La Seccién 6 de esa misma Ley establece los derechos de debido proceso

para titulares consuetudinarios del agua y exige que la Autoridad de Manejo de Recursos Hidricos “no asigne ningun tipo de agua en areas
consuetudinarias sin primero consultar a la autoridad tradicional de dicha drea y que tome en consideracion las costumbres y practicas
locales que resulten beneficiosas para el manejo de los recursos hidricos” y que toda persona que solicite un permiso para utilizar agua

en un area consuetudinaria susceptible de afectar sustancialmente el suministro de agua para fines domésticos y no comerciales de sus
ocupantes debe obtener la aprobacién de la autoridad tradicional del &rea antes de solicitar el permiso e implementar medios alternos para
garantizar que sus ocupantes podran utilizarla para fines domésticos. (Sec. 63). Republica de Zambia. 2011: Sec. 5(2), 6, 63.
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162 | 0s 5 RTCA incluyen EPSA/CAPYS (Entidad Prestadora de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado Sanitario y Comités de Agua Potable y
Saneamiento) en Bolivia, los tres RTCA de Colombia y Water Resource Users' Associations outside of Community Lands en Kenia.

163 Las leyes nacionales establecen la obligacién de obtener permisos para que loas comunidades ejerzan el derecho a utilizar el agua
con fines comerciales en todos los RTCA identificados en Bolivia, Colombia, Kenia, México, Panama, Vietnam y Zambia. Algunos RTCA de
Camboya, Nepal y Perl también estipuan ese requisito.

164 Gobierno de Nepal, 1993; Gobierno de Nepal, 2000; Gobierno de Nepal, 1998.

165 Notess, Laura, Peter G. Veit, lliana Monterroso, Andiko, Emmanuel Sulle, Anne M. Larson, Anne-Sophie Gindroz, Julia Quaedvliegy
Andrew Williams. 2017. The scramble for land rights: reducing inequities between communities and companies. Instituto de Recursos Mundiales,
Washington, D.C: 40, 68. Disponible en: https://wriorg.s3.amazonaws.com/s3fs-public/scramble-land-rights.pdf.

166 Observacion General NUm. 15. 2003.

167 Bruns, Bryan. 2007. “Community Priorities for Water Rights: Some Conjectures on Assumptions, Principles and Programmes”. En
Community-based Water Law and Water Resource Management Reform in Developing Countries, editado por Barbara van Koppen, Mark Giordano
y John Butterworth. CABI Publishers, Wallingford, 37-38. Disponible en: https://freegeobook files.wordpress. com/2009/01/1845933265.pdf.

168 Corte Constitucional de Colombia. 2016.

160 Suprema Corte de Justicie de México. Aclaracion de sentencia en el Amparo en Revisién 631/2012. 8 de agosto de 2013. Disponible en:
https://www.escr-net.org/es/caselaw/2013/amparo-no-6312012-acueducto-independencia.

1708 uprema Corte de la India. 2019. Wildlife First & Ors. v. Ministry of Forest and Environment & Ors. 13 de febrero de 2019. Disponible
en: http://www.indiaenvironmentportal.org.in/files/file/Forest-Rights-claims-SC-Order_13-Feb-2019.pdf.

171 Véase, por ejemplo, Mandato del Agua de los Directores Generales. 2015. Guidance for Companies on Respecting the Human Rights
to Water and Sanitation: Bringing a Human Rights Lens to Corporate Water Stewardship. Disponible en: https://pacinst.org/wp-content/
uploads/2015/01/Guidance-on-Business- Respect-for-the-HRWS-1.pdf.

172 Jones, P., Hiller D.y Comfort, D. 2015. Water stewardship and corporate sustainability: a case study of reputation management in the food and
drinks industry. J. of Public Affairs, Vol. 15(1).

173 RRI, 2017b.

174 \/éase, por ejemplo, La Conferencia internacional sobre el agua y el medio ambiente. 1992. La Declaracion de Dublin sobre el agua y el
desarrollo sostenible, 1992; Declaracion de Beijing, 1995.

175 Los datos de tenencia de RRI sobre los derechos a los bosques de mujeres indigenas, afrodescendientes y de comunidades locales
demuestran que la “gran mayorfa de leyes estatutarias que reglamentan al 78 % de los bosques en LMIC del mundo no logran proteger
adecuadamente los derechos de mujeres indigenas y de areas rurales a la propiedad, membresfa comunitaria, gobernanza a nivel
comunitario, de sucesion y herencia comunitaria”. Asimismo, los derechos de las mujeres a gobernar y a heredar derechos sobre bosques
comunitarios reciben el nivel mas bajo de reconocimiento adecuado y especifico a su género. Muchos de los derechos contenidos en esa
base de datos aplican a recursos territoriales en general. RRI, 2017b.

176 Republica de Zambia. 2011: Art. 6(k).

Notas finales del Cuadro 3

> En relacién con todos los RTCA de Kenia: Los pueblos indigenas y las comunidades locales, cuyos derechos sobre Registered and
Unregistered Community Lands (Tierras comunitarias registradas y no registradas) se reconocen en el marco de la Community Land Act (CLA)
de 2016, también tienen derechos consuetudinarios legales sobre recursos hidricos en esas tierras, porque la definicién constitucional

de “tierra” incluye “los recursos hidricos de la superficie o subterraneos (Art. 260 de la Constitucion)”. Sin importar si se ha registrado la
propiedad o no, los derechos consuetudinarios sobre la tierra gozan de la misma situacion juridica que la tenencia de tierras en regimenes
de arrendamiento o propiedad absoluta de conformidad con la CLA (CLA Pt. /I, Sec. 5(3)). Por lo tanto, de acuerdo con dicha ley, los derechos
consuetudinarios sobre el agua de las comunidades son conferidos junto con los derechos a la tierra.

Sin embargo, conforme a la Water Acty a la Constitucion de 2016, el agua la administra el gobierno nacional por medio de un fideicomiso
publico a nombre del pueblo de Kenia (Art. 62 de la Constitucion; Water Act 2016, Pt. I, Sec. 5). Por consiguiente, los derechos comunitarios
reconocidos sobre el agua encontrada en tierras comunitarias incluyen derechos exclusivos de uso y gobernanza, pero no derechos de
propiedad. Como el agua se considera un bien publico, los derechos de uso, acceso y manejo del agua por lo general se conceden mediante
la obtencién de un permiso para su utilizacion (Water Act, Sec. 36, et seq.). Las exenciones de dicha obligacidn se limitan a los casos de
"extraccion o uso del agua, sin emplear obras hidraulicas, de cualquier recurso hidrico para propésitos domésticos por parte de cualquier
persona que tenga acceso legal al recurso en cuestion (Water Act, Sec. 36)".

La Water Act no estipula expresamente si de acuerdo con la CLA las comunidades requieren un permiso para ejercer su derecho a usar
el agua con fines de subsistencia, comerciales o productivos de pequefia escala dentro de sus tierras. En este analisis se interpreta que las
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leyes nacionales de Kenia eximen tanto a las comunidades como a otros terratenientes de la obligacién de tener un permiso para utilizar
el agua con fines de subsistencia y productivos de pequefia escala pero que no se extingue la obligacién de contar con un permiso para
utilizarla con fines comerciales (aguellos que producen ingresos y que van mas alla del uso doméstico) (correspondencia personal con Liz
Alden Wily, 17 de febrero de 2019). El soporte de dicha interpretacion es la evidente intencion de la CLA de permitir que las comunidades
utilicen la tierra “de manera sostenible y productiva” y permitir el acceso, uso y manejo conjunto de recursos hidricos de acuerdo con los
derechos consuetudinarios a tales recursos (CLA, Sec. 20(2)(c) y Sec. 35).

® En relacién con los subindicadores de uso con fines comerciales y de subsistencia de Les terres agricoles des communautés
rurales (Tierras agricolas de comunidades rurales) y Les pasteurs (Los pastores) de Mali: Segln los Articulos 18 y 19 de la Loi

No. 02-006 du 31 janvier 2002, portant Code de 'eau, todo uso del agua con fines distintos al doméstico queda sujeto a un régimen de
concesiones (permisos). Sin embargo, la ley que establece dicho régimen alin no ha sido aprobada en Maliy, segin la retroalimentacién de
revisiones arbitradas, el objetivo de esa ley consiste Unicamente en reglamentar territorios manejados de forma no consuetudinaria. Por
consiguiente, en este andlisis se concluye que dada la actual ambigliedad de la ley de Mali en dicha cuestién (y la exencion de la obligacion
de obtener un permiso de acuerdo con los Articulos 76 y 77 del Water Code) los derechos de uso con fines de subsistencia y comerciales

de pequefia escala existen y son de duracion ilimitada y actualmente no requieren de un permiso (comunicacién personal con Mohamed
Coulibaly, 26 de septiembre de 2018).

En relacién con todos los subindicadores de uso de Les pasteurs (Los pastores) de Mali: Existe una jerarquia de derechos para
comunidades de pastoreo relativa a puntos de agua especificos para ese fin. La jerarqufa se aplica Unicamente a dichas comunidades, no a
ningun tipo especifico de uso del agua.

¢ Marruecos: Si bien el Dahir del 27 de abril de 1919 de ese pafs reconoce el derecho de comunidades étnicas a utilizar la tierra para
cultivo y pastoreo, en este andlisis se concluye que las comunidades no tienen ningn derecho reconocido al agua dulce segun lo estipulado
en las leyes nacionales de Marruecos y por ende, no se identificd ningiin RTCA en ese pafs.

Aunque las etnias marroguies siguen utilizando y manejando el agua de forma consuetudinaria, los derechos sobre ese recurso solo se
reconocen por ley cuando se trata de individuos y la Water Law de 2015 estipula que todo tipo de agua se encuentra bajo el dominio publico
del Estado. Véase también Dahir 1-16-113 de 6 Kaada 1437 (10 de agosto de 2016), mediante el cual se promulga la Law No. 36 -15 en
materia de agua, Art. 1. Por otra parte, con el Dahir de 9 Ramadan 1331 (12 de agosto de 1913) se extinguieron todos los derechos previos
sobre tierras y recursos de las comunidades étnicas y se establecié un nuevo proceso de titulacion y registro de tierras que no incluye el
derecho a recursos hidricos.

Si bien los miembros de las etnias pueden inscribirse a asociaciones de usuarios del agua con fines agricolas segln la ley de 1990
del mismo nombre, Agricultural Water User Association (AWUA) Act, normalmente el gobierno y, en algunos casos, individuos establecen
dichas organizaciones. La ley AWUA solo permite que tales asociaciones operen en tierras agricolas y por ende, excluye los oasis y zonas
montafiosas, hogar de las comunidades étnicas que cuidan y administran los recursos naturales de Marruecos (comunicacion personal
con Abdallah Herzenni, 5 de enero de 2019). Aunque el gobierno sfindemniza a las personas que forman parte de comunidades étnicas
por pérdidas ocasionadas con la expropiacion de los recursos hidricos de los cuales dependen, no se asigna ninguna compensacion a la
comunidad como un todo (Dahir de 1914 y comunicacién personal con Abdallah Herzenni, 5 de enero de 2019).

% En relacién con el subindicador de uso con fines culturales/religiosos de Water Users’ Associations on Leased Lands
(Asociaciones de usuarios del agua en tierras arrendadas) en Zambia: Este indicador recibio la calificacion de “segln sea el
caso”, puesto que el reconocimiento de los derechos al uso con fines culturales y religiosos variaré dependiendo de si esos derechos se
encuentran incluidos o no en el instrumento estatutario que crea a la Asociacion de Usuarios del Agua (Water Resources Act, Art. 24(4)(d);
comunicacion personal Michael Mutale, 21 de marzo de 2019).

¢ Enrelacion con todos los subindicadores de uso para Indigenous Communities (Comunidades indigenas) de Camboya:
Todos los derechos consuetudinarios de uso de recursos de las comunidades indigenas (incluido el derecho al agua) dentro de sus tierras
registradas—asi como los derechos consuetudinarios al uso de recursos de comunidades que viven dentro o en &reas adyacentes a una
concesion forestal—se priorizan expresamente antes que los derechos de concesionarios forestales (Law on Forestry (2003), Art. 15).

En relacién con a todos los subindicadores de uso para Community Protected Areas (Areas comunitarias protegidas) en
Camboya: De conformidad con la Protected Areas Law (2008), el Ministerio del Medio Ambiente asigna parte o partes de zonas de uso
sostenible a comunidades que residen dentro o en lugares adyacentes a un drea protegida y las designa area comunitaria protegida. El
acuerdo establecido entre la comunidad y la Administracién para la Conservacién y Proteccion de la Naturaleza le concede a la comunidad
el derecho de establecer reglamentos que rijan el acceso y uso de recursos naturales, incluida el agua dulce (Protected Areas Law (2008), Arts.
25y 28). Los acuerdos con Community Protected Areas son de duracion limitada—15 affos—y por lo tanto, todos los subindicadores de
uso recibieron una calificacion de “crédito parcial”. Las disposiciones de la ley antes mencionada dejan sin efecto los requisitos y exenciones
en materia de licencias establecidos por la Water Resource Management Law (2007) porque se promulgaron en una fecha posterior
(correspondencia personal con Tep Neth, 28 de diciembre de 2018).

En relacion con el subindicador de uso con fines de subsistencia para Indigenous Communities (Comunidades indigenas)
y Community Forests (Bosques Comunitarios) en Camboya: La exencion de la obtencién de permisos establecida en el Articulo 11
de la Water Resource Management Law (2007) de Camboya cubre la mayoria de los usos con fines de subsistencia y productivos de pequefia

91 INICIATIVA PARA LOS DERECHOS Y RECURSOS



escala. Sin embargo, puede suceder que algunos de los usos del agua incluidos en el subindicador de uso de subsistencia de este estudio
no queden comprendidos en el alcance de la exencidon y por lo tanto, podrian requerir un permiso de conformidad con el Articulo 12 de
dicha ley. En consecuencia, el subindicador recibié una calificacion de “maxima puntuacion” para ambos RTCA 'y se subraya la excepcién de
gue muy pocos usos de subsistencia podrian requerir un permiso.

En relacion con el indicador de transferibilidad para Indigenous Communities (Comunidades indigenas) y Community
Forests (Bosques Comunitarios) en Camboya: La calificacion de “maxima puntuacién” refleja el hecho de que los derechos comunitarios
al uso comercial del agua (y un pequefio conjunto de derechos de uso con fines de subsistencia) son transferibles de acuerdo con las leyes
nacionales de Camboya, mismas que restringen la transferencia de los derechos al agua a aquellos que se encuentran cubiertos por una
licencia (Water Resource Management Law (2007), Art. 15).

“Enrelacién con el subindicador de uso comercial para Scheduled Tribes and Other Traditional Forest Dwellers’ Forestland
(Tierras forestales de tribus catalogadas y otros habitantes tradicionales de los bosques) y Scheduled Tribes Outside
Forestland (Tribus catalogadas fuera de tierras forestales) en la India: En el caso Hindustan Coca-Cola Beverages (P) Ltd. vs
Perumatty Grama Panchayat (2005 (2) KLT 554) la Suprema Corte tomd una decision, inter alia, respecto a la capacidad de un Gram
Panchayat de reglamentar a una corporacion que posea tierra privada mediante la expedicion de una licencia para el uso del agua. Como
las actividades de la compafifa contaminaron severamente la fuente local de aguas subterraneas, el Panchayat intenté revocar la licencia.
La Corte le ordend que reinstaurara la licencia y cuestiond su capacidad como organismo gubernamental local de regular los recursos
hidricos encontrados dentro de su jurisdiccion de acuerdo con las disposiciones de la Constitucion (Art. 243 y Enmienda 73) y la Doctrina
de Fideicomiso Publico (segun la enuncia la Suprema Corte). Tal decision fue impugnada mediante numerosas apelaciones civiles pero la
Suprema Corte no las atendié porque la compafiia habia cerrado la planta y con ello, habfa dejado abiertas las cuestiones relacionadas con
la ley.

En relacion con el subindicador de debido proceso en el &mbito nacional para Scheduled Tribes and Other Traditional
Forest Dwellers’ Forestland (Tierras forestales de tribus catalogadas y otros habitantes tradicionales de los bosques) y
Scheduled Tribes Outside Forestland (Tribus catalogadas fuera de tierras forestales) en la India: SI bien muchos proyectos de
gran escala desencadenan la obligacién de efectuar evaluaciones de impacto ambiental (EIA) segln lo establecido en los reglamentos de la
India en dicha materia, una Notificacion de EIA en 2006 restringié las categorfas de los proyectos obligados a obtener autorizacién ambiental
y la correspondiente EIA (EIA Notification, S.0. 1533). Los proyectos relevantes que ya no requieren dicha autorizacién incluyen: proyectos
hidroeléctricos con capacidad menor de 25 mega watts; todo proyecto de control de inundaciones y de suministro de agua (potable y
para la industria); proyectos de irrigacion con area de mando menor de 10 mil hectareas; proyectos de desarrollos en zonas riberefias,

y proyectos de dragado de rfos. La Notificacion de 2006 también restringi¢ los requisitos de consulta publica para ciertas categorfas de
proyectos y extinguio la obligacion de efectuar dichas consultas en la etapa de autorizacién ambiental para: proyectos de modernizacion
de todo valle fluvial (presas hidroeléctricas) de cualquier dimensidn; proyectos o actividades ubicados dentro de propiedades o parques
industriales aprobados por las autoridades pertinentes; expansioén de caminos y carreteras que no implique la adquisicién de tierras; todos
proyectos de construccién/de desarrollo de dreas y municipios, y todo proyecto o actividad que se relacione con la defensa y seguridad
nacional y que involucre otras consideraciones estratégicas conforme a lo determinado por el Gobierno Central (E/A Notification, S.0. 1533,
2006).

Asimismo, algunos estados han aprobado enmiendas a la Right to Fair Compensation and Transparency in Land Acquisition, Rehabilitation
and Resettlement Act (2013) (RFCA) de conformidad con las enmiendas de 2015 (revocadas posteriormente) de esa misma Ley, mismas que
exentaron a ciertas categorfas de proyectos (por ejemplo, aquellos relacionados con la seguridad y defensa nacional; ciertos proyectos de
infraestructura, y proyectos en corredores de desarrollo) de la obligacion de efectuar consultas y evaluaciones de impacto social. Aunque las
leyes subnacionales quedan fuera del alcance de este estudio, se debe mencionar que las comunidades de esos estados restringieron aun
mas los derechos de debido proceso cuando los proyectos mencionados podian afectar su derecho al agua.

En relacion con los subindicadores de formulacién de normas y planificacién y manejo para Scheduled Tribes Outside
Forestland Forestland (Tribus catalogadas fuera de tierras forestales) en la India: Las disposiciones de la Panchayats (Extension
to the Scheduled Areas) Act de 1996 (PESA) amplia la autoridad reconocida de los Panchayats a todas las dreas catalogadas y les delega
autoridad “a niveles adecuados” para “planificar y manejar masas de agua de menor importancia” en areas catalogadas (PESA, Sec. 4())). En
la practica, muchas areas catalogadas contienen masas de tamafio mediano y grande que quizas no las rijan los Panchayats constituidos
conforme a PESA. Si bien el reconocimiento jurfdico de los derechos de gobernanza de agua dulce de las comunidades depende de
las dimensiones de la masa de agua en cuestion, no se proporciona ninguna definicién legal de “masa de agua de menor importancia”
(correspondencia personal con KJ Joy, 10 de octubre de 2018).

& En relacion con los RTCA de Nepal: Cada uno de los tres tipos de asociaciones de usuarios del agua (Irrigation Users' Association
(Asociaciones de usuarios de irrigacion), Drinking Water Users’ Associations (Asociaciones de usuarios de agua potable) y Water Consumers’
Organizations (Asociaciones de consumidores de agua) identificados segln las leyes nacionales de ese pafs se reglamentan y registran

de manera distinta y por lo tanto, forman diferentes RTCA. Para tener derechos reconocidos juridicamente sobre el agua para irrigacion,
agua potable y otros usos del agua dulce, una comunidad tiene que emprender procesos de registro por separado para establecer tres
asociaciones (Irrigation Rules, 2056 (2000), Water Resource Rules, 2050 (1993), Water Resource Rules, 2050 (1993)).
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En relacién con el subindicador de debido proceso en el contexto nacional para todos los RTCA de Nepal: En Nepal, los
derechos al debido proceso de las comunidades dependen de la escala de los proyectos o desarrollos propuestos, ya que solo propuestas
de dimensiones de mayor tamafio desencadenan el proceso de evaluacion de impacto ambiental (EIA) que incluye requisitos de notificacion
previa, consulta y apelacion administrativa (Environmental Protection Rules, 2054, 1997, Schedule 2). Existe el derecho de apelar para proyectos
de pequefia escala que no requieren efectuar una EIA pero se restringe al proceso judicial mediante el cual se solicita compensacion.

En relacion con el subindicador de uso comercial para Water Consumers’ Associations (Asociaciones de consumidores de
agua): Si bien los permisos temporales para el uso comercial del agua son obligatorios para asociaciones de usuarios de agua con proyectos
de micro hidroeléctricas (que se incluyen en la definicién de Water Consumers’ Associations conforme a los Arts. 2-3 de la Electricity
(Hydropower) Act 2049 (1992)), todos los demas permisos para el uso comercial del agua se expiden por tiempo ilimitado (correspondencia
personal con Dil Raj Khanal, 5 de marxo de 2019).

" En relacién con los subindicadores de uso cultural/religioso, doméstico y de subsistencia para Community Grassroots
Irrigation Organizations (Organizaciones comunitarias de irrigacién de base popular) en Vietham: Si bien los subindicadores de
uso del agua con fines culturales/religiosos, domésticos y de subsistencia para este RTCA recibieron “maxima puntuacion”y por lo general
no se encuentran sujetos a requisitos procedimentales, la Law on Water Resources (Art. 44(2)) y |a Circular No. 27/2014/TT-BTNMT (Art. 4) si
exigen el registro para extraccion de aguas subterraneas si se les extrae a una tasa superior a 10m3/dfa y a una profundidad mayor de 20m
en dreas especificas donde hayan disminuido en exceso los niveles de ese tipo de agua. La Ley no estipula que se deba renovar el registro ni
el periodo durante el cual se encuentra en vigors.

En relacion con todos los RTCA de Bolivia: En el marco de la Ley 2066 (Ley de prestacion y utilizacion de servicios de agua potable y
alcantarillado sanitario), se reconocen los usos y costumbres de pueblos indigenas y originarios y comunidades campesinas en lo tocante a
la prestacion de servicios de agua y saneamiento. Dichos usos se reconocen, respetan y protegen en apego a la Constitucién (Ley 2066, Art.
50) y se entienden como “practicas comunitarias y sociales para el uso, aprovechamiento y gestion de recursos hidricos para la prestacion
de servicios de agua..., basadas en autoridades naturales, procedimientos y normas... que forman parte de pueblos indigenas y originarios,
comunidades campesinas e indigenas y organizaciones y sindicatos campesinos (Ley 2066, Art. 8(z))". Aunque esa misma ley especifica que
los derechos reconocidos se relacionan con la prestacion de servicios, se infiere de esas disposiciones el reconocimiento de los derechos de
uso doméstico y otros fines de pueblos indigenas y originarios y comunidades campesinas (correspondencia personal con Oscar Campanini
y Sanford Berg, diciembre de 2018).

En relacién con el debido proceso en el contexto transfronterizo para todos los RTCA en Bolivia: La Ley 3897 del 26 de junio de
2008 de ese pais confiere cardacter vinculante a los 46 articulos de la DNUDPI (Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas) al adoptar sus principios conforme a las leyes nacionales. Segun el Articulo 32(2-3) de la Ley 3897, los pueblos indigenas
y originarios y comunidades campesinas tienen derechos de notificacién previa, consulta y apelacion sobre del desarrollo, uso y explotacion
del agua y otros recursos incluso en el contexto transfronterizo, pero tales disposiciones no son vinculantes cuando se trata de las acciones
de otros paises que comparten cuencas transfronterizas con Bolivia y esos pafses obedecen a sus propios requisitos juridicos nacionales,
mismos que se encuentran fuera del alcance de este estudio. A falta de un requisito especifico dentro de un tratado donde se exija la
conduccién del debido proceso para las comunidades de Bolivia que dependen de una cuenca transfronteriza compartida, la respuesta a
esta pregunta de umbral es “no”.

En relacion con el indicador de formulacién de normas para la Entidad Prestadora de Servicios de Agua Potable y
Alcantarillado Sanitario (EPSA) y los Comités de Agua Potable y Saneamiento (CAPYS) de Bolivia: Cuando diversos EPSA/CAPYS u
otras entidades utilizan fuentes de agua como rios, cuencas y estanques naturales, entre otras, dichos usuarios deben firmar acuerdos y
pactos que expresen las reglas que aplican al uso compartido del recurso en cuestiéon. Por consiguiente, en muchos casos, el derecho de
formulacién de normas de EPSA/CAPYS quedara sujeto a ese requisito procedimental adicional (Gufa de solicitud de licencias y registros
(aprobada con RAR AAPS NUm. 515/2017), Secciéon K:5).

- Enrelacién con los Pueblos Indigenas en Chile: El Articulo 64 de la Ley 19253 (Que establece normas sobre proteccion, fomento y
desarrollo de los indigenas y crea la corporacion nacional de desarrollo indigena) ofrece “proteccion especial” a las aguas de comunidades
indigenas especificas aimaras y atacamefias. De acuerdo con esa ley, el agua encontrada en las tierras de esas comunidades, tales

como canales, acequias y cuencas, se considerara un bien de su propiedad y para su utilizacién, sin perjuicio a los derechos de terceros
registrados de conformidad con el Codigo de Aguas. Segun la revisora de pares Florencia Ortuzar, dichas protecciones legales no
constituyen RTCA independientes sino que fungen como garantia procedimental relativa a la disponibilidad del agua para esas comunidades
cuando el gobierno realiza asignaciones (correspondencia personal con Florencia Ortuzar, 11 de marzo de 2019).

“ En relacién con los subindicadores de uso cultural/religioso y doméstico de todos los RTCA de Colombia: La mayoria de los
pueblos indigenas y de las comunidades locales no requiere permisos para utilizar el agua con fines culturales/religiosos o domésticos

para satisfacer sus necesidades basicas. Sin embargo, el acceso y uso del agua por las comunidades y otros titulares de derechos que no
cuenten con un permiso para ello, se debe llevar a cabo “sin establecer desviaciones, ni emplear méaquinas, ni aparatos, ni detener o desviar
el curso del agua, ni deteriorar [sic] el cause ni las margenes de la corriente, ni alterar o contaminar [sic] el agua de manera que imposibilite
Su Uso por terceros”. Véase el Articulo 2.2.3.2.7.1 del Decreto 1076 de 2015 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible y el Articulo 86 del Decreto 2811 de 1974. En la practica, algunas comunidades indigenas,
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afrodescendientes y locales de Colombia de hecho desvian los causes para satisfacer sus necesidades de uso domeéstico o cultural/religioso.
En esos casos, se deben obtener permisos para desviar el agua en vez de permisos para utilizar el agua desviada (correspondencia personal
con David Marin, 23 de julio de 2018). Por consiguiente, este andlisis concluye que no existe la obligacién de obtener un permiso para
emplear el agua con fines domésticos o culturales/religiosos y que tales derechos de uso reconocidos existen a perpetuidad.

' En relacién con el subindicador de uso con fines de subsistencia para todos los RTCA de México: La mayoria de los usos

del agua para fines de subsistencia por parte de personas y hogares (tales como la irrigacién de jardines y arboles o la alimentacion de
animales domésticos) se consideran usos domeésticos conforme a las leyes mexicanas. Por consiguiente, estan exentos de los requisitos de
obtener licencias de agua y se priorizan antes que cualquier otro uso (Constitucion, Art. 4; Ley de Aguas Nacionales, Arts. 17y 22). Si bien el
subindicador de uso de subsistencia de todos los RTCA de México recibe “maxima puntuacion” porque a tales derechos se les reconoce por
tiempo ilimitado, se debe subrayar que un pequefio conjunto de usos de subsistencia podrfa quedar fuera del alcance de la exencién de
licencias y por ello requerir una de tiempo limitado.

En relacién con el indicador de exclusién para Ejidos y Comunidades en México: Los Ejidos y las Comunidades, que se sujetan
a todas las disposiciones aplicables a los Ejidos de acuerdo con el Articulo 107 de la Ley Agraria, pueden excluir a quienes no cuentan con
licencias oficiales para evitar que utilicen el agua de sus tierras. Sin embargo, los terceros pueden obtener tales licencias por medio de
procesos establecidos por mandato legal para tierras ejidales o comunitarias (comunicacion personal con Claudia Gomez, 20 de septiembre
de 2018).

En relacion con el subindicador de compensacion en el ambito nacional para Ejidos y Comunidades en México: Ese
subindicador recibid la calificacion de “seglin sea el caso” porque los Ejidos y las Comunidades—que se sujetan a todas las disposiciones
aplicables a los Ejidos de acuerdo con el Articulo 107 de la Ley Agraria—a quienes se les priva ilegalmente de sus tierras o agua pueden
solicitar proteccién judicial ante tribunales agrarios y solicitar la restitucion de sus bienes perdidos (Ley Agraria, Art. 49). Sin embargo, no
podrian recibir compensacién de parte de entidades que realicen acciones legales y como resultado se les prive del agua encontrada dentro
de sus tierras (comunicacién personal con Claudia Gémez, 20 de septiembre de 2018).

™ En relacién con todos los subindicadores de uso para todos los RTCA de Panama: La calificacion de “maxima puntuacion”
otorgada a todos los subindicadores de uso sefiala que los derechos de uso del agua para todo propdésito, incluidos los de pueblos
indigenas y comunidades locales, se pueden obtener con un permiso ((temporal) o concesion (temporal o permanente) (Art. 32 del Decreto
Ley NUm. 35 del 22 de septiembre de 1966). Como los derechos de uso del agua pueden llegar a reconocerse juridicamente de forma
permanente y como en la practica los permisos temporales rara vez se imponen a pueblos indigenas y comunidades locales, este analisis
concluye que el derecho comunitario al uso del agua dulce de todos los RTCA de Panama existe a perpetuidad (comunicaciones personales
con Ronel Solis, 3 de septiembre de 2018 y Félix Wing Solis, 7 de septiembre de 2018).

En relacion con todos los subindicadores de uso para Tierras indigenas tituladas fuera de Comarcas y Tierras indigenas no
tituladas fuera de Comarcas de Panama: Como se analizé en parrafos anteriores, los pueblos indigenas con tierras tituladas pueden
solicitar colectivamente permisos/concesiones de uso del agua con base en su titulo de propiedad de tierra comunitario, mismo que se
obtiene debido a que tradicionalmente poseen u ocupan esas tierras. Las autoridades tradicionales elegidas por esas comunidades fungen
como representantes legales del permiso o concesién (Ley 72 del 23 de diciembre de 2008 Que establece el procedimiento especial para
adjudicacion de la propiedad colectiva de tierras de los pueblos indigenas que no estan dentro de las comarcas; Decreto Ley NUm. 35 del 22
de septiembre de 1966 y Decreto Ejecutivo Num. 70 del 27 de julio de 1973).

En relacién con los subindicadores de uso doméstico, de subsistencia y comercial para las Asociaciones de usuarios de
agua de comunidades locales sin titulos de propiedad en Panama: Resulta importante subrayar que los derechos reconocidos de
uso domeéstico, de subsistencia y comercial de las comunidades locales sin titulos de propiedad de tierras que constituyen las asociaciones
de usuarios de agua se basa en la creacion de una Junta Administradora de Acueductos y Alcantarillados Rurales (JAAR). Las JAAR se pueden
crear en comunidades de menos de 1500 personas (de acuerdo con el Articulo 61 de la Ley Nim. 77 del 28 de diciembre de 2001 “Que
reorganiza el IDAAN") y debido a la pequefia poblacion de Panama, se asume en este analisis que todas las comunidades locales cuyos
derechos se reconocen por medio de dicho RTCA cumplen con el requisito.

En relacion con los subindicadores de formulacion de normas y planificacion/manejo de Asentamientos campesinos con
titulos de propiedad colectiva en Panama: El requisito procedimental para esos dos indicadores se refiere a la necesidad de una
comunidad de constituirse como Junta Administradora de Acueductos y Alcantarillados Rurales (JAAR) y obtener personalidad juridica para
poder ejercer sus derechos de formulacion de normas, planificacién y manejo en materia de agua dulce(Articulo 61, Ley NUm. 77 del 28 de
diciembre de 2001).

" En relacién con los subindicadores de uso doméstico y cultural/religioso de todos los RTCA de Pert: Si bien los derechos

de uso doméstico y cultural/religioso de Pueblos indigenas u originarios en situacion de aislamiento y en situacion de contacto inicial y
Comunidades Nativas son prioridad en el marco de la ley, tal priorizacion solo aplica dentro de sus tierras tituladas. La Ley NUm. 28736 de
2006—Ley para la proteccién de pueblos indigenas u originarios en situacion de aislamiento y en situacion de contacto inicial—establece
gue Pueblos indigenas u originarios en situacion de aislamiento y en situacion de contacto inicial poseen todos los derechos concedidos a
las Comunidades Nativas, que incluyen el derecho a usar los recursos hidricos encontrados en sus tierras y las cuencas donde se ubican
(Ley NUm. 29338 de 2009 o Ley de Recursos Hidricos). De conformidad con la Ley Nim. 28611 (Art. 72), las Comunidades Nativas y las
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Comunidades Campesinas tendran acceso preferencial para la explotacion sostenible de los recursos naturales encontrados en sus tierras
siempre y cuando tengan titulos de propiedad de las mismas. De esa manera, se prioriza el derecho de uso del agua dulce de Pueblos
indigenas u originarios en situacion de aislamiento y en situacion de contacto inicial y las Comunidades Nativas, incluidas las comunidades
que integran organizaciones de usuarios del agua.

En relacion con los subindicadores de debido proceso y compensacion ambos en el contexto nacional de Pueblos indigenas
u originarios en situacion de aislamiento y en situacién de contacto inicial en Peru: Dichos pueblos necesitan ejercer sus derechos
de debido proceso y compensacion en el &mbito nacional por medio de un representante a fin de mantener su identidad como pueblos
indigenas que permanecen en aislamiento. En este andlisis se reconocen los desafios especificos que enfrentan los Pueblos indigenas u
originarios en situacion de aislamiento y en situacion de contacto inicial para hacer realidad esos derechos.

Notas finales del Recuadro 2

Mali. Loi No. 2017- 001 du 11 avril 2017, portant sur le foncier agricole. Articulos 3, 11-12.
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