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Resumen

El agua es esencial para la vida, sin embargo, actualmente aproximadamente 780
millones de seres humanos no cuentan con acceso a agua potable. Ante esta situacion
en el afio 2010 la Asamblea de las Naciones Unidas a través de la resolucion
A/RES/64/292 declara que el derecho humano al agua es vinculante y forma parte del
derecho a la vida y la dignidad de toda persona. El dotar a la creciente poblacion del
vital liquido constituye un reto global importante. En ese tenor la participacion privada
en la gestion del agua potable posee cualidades que propician la efectividad del
derecho humano al agua siempre y cuando se planee correctamente su actuacion a

través de instituciones basadas en el enfoque de derechos humanos.
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INTRODUCCION

El ser humano depende del agua, tanto como lo hace del oxigeno y de la energia
emanada por el sol.* Sin embargo, actualmente méas de 780 millones de personas en el
mundo no cuentan con acceso al agua potable, debido a la mala gestion y no tanto por
la escasez natural del recurso. > Bajo este contexto, para el afio 2010, varios paises
apoyaron el reconocimiento del derecho humano al agua a escala internacional como
una solucién a dicha problematica.® Ante el gran desafio de hacer efectivo este
derecho universal, la participacion privada puede coadyuvar a su realizacion a través
de esquemas de participacion institucionales creadas para tal fin.

La humanidad se ha servido con eficacia del agua para desarrollar civilizaciones cada
vez mas complejas. Desde la puesta en marcha de la agricultura hasta la sociedad
industrial y tecnolégica actual, el agua ha sido imprescindible para lograr dicha
evolucion. Aungue, contrario a lo que sucedia en la antigiedad, actualmente las
fuentes hidricas suelen estar alejadas de las viviendas de las personas, por lo que el
estudio de la forma para dotar a las poblaciones del recurso vital es un reto planetario.

La investigacion que a continuacion se presenta es un esfuerzo por abonar a los temas
de gestion del agua potable. El objetivo central es identificar los retos institucionales
respecto a la efectividad del derecho humano al agua bajo esquemas de participacion
privada en el sector. Ello, con la intencion de aportar una propuesta respecto a las
instituciones encargadas para darle viabilidad a dichos esquemas.*

Se llevo a cabo investigacion documental, en donde las fuentes primarias estan
constituidas por los Tratados Internacionales, resoluciones de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, legislacion y jurisprudencia internacionales en materia de agua
potable, derecho humano al agua y actuacion empresarial respecto a los derechos
humanos. Las secundarias son diversos materiales escritos por académicos en materia
de agua potable, participacion privada en ese rubro, el derecho humano al agua y el
cumplimiento de los derechos humanos por parte de las empresas, asi como los

! Mas del 60 por ciento del peso del cuerpo humano esta constituido por agua, de la cual aproximadamente el 61
por ciento es intracelular y el resto es extracelular. Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion,
Nutricion humana en el mundo en desarrollo (Roma: FAQ, 2002), 91.
2 UNICEF and World Health Organization, Progress on Drinking Water and Sanitation: 2012 Update (New York:
WHO/UNICEF Joint Monitoring Program for Water Supply and Sanitation, 2012), 2.
3 Apoyaron el reconocimiento 122 paises entre los que figuran China, Rusia, Alemania, Francia, Espafia, México y
Brasil. En la lista de los que se abstuvieron figuran los Estados Unidos, Canadd, Australia y Nueva Zelanda.
* Las instituciones son el conjunto de reglas de trabajo (o reglas en uso) que se utilizan para determinar quién
tiene derecho a tomar las decisiones en cierta area, qué acciones estan permitidas o prohibidas, qué reglas de
afiliacion se usaran, qué procedimientos deberan sugerirse, qué informacion debe o no facilitarse y qué
retribuciones se asignaran a los individuos segun sus acciones. Elinor Ostrom, El gobierno de los bienes comunes.
La evolucion de las Instituciones de Accion Colectiva (México D.F: UNAM, Fondo de Cultura Econdmica, CRIM,
2000), 94.

8



informes elaborados por expertos bajo el auspicio y mandato de organismos
internacionales como las Naciones Unidas y el Banco Mundial.”

Una vez recopilada la informacion, se clasifico de acuerdo a su contenido, lo que dio
como resultado la obtencion de cuatro bloques tematicos que coinciden con los cuatro
capitulos de que esta compuesto el presente trabajo. Posteriormente, se realizo la
lectura y sintesis de las tesis, argumentos y temas clave contenidos en las fuentes.
Con base en los datos tedricos y empiricos obtenidos, se realizé la reconstruccion de la
realidad respecto al problema de investigacion. Se utilizaron los datos para la
elaboracion de resumenes que fueron plasmados en hojas de texto informaticas.
Finalmente, con base en dichos resumenes, se procedid a la redaccion del borrador
final.

El ejercicio intelectual descrito lineas arriba llevo a proponer la siguiente hipotesis de
trabajo para la presente disertacion: La participacion privada en la gestion del agua
potable tiene la capacidad de propiciar la efectividad del derecho humano al agua. Para
ello se requieren instituciones que permitan la creacion de un modelo de gestién
incluyente que conjugue esfuerzos estatales y no estatales, para lograr una mejora en
el manejo y gestion del agua y el uso racional del recurso que conduzca a solventar la
creciente demanda por parte de las poblaciones.

Para abordar el estudio y contrastar la hipétesis de trabajo, se propone hacerlo a través
de la teorfa neoinstitucionalista desarrollada por Elinor Ostrom (2000). ° La cual postula
gue la cooperacion entre los diversos usuarios es posible y deseable a través de reglas
de juego claras, respecto al aprovechamiento de los llamados recursos de uso
comun.’

Al ser el agua un elemento utilizado por diversos usuarios y para multiples propésitos,
se considera gque el marco tedrico es util para efectuar el estudio descrito. Para intentar
explicar la situacion global de competenciay de falta de acceso al vital liquido, se pone
el acento en las instituciones, lo que nos lleva a identificar los retos de indole
institucional para hacer cumplir y aplicar a las empresas los principios contenidos en el
derecho humano al agua.

> Se entiende por fuente primaria aquella cuyo objetivo no es informar a un publico y como secundaria todo
documento cuya finalidad es que el publico se entere de hechos econdmicos, sociales, politicos, culturales,
cotidianos, naturales, etcétera. Edeliberto Cifuentes Medina, La aventura de investigar: el plan y la tesis
(Guatemala: Magna Terra, 2003), 112.
® Se utiliza como marco tedrico fundamental la obra de Elinor Ostrom titulada £/ gobierno de los bienes comunes.
La evolucion de las Instituciones de Accion Colectiva, op.cit.
’ Entendiéndose un recurso de uso comun como un recurso natural o elaborado por el hombre del que es dificil
excluir a o limitar los usuarios una vez que el recurso es proporcionado por la naturaleza o producido por los
humanos. Elinor Ostrom, Understanding Institucional Diversity (Princeton, Princeton University Press, 2005), 79.
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De esta forma, dentro del primer capitulo se hace el andlisis de la teoria del nuevo
institucionalismo de Ostrom y los esquemas de cooperacién que nos permiten explicar
la problemética que existe en cuanto a la disputa por el control y aprovechamiento del
agua potable. Se analiza también la “gobernanza adaptativa” de los recursos hidricos
para entender la situacién de inestabilidad hidrica que se presenta en la actualidad por
factores como el cambio climatico.® Se espera que dicha teoria nos permita llegar a
conclusiones utiles al final de la presente investigacion.

Posteriormente, se analiza dentro del mismo capitulo, la disponibilidad actual a nivel
internacional de los recursos hidricos, con especial énfasis en el grado de cobertura de
acceso a agua potable. Ante un panorama actualizado de las causas por las que se
genera la falta de acceso al vital liquido, se visualizan los probables conflictos que en
materia hidrica se pueden presentar en los proximos afos.

Al final del primer capitulo, se ponderan los efectos ocasionados por los diversos usos
del agua, asi como el impacto del cambio climatico sobre los recursos hidricos. Una
vez revisados los datos disponibles, se plantea la adaptacion de las instituciones como
una solucion al problema de la competencia entre diversos usuarios en un contexto
hidrico cambiante.

Por otro lado, el reconocimiento del derecho humano al agua a escala internacional,
representd un cambio de paradigma debido a que se hizo expresamente vinculante la
necesidad del acceso a una cantidad minima de agua por persona, como elemento
base para el disfrute de los deméas derechos humanos, incluyendo el derecho a la
vida.’

Es por eso que en el segundo capitulo, se identifican los antecedentes, principios e
implicaciones del derecho humano al agua. Para ello, se pondra especial énfasis en la
identificacion de los retos institucionales que existen para el cabal cumplimiento de
dicho derecho universal.

Con el objetivo de desentrafar la naturaleza y grado de obligacién que poseen tanto el
Estado como las empresas bajo los principios del derecho humano al agua, dentro de
este capitulo, se lleva a cabo el estudio de las obligaciones derivadas de su
reconocimiento. En primer término, se identifican las obligaciones estatales de caracter

¢ la gobernanza adaptativa se define como la generacidén de instituciones de gobernanza para resolver los
problemas de accion colectiva que ocurren entre diferentes tipos de usuarios. Jhon T. Scholz y Bruce Stiftel,
Adaptative Gavernance and Water Conflict. New Institutions for Collaborative Planning, (Washington, Resources
for the Future Press Book, 2005), 1.

°La Organizacién Mundial de la Salud menciona que son necesarios entre 50 y 100 litros por persona por dia para
garantizar la cobertura de las necesidades basicas y que no surjan grandes amenazas para la salud. Oficina de
Naciones Unidas de apoyo al Decenio Internacional para la Accion “El agua, fuente de vida” 2005-2015/Programa
de ONU-Agua para la Promocion y la Comunicacion en el marco del Decenio, El derecho humano al agua y al
saneamiento Nota para los medios, (Nueva York: UNW-DPAC, 2011), 2.
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general como la de respetar, proteger, realizar, cumplir y las de caracter internacional,
asi como las obligaciones basicas. Posteriormente, se desarrolla el contenido de cada
obligacion, para concluir el capitulo con el analisis de los pisos minimos esenciales de
derechos y las obligaciones progresivas y de no regresividad.

Debido a que la participacion privada en la gestion del agua potable ha generado
fuertes controversias en el terreno de lo politico. Se distinguen a nivel internacional, dos
argumentos principales:

1) Aquel que postula que la participacion de empresas en el suministro de agua
potable es sinbnimo de privatizacion e implica darle un caracter mercantil a una
necesidad basica. Para ello se cita el ejemplo de Cochabamba, Bolivia, por ser
uno de los casos mas emblematicos para exponer el supuesto fracaso de la
participacion privada en la gestién de agua potable.

2) El que afirma que la participacion privada en la gestidon del agua potable
propicia la efectividad del derecho humano al agua. Para lo cual se citan casos
como el de Manila, Filipinas, en donde se establece que la participacion privada
en el suministro de agua potable generd efectos positivos en areas como la
expansion de la cobertura.

Lo anterior planeta la necesidad de dilucidar las caracteristicas de la participacion
privada en el sector del agua potable, con la consiguiente valoraciébn de sus
debilidades y fortalezas. Ello con la intencién de determinar su viabilidad para incluirla
dentro de un modelo institucional que aglutine esfuerzos estatales y no estatales, y
proponer asi, la conciliacion de intereses aparentemente excluyentes bajo los
principios del derecho humano al agua.

Es por ello que, en el tercer capitulo, se revisan los antecedentes, las principales
modalidades, las posibilidades de éxito, asi como los riesgos y obstaculos que presenta
la participacion privada en la gestién del agua potable. Con el andlisis de las ventajas y
desventajas de dichos esquemas sobre el disfrute del derecho humano al agua se la
ponderan los efectos que se podrian generar con la inclusibn de empresas en dicho
sector.

Para continuar con el analisis de la participacion privada en la gestion del agua
vinculada al reconocimiento del derecho humano al agua, abordamos el estudio de las
empresas como actores privados fundamentales dentro del entramado econdémico y
social del mundo del siglo XXI. Ya que, como se ha mencionado, las empresas tienen
la capacidad de generar efectos ya sean negativos o positivos dentro del entorno en el
gue desenvuelvan su actuar. Lo anterior se torna mas complejo cuando se trata de
empresas gue se involucran en la gestion de agua potable.

Es por ello, que el cuarto y ultimo capitulo se dedica a estudiar el avance de la

responsabilidad de las empresas para respetar los derechos humanos. Para ello, se
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pondra especial interés en valorar el Marco de las Naciones Unidas para proteger,
respetar y remediar.’® El estudio de este instrumento nos permite identificar el grado
de avance y su pertinencia para dotar a las empresas de responsabilidad en el respeto
y promocion de los derechos humanos en todo su ambito de influencia.

Se abunda en la identificacion del deber del Estado de proteger los derechos humanos.
Para ello se desglosan las funciones reglamentarias y normativas de caracter general
gue poseen los actores estatales. Sin perder de vista el hecho de que las empresas,
por su propia naturaleza, poseen intereses econOmicos que pueden generar
incumplimiento e incluso violacion de derechos humanos. Lo que genera una nueva
carga de responsabilidad en cuanto a la reparacion de los dafios.

Dentro de este capitulo se revisa la responsabilidad empresarial de respetar los
derechos humanos, asi como el nexo entre el Estado y las empresas. Lo que nos
conduce a la exposicidon de las acciones basicas que deben realizar las empresas para
cumplir su obligacién. En este mismo sentido, nos encontramos con el estudio del
concepto de la “debida diligencia” en materia de derechos humanos.*

A pesar del cumplimiento de la debida diligencia por parte de las empresas, se pueden
presentar violaciones al derecho humano al agua. Es por eso que se revisa la
reparacion a través de mecanismos judiciales y no judiciales claramente definidos,
dentro de los esquemas de participacion privada. Con la finalidad de enriquecer el
anélisis en este punto se citan casos judiciales como el de Costa Rica.*

De igual forma se percibe que actualmente, existen a nivel internacional ciertos
esfuerzos por parte de entes privados en materia de derechos humanos. Por ello, se
continla con la exposicion de la naturaleza, alcance y forma de trabajo de las
principales organizaciones empresariales que promueven el respeto y cumplimiento del
derecho humano al agua.

Toda vez que dentro de la presente investigacion se habla de instituciones y derechos
humanos fue preciso revisar el papel de las Instituciones Nacionales de Derechos

% John Ruggie, Proteger, respetar y remediar: un marco para las actividades empresariales y los derechos
humanos, Informe del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y
las empresas transnacionales y otras empresas comerciales A/HRC/8/5 (Nueva York: ONU, abril de 2008).
" La debida diligencia es la medida de prudencia, actividad o asiduidad que cabe razonablemente esperar, y con la
gue normalmente actda, una persona prudente y razonable en unas circunstancias determinadas; no se mide por
una norma absoluta, sino dependiendo de los hechos relativos del caso en cuestidn. Black’s Law Dictionary, Sexta
ed. (Minnesota: St. Paul West, 1990), citado en Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, La
Responsabilidad de las Empresas de Respetar los Derechos Humanos Guia para la Interpretacion (Nueva York:
ONU, 2012), 7.
2 E| Tribunal Supremo de Costa Rica reconocid explicitamente el derecho al agua en el caso lleana Vives Luque
contra la Compafiia de Servicios Publicos de Heredia (2003). A este respecto también se recomienda ver: Eduardo
Mitre Guerra, “La proteccidn del derecho al agua en el derecho constitucional comparado y su introduccidon en los
criterios de tribunales internacionales de derechos humanos,” Pensamiento Juridico, no.35 (Bogota, Septiembre-
diciembre de 2012), 231-252.
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Humanos respecto al rol que juegan dentro de sus respectivos Estados para el
cumplimiento de la totalidad de los derechos humanos reconocidos a nivel
internacional. El objetivo de dicha revision, es valorar la capacidad de las Instituciones
Nacionales de Derechos Humanos para encargarse de la planeacion, control e incluso
reparacion en materia de derecho humano al agua.

Por ultimo se sefialan algunos instrumentos de evaluaciébn en materia de derechos
humanos enfocados en las empresas, con la finalidad de conocer los alcances que se
presentan en cuanto a su pertinencia, idoneidad y sobre todo aplicacion por parte de
las corporaciones.

A partir del estudio de lo que se menciona lineas arriba, se podra formular una
propuesta que tome en cuenta la vision del Estado y las empresas y que supere la
concepcion de esos actores como contrarios. Todo con el fin de que se transite a un
esquema de cooperacion regulado basado en instituciones incluyentes, participativas y
eficaces. Con el objetivo de mejorar la gestion del agua potable de buena calidad,
haciéndola accesible para todos los seres humanos y protegiendo al mismo tiempo las
fuentes de tan precioso recurso.

13



CAPITULO 1

LA CRISIS MUNDIAL DEL AGUA COMO PROBLEMA INSTITUCIONAL

1.1EL NUEVO INSTITUCIONALISMO Y LA CONSTRUCCION DE ESQUEMAS DE
COOPERACION

El agua siendo el elemento mas abundante en nuestro planeta, también es el mas
disputado. Forma parte vital de nuestro cuerpo pero ademas es utilizada en
practicamente todas las actividades humanas. Al ser un elemento comun a todos los
seres humanos, el agua no es ajena a los vaivenes politicos y administrativos
generados por las instituciones creadas por éstos. Bastantes estudios sefialan que
actualmente no existe una escasez como tal del recurso vital, sino que existe mala
distribucién en cuanto a su acceso. Es decir, una crisis del agua derivada de una mala
gestion hidrica. =

Muchos problemas se han presentado en paises como México en los que las distintas
visiones politicas, ideoldgicas o incluso étnicas del agua, han propiciado la disputa por
el recurso, enfrentando a gobiernos, empresas y grupos sociales. Es por eso que han
aparecido propuestas tedrico-empiricas que intentan resolver la cuestion de la no
cooperacién en cuanto al uso y aprovechamiento de dichos recursos. El agua es
considerada un recurso de uso comun, no solo humano, sino de todos los seres que
coexisten en la tierra.

A partir de trabajos como el de Garret Hardin y su tragedia de los comunes (1968) se
habla de que en una situacién de disponibilidad abierta de un recurso compartido
tiende a ser explotado sin medida “lo que es de todos, es de nadie”. Por lo tanto el
recurso en cuestibn esta expuesto a una explotacion desmedida, debido a las
elecciones egoistas o racionales de cada individuo. De esta forma se divide la opinién
sobre la tragedia de los comunes. Por un lado se recomienda que el Estado controle la
mayoria de los recursos naturales para evitar su destruccion; y por el otro se sugiere
que la privatizacion resolveria el problema. Sin embargo, lo que se observa en el

BAl hablar de la crisis del agua, nos referimos a las “carencias en relacién al acceso al agua y a los servicios de
saneamiento, a la extendida degradacion y agotamiento de los ecosistemas acuaticos y acuiferos, a los dafios y
riesgos relacionados con el uso y gestion del agua en diferentes dreas de actividad”. Esteban Castro et. Al,
“Desarrollo Institucional y Procesos Politicos” en Perspectiva Trasversal del IV Foro Mundial del Agua Documento
Base no. 2, eds. Maria Luisa Torregrosa Armentia, Adriana Allen, Roman Gémez Gonzalez Cosio, Jordi Vera, Karina
Kloster (México D.F: CONAGUA, World Water Council, 2006), 234.
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mundo es que ni el Estado ni el mercado han logrado con éxito que los individuos
mantengan un uso productivo, de largo plazo, de los sistemas de recursos naturales.

Si se revisa la historia, se percibe que en la mayoria de las sociedades tradicionales se
asumia que lo que pertenecia a uno pertenecia a todos.'® Planteandose asi una suerte
de cooperacién primitiva en cuanto al manejo colectivo de los recursos.

Es a partir del provocador articulo de Garrett Hardin en Science, que la expresion "la
tragedia de los comunes" ha llegado a simbolizar la degradacion del ambiente que
puede esperarse siempre que muchos individuos utilizan al mismo tiempo un recurso
escaso.'® Cuando Hardin ejemplifica su teoria afirma que ahi reside la tragedia, pues
cada hombre se encuentra atrapado en un sistema que lo compele a aumentar su
ganado sin ningun limite, en un mundo que es limitado. Segun esa logica, la ruina es el
destino hacia el cual todos los hombres se precipitan, persiguiendo cada uno su propio
interés en una sociedad que cree en la libertad de los bienes comunes.!’” Lo anterior
apuntalado por la creencia de que el ser humano es superior a todas las demas
especies y por lo tanto el nico facultado para utilizar los recursos a su alcance sin mas
limites que su propia ambicién.

Es por eso que la premisa es que la ambicion desmedida es lo que lleva a escenarios
de no cooperacion. Dentro de los juegos de no cooperacién, la comunicacion entre los
jugadores esta prohibida, es imposible, o bien carece de importancia, siempre y cuando
no se haya establecido explicitamente como parte del juego.’® Es por ello que la
comunicacion participativa entre los diversos jugadores resulta vital para romper el
circulo vicioso de la no cooperacion.

En The Logic of Collective Action de Mancur Olson plantea un punto de vista parecido
en cuanto a la dificultad de lograr que los individuos persigan el bienestar coman, en
contraste con el bienestar individual. Se supone que si los miembros de algan grupo
tienen un interés o un objeto comun, y si todos estuvieran mejor si se lograra ese
objetivo, los individuos en ese grupo, si fueran racionales y con intereses propios,
actuarian para lograr ese objetivo, a menos que el niamero de individuos sea muy
pequefio, 0 a menos que exista coercion o algun otro dispositivo especial para hacer

% Elinor Ostrom, El gobierno de los bienes comunes. La evolucion de las Instituciones de Accion Colectiva (México
D.F: UNAM, Fondo de Cultura Econdmica, CRIM, 2000), 25-26.
> Maude Barlow, El Agua Nuestro Bien Comun, Hacia una Nueva Narrativa del Agua (México D.F, Heinrich Boll
Stiftung, 2008), 3.
16 Ostrom, op.cit. 26-27.
7 Garret Hardin, “The Tragedy of the Commons” Science, vol. 162, 1968, 1243-1248.
18 Ostrom, op.cit. 29.
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gue los individuos actien a favor de su interés comun. Individuos racionales con
intereses propios no actuaran para lograr sus intereses comunes o de grupo.*®

En el corazdn de cada uno de estos modelos esta el problema del gorrén o (free rider).
El cual corresponde a una persona que no puede ser excluida de los beneficios que
otros procuran, esta motivada a no contribuir en el esfuerzo comin y a “gorronear” los
esfuerzos de los otros.?’ Lo anterior representa el principal problema cuando se trata
de poner cierto orden a la gestion de un elemento tan necesario y tan diversamente
aplicado como es el agua, puesto que unos actores sienten hacer mucho mientras que
se permite que otros no hagan nada.

El problema de la falta de cooperacion, se prefiere abordar la cuestion de como
incrementar las capacidades de los participantes para cambiar las reglas coercitivas del
juego, con el fin de alcanzar resultados distintos a las despiadadas tragedias.?* El papel
de las instituciones es el marco de referencia, es decir la estructura creada para y por
todos los sujetos involucrados en el aprovechamiento de los recursos de uso comun.

De esta forma podriamos definir un recurso de uso comun (RUC) como “un recurso
natural o elaborado por el hombre del que es dificil excluir o limitar a los usuarios, una
vez que el recurso es proporcionado por la naturaleza o producido por los humanos”.?

Es por eso que en éste contexto el agua se presenta como un recurso de uso comun.

Maude Barlow, sefala la existencia de tres tipos fundamentales de ambitos o bienes
comunes. La primera de las categorias incluye el agua, la tierra, el aire, los bosques y
las reservas de peces, es decir, aquellos de los cuales depende la vida de todos. La
segunda incluye la cultura y el conocimiento, que son creaciones colectivas de nuestra
especie. La tercera son los ambitos comunes sociales, que garantizan el acceso
publico a la salud, la educacién y la seguridad social. %

Ahora bien, las Instituciones para Ostrom (2000) se definen como el conjunto de reglas
de trabajo (o reglas en uso) que se utilizan para determinar quién tiene derecho a tomar
las decisiones en cierta area, qué acciones estan permitidas o prohibidas, qué reglas
de afiliacion se usaran, qué procedimientos deberan sugerirse, qué informacion debe o
no facilitarse y qué retribuciones se asignaran a los individuos segun sus acciones.?*

¥ Mancur Olson, The Logic Of Collective Action. Public Goods and The Theory of Groups, (Cambridge, Mass,
Harvard University Press, 1965) 2, citado en Elinor Ostrom, E/l gobierno de los bienes comunes. La evolucion de las
Instituciones de Accion Colectiva (México D.F: UNAM, Fondo de Cultura Econdmica, CRIM. 2000), 31.
20 Ostrom, op.cit. 32.
! Ibid. 33.
*? Elinor Ostrom, Understanding Institucional Diversity (Princeton, Princeton University Press, 2005), 79.
2 Barlow, op.cit. 4.
2 Ostrom, “El gobierno de los bienes comunes”, op.cit. 94.
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De esta manera se proponen arreglos institucionales para logar un manejo mas
adecuado de los recursos de uso comun, consistentes en:

1) Limites claramente definidos para la extraccion de unidades del recurso.

2) Coherencia entre las reglas de apropiacién y provisiébn con las condiciones
locales.

3) Arreglos de eleccion colectiva (mayor participacion posible).

4) Supervision del recurso y de los apropiadores.

5) Sanciones graduadas dependientes de la gravedad y el contexto de la
infraccion.

6) Mecanismos para la resolucién de conflictos.

7) Reconocimiento minimo de derechos de organizacion por parte de autoridades
gubernamentales externas.

8) Entidades incrustadas u organizacién de madltiples niveles.”

Sobre la cuestion de la naturaleza de las instituciones cabe decir que muchas de las
instituciones que se encargan del manejo de recursos de uso comun son mezclas de
instituciones "tipo privado" o "tipo publico", que desafian las clasificaciones en una
dicotomia estéril. En escenarios de campo, mas que existir en mundos aislados, las
instituciones publicas y privadas con frecuencia estan entretejidas y dependen unas de
otras.?® Tal escenario hace mas complicado el estudio de las experiencias exitosas. Sin
embargo, nos provee de modelos participativos e incluyentes mas fértiles, disponibles
de ser replicados en distintas situaciones y lugares.

Para ello es util agrupar los problemas que enfrentan los apropiadores de estos
recursos en dos clases: a) problemas de apropiacion y b) problemas de provision o
suministro.?” Ante esto, nos interesa saber cémo se da la provision, entendida como la
gestion para dotar de acceso al agua potable que funciona bajo el servicio de
particulares y la necesidad de que existan reglas claras de aprovechamiento. Para una
gestion eficiente que permita eliminar abusos entre los diversos usuarios. Sin embargo,
no se pierde de vista que la provision implica previamente una extraccién que le da
materia.

Para la aplicacién de modelos de participacion exitosos, es imprescindible que los
apropiadores de un recurso de uso comun, cuenten con informacion detallada y precisa
sobre su capacidad de carga. Es necesario que logren saber cuanto recurso es capaz
de extraerse de determinado medio fisico. Al mismo tiempo evitando que se afecte la

% Ibid. 148.
% Ibid. 43.
7 Roy Gardner, James Walker y Elinor Ostrom, The Nature of Common-Pool Resource Problems, Rationality and
Society, vol.2, 1990, 335-358 citado en Elinor Ostrom, El gobierno de los bienes comunes. La evolucion de las
Instituciones de Accion Colectiva (México D.F: UNAM, Fondo de Cultura Econémica, CRIM. 2000), 89.
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capacidad de que el recurso se regenere asi mismo, al nivel en que se encontraba
antes de la extraccion.

Al respecto de las reglas que delimitan el actuar de cada uno de los involucrados en el
uso del recurso comun se observa que las instituciones deben contar con mecanismos
de supervision mutua para hacer cumplir esa especie de contrato por el cual se ha
pactado el aprovechamiento eficiente del recurso. Ademas, se deben establecer las
multas o medios de coaccion necesarios para evitar las infracciones. De esta manera,
al parecer, se llegaria a un equilibrio entre las fuerzas ejercidas por los actores
participantes.

Un conjunto de reglas, utilizado en un ambiente fisico, puede tener consecuencias
considerablemente diferentes si se utilizan en otro ambiente.?® Esto implica que
siempre se tendran que realizar estudios de campo exploratorios que den cuenta de
Cuantos recursos existen y qué capacidad de carga presentan. Pues de ser explotados
en exceso, se corre el riesgo de agotarlos, como ya sucede con muchos acuiferos en
las zonas con menor disposicion de agua, como por ejemplo en México, en donde
existen 653 acuiferos, de los cuales 101 presentan condiciones de sobreexplotacion.”

Las causas de un problema de apropiacibn o de provision dependen de la
configuracion particular de las variables relacionadas con el mundo fisico, es decir, las
caracteristicas especificas de cada lugar, las reglas en uso y los atributos de los
individuos involucrados en un contexto especifico.*® Asi entran en juego los problemas
de escasez natural del agua y las potestades que la ley otorga a diversos actores en
competencia en determinado lugar y tiempo.

Los modelos que los cientificos sociales tienden a usar para analizar los problemas
relacionados con los recursos de uso comun tienen el efecto perverso de apoyar una
centralizacién de la autoridad politica por los siguientes motivos:*

1) Los individuos que usan los recursos de uso comudn son capaces de una
maximizacion de corto plazo pero no de una reflexion de largo plazo en torno a
las estrategias conjuntas para mejorar los resultados.

2) Considerar a los individuos como si estuvieran en una trampa de la que ni
pudieran salir sin alguna autoridad externa que les imponga una solucion.

3) Las instituciones establecidas por los individuos son ignoradas o rechazadas
como ineficientes.

4) Las soluciones presentadas ante “el” gobierno, que habria de imponer, se basan
en modelos de mercados o estados idealizados.

28 Ostrom, “El gobierno de los bienes comunes”, op.cit. 54.
*° Comisién Nacional del Agua, Agenda del agua 2030 (México: CONAGUA, 2011), 16.
%0 Ostrom, “El gobierno de los bienes comunes”, op.cit. 90.
*! Ibid. 337-338.
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Sin embargo, hablando de la administracion eficiente de los recursos hidricos comunes,
es necesario entender que resulta dificil para una autoridad central tener suficiente
informacion de tiempo y lugar para estimar de manera exacta tanto la capacidad de
carga de un recurso de uso comun como las multas adecuadas para inducir un
comportamiento cooperativo.*? Por ende, es importante contar con toda la informacién
necesaria para delegar decisiones de importancia por ejemplo, decisiones que van
desde conocer cuanta agua susceptible de aprovechamiento existe, hasta conocer las
necesidades y probleméticas de cada cuenca. De esta manera se comienza a
vislumbrar la necesidad de una descentralizacion de la gestion hidrica aplicable a cada
region en particular con la participacién social como elemento esencial.

Es a causa de la incertidumbre para administrar adecuadamente los recursos de uso
comun, que los apropiadores deben aplicar el supuesto razonable que puede
plantearse sobre el descubrimiento y célculo derivado de los procesos de aprendizaje
por ensayo y error. Suele suceder que se eligen muchas acciones sin tener un
conocimiento pleno de las consecuencias.®® Por lo tanto, es menester aplicar modelos
de gestion hidrica efectivos, pero con los ajustes individualizados necesarios a cada
situacion, teniendo en cuenta los factores que haran mas o menos exitosa su puesta en
marcha.

Sobre el dificil tema de si los recursos de uso comun deben ser publicos o privados, se
apunta que privatizar la propiedad de los recursos de uso comun no tiene
necesariamente los mismos resultados positivos que privatizar la propiedad de, por
ejemplo, una aerolinea. Ademas la privatizacion no necesariamente significa "dividir",
también puede querer decir, asignarle a una sola empresa o a un solo individuo el
derecho exclusivo de explotar un sistema de recursos. **

En sintesis, podemos decir que se demandan instituciones porque elevan el bienestar
de los actores racionales.® Puesto que nadie quiere ser un “tonto”, es decir, cumplir
con una promesa que todos los demas estan rompiendo.*® Se requieren reglas claras y
efectivas para hacer cumplir las determinaciones tomadas de comun acuerdo. Sin
supervision no puede haber compromisos creibles; sin compromisos creibles no hay
ninguna razén para proponer reglas nuevas.*’

El papel que juega el derecho positivo legislado de cada lugar y su efectiva aplicacion,
es imprescindible puesto que es a través de leyes especificas que se logran establecer
las reglas de a quién le corresponde hacer qué. Pero mas alla de la legislacion positiva,

2 1bid. 47.
> Ibid. 71.
** Ibid. 53.
* Ibid. 82.
* Ibid. 85.
* Ibid. 87.
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las reglas formales e incluso las informales han de establecer la posibilidad de
participacion efectiva de todos los involucrados asi como las sanciones que habran de
aplicarse a quien no cumpla con las obligaciones convenidas.

Ahora bien, es necesario sefialar el hecho de que el "corregir las instituciones" es un
proceso dificil que demanda mucho tiempo y que acarrea conflictos.® Esta situacion es
palpable tratandose del agua, ya que al ser un bien de uso comun para varios sectores
como la agricultura, la industria y los hogares, las medidas que se tomen en beneficio
de un sector, acarrearan muchas veces un perjuicio contra otro, generando esto el
potencial suficiente para crear diversos conflictos.

En casos de éxito, son los mismos apropiadores quienes toman las decisiones
fundamentales sobre el uso del recurso de uso comun*® planteando la importancia del
papel central que se les otorga a las comunidades, las cuales determinan sus propias
reglas, eligen a sus funcionarios, cuidan sus propios sistemas y mantienen sus
canales.*® En la mayoria de los casos en que se presentan problemas con los recursos
de uso comun, las comunidades son sistematicamente excluidas de la toma de las
decisiones mas basicas en cuanto a su aprovechamiento y gestiéon. Tal situacién es un
problema que tiene que ser resuelto si se quiere establecer un nuevo orden en la
gestién hidrica.

Las reglas institucionales son declaraciones prescriptivas que prohiben, requieren o
permiten algunas acciones o resultados. Uno de estos tres operadores dednticos —
prohibir, requerir, permitir- debe estar contenido en una declaracion a fin de llegar a ser
considerada como una regla.** El papel de las leyes y reglamentos es importante para
favorecer la inclusion de estas reglas de manera expresa en el articulado de las
mencionadas normas juridicas. Sin dejar de lado los usos, costumbres y cultura que
ejercen un efecto regulador sobre la gestion de los recursos de uso comun.

Al respecto se supone que el gobierno tiene la responsabilidad, la voluntad y el poder
para reestructurar a la sociedad de cualquier manera que se maximice el bienestar
social. En contraste, se cree gue los individuos particulares tienen poca o ninguna
habilidad para resolver los problemas colectivos por si mismos.** La anterior postura
resulta perniciosa en cuanto a que fomenta la desarticulacién entre los diversos
actores que intervienen en la gestion de los recursos de uso comun.

* Ibid. 42.
* Ibid. 114.
“ Ibid. 137.
*! Ibid. 220-221.
*R. Sugden, The Economics of Rights, Cooperation, and Welfare (Oxford, Blackwell, 1986), 3, citado en Elinor
Ostrom, El gobierno de los bienes comunes. La evolucion de las Instituciones de Accién Colectiva (México D.F:
UNAM, Fondo de Cultura Econdmica, CRIM. 2000), 336.
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Ante tales escenarios lo que buscamos es proponer un esquema de participacion en
donde gobierno, individuos y corporaciones se mantengan unidos y coordinados bajo
reglas claras que permitan un mejor manejo de los recursos hidricos en un mundo cada
vez mas inestable.

Es por eso que los estudios de Ostrom y William Blomquist son relevantes para el
tratamiento del tema, puesto que tales autores se dieron a la tarea de documentar
ampliamente las experiencias institucionales de manejo hidrico en el Estado de
California en los Estados Unidos. De esta forma en su trabajo titulado Dividing the
Water: Governing Groundwater in Southern California**, Blomquist demuestra en el
estudio, que los arreglos institucionales permiten la participacion de todos los actores,
resultando idéneos para mantener las fuentes de agua y resolver conflictos derivados
del aprovechamiento de dicho recurso de uso comun.

Igualmente, en los trabajos de Blomquist** queda fehacientemente demostrado que las
instituciones creadas por los usuarios y el gobierno de California, resultan muy
complejas, variadas y de caracter policéntrico, entendiendo el policentrismo como la
presencia de diversos tomadores de decision, con igual rango, pero vinculados por la
pretension de obtener un mismo resultado, con presencia de autogobiernos bien
delimitados tanto territorial como competencialmente.

Precisamente el disefio policéntrico toma ventajas de la especializacion y la escala,
resuelve los problemas complejos a pesar de la capacidad limitada de los actores para
procesar la informacion, potencializando el mejoramiento de las habilidades a partir de
la experiencia y desarrollando sentido de equidad, incrementando la innovacién, la
adaptacion y el aprendizaje.*

Resultan ilustrativos los casos en los que los usuarios del agua prefieren el “caos” de
estos arreglos, no porque ellos abriguen algunas preferencias perversas por la gestiéon
no coordinada e inefectiva, sino porque los sistemas diversos que ellos disefiaron
funcionan razonablemente bien, y porque ellos mismos gobiernan sus cuencas y limites
de aguas tal como alguien mas lo harfa por ellos o les dirfa cémo hacerlo.*®

Del estudio del presente apartado, podemos concluir que las instituciones son la pieza
fundamental por la que un recurso tan fragil e indispensable como el agua puede
manejarse eficientemente y cubrir todas sus funciones y a todos los actores que la
utilizan. Pero para ello se requiere la planeacion institucional que otorgue fortaleza y
seguridad a la hora de tomar acuerdos.

* William Blomquist, Dividing the Water: Governing Groundwater in Southern California (San Francisco: ISC Press,
1992).

* Ver también: William Blomquist, Crafting Water Constitutions in California, Indiana, 2006, disponible en
http://www.indiana.edu/~voconf/papers/blomquist voconf.pdf (consultado el 10 de enero de 2015).

45 Blomquist, op.cit. 340.

* Ibid. 358.
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1.2 LA GOBERNANZA ADAPTATIVA DE LOS RECURSOS HIDRICOS

En época posterior a la publicacion de la obra de Ostrom surgié un concepto conocido
como la “gobernanza adaptativa” que se puede definir como “la generacion de
instituciones de gobernanza para resolver los problemas de accion colectiva que
ocurren entre diferentes tipos de usuarios”.*” Hecho que abre el enfoque neo
institucionalista para permitirle a esta teoria, analizar un mayor nimero de problemas y
actores que intervienen en los conflictos asociados a los recursos de uso comun,
implicando la creacion de instituciones adaptables a las nuevas y complejas dinamicas
gue presenta el mundo del siglo XXI.

El manejo adaptativo generalmente puede ser definido como un proceso sistematico
para la mejora de las politicas de gestion y las practicas de aprendizaje a partir de los
resultados de estrategias de gestion que ya han sido implementadas®® en otros &mbitos
0 circunstancias similares a las que se pretenden aplicar. Sin olvidar que las
instituciones son sistemas construidos por los seres humanos y son una compleja
mezcla de las normas, convenciones, reglas y pautas de comportamiento. *° Asimismo
se pueden proponer, para un mejor manejo hidraulico, arreglos de gobernanza
adaptativa que “envuelvan pues la evolucion de instituciones capaces de generar
soluciones de largo alcance, sustentables para los problemas perversos a través de la
coordinacion de esfuerzos de un sistema previamente independiente de usuarios,
conocimiento, autoridades e intereses organizados”.50

Mas especificamente, la capacidad de adaptacion se refiere a la capacidad de un
sistema socio-ecoldgico para hacer frente a la novedad sin perder las opciones para el
futuro,”® de una manera que refleje aprendizaje, flexibilidad para experimentar y
adoptar soluciones novedosas y desarrollo de respuestas generalizadas a amplias
clases de retos. ** La amplitud de miras de este enfoque ayudara a solventar las

*” Jhon T. Scholz y Bruce Stiftel, Adaptative Gavernance and Water Conflict. New Institutions for Collaborative
Planning, (Washington, Resources for the Future Press Book, 2005), 1.
8 Claudia Pahl-Wostl, Jan Sendzimir, Paul Jeffrey, Jeroen Aerts, Ger Berkamp and Katharine Cross, “Managing
change toward adaptive water management through social learning,” Ecology and Society (2007 Vol. 12, No. 2,
Art. 30 [citado el 10 de spetiembre 2014] The Resilience Alliance): disponible en
http://www.ecologyandsociety.org/vol12/iss2/art30/
9 Douglass Cecil North, D. C, “Understanding institutions” en Institutions, Contracts and Organizations:
Perspectives from New Institutional Economics , ed. Claude Menard (Cheltenham, UK, Edward Elgar, 2000), 7-11.
*% Jhon T. Scholz y Bruce Stiftel, op.cit, 5.
> Carl Folke, Steve Carpenter, Thomas Elmqvist, Lance Gunderson, CS Holling y Brian Walker, “Resilience and
sustainable development: Building adaptive capacity in a world of transformations,” AMBIO 31, no. 5 (Agosto de
2002): 437-440.
> Brian Walker, Stephen Carpenter, John Anderies, Nick Abel, Graeme S. Cummings, Marco Janssen, Louis Lebel,
Jon Norberg, Garry D. Peterson y Rusty Pritchard, “Resilience management in social-ecological systems: A working
hypothesis for a participatory approach,” Conservation Ecology 6, no. 1 (junio de 2002): 14.
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necesidades del mundo del siglo XXI, plagado de incertidumbres y cambios
vertiginosos en materia hidrica.

Una exitosa gestion adaptativa incluye algunos aspectos especificos ademas de la
gestién general del agua: >*

1) Se construye sobre la gobernanza colaborativa — un esfuerzo conjunto de
gobierno, sociedad y ciencia — para asegurar que las medidas seran eficaces y
sostenibles. Confianza y capital social son importantes para garantizar que el
proceso de resolucion de problemas se lleve a cabo.

2) Estar integrado en un "entorno propicio": la politica, entorno institucional y
juridico que permita el aprendizaje y no se obstaculicen los enfoques
adaptables.

3) Cambio de administracion de suministro de agua a gestion de la demanda de
agua. La disponibilidad de recursos hidricos es la linea de fondo, no la demanda
de agua. Mejorar la eficiencia del uso del agua ayudara a asegurar un
abastecimiento sustentable de agua para diferentes usos en tiempos cuando los
recursos se vuelven escasos.

4) Prestar mas atencién a la gestién informal o no estructurada de gestion del
agua. Los acuerdos juridicos y politicos ayudan a promover el uso mas
sostenible de agua en todos los sectores, teniendo en cuenta explicitamente la
equidad y medidas de mitigacion de la pobreza.

5) Reconocer la adaptacion en la gestion del agua con cambios de condiciones
como energia y precios de la comida, tendencias demograficas, flujos de
migracién, cambios de produccién y modelos de consumo y clima, el cambio es
un ejercicio continuo y dindmico a largo plazo, no un ejercicio estatico.

6) Basar el financiamiento de la gestion del agua en la valoracién y los precios de
utilizacion de los recursos hidricos sin que ello afecte a los grupos mas
vulnerables con una influencia desproporcionada ni perjudicar indebidamente la
competitividad local.

Se explica entonces el hecho de que unas Instituciones eficaces pueden reducir los
efectos de incertidumbres naturales, econdmicas, técnicas y sociales. Habida cuenta
de que son las instituciones las que desempefian un papel vital en establecer las
normas de funcionamiento de los derechos y deberes. A la hora de fijar las relaciones
de los usuarios respecto de un determinado recurso natural,>* aspecto sumamente
importante cuando se habla del agua, debido a la diversidad de usos y actores
relacionados con dicho recurso de uso comun.

>* Jaroslav Mysiak, Hans Jorgen Henrikson, Caroline Sullivan, Jhon Bromley and Claudia Pahl-Wostl, eds. The
Adaptive Water Resource Management Handbook (London: Earthscan, 2010), 5-6.
> UNESCO, The United Nations World Water Development Report 4: Managing Water under Uncertainty and Risk,
Vol. 1 (Paris: The United Nations Educational Scientific and Cultural Organization, 2012), 144.
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Los problemas relacionados con el agua son comunmente el resultado de instituciones
ineficaces y gestién inadecuada.> Segln la OCDE, el desarrollo de capacidades
significa el proceso por el cual la gente, las organizaciones y la sociedad como un
todo, se esfuerzan, crean, adaptan y mantienen su capacidad a través del tiempo. *°

De igual forma existen opiniones como la del mensaje del Secretario General de las
Naciones Unidas, Ban Ki-Moon, el dia mundial del agua, celebrado el 22 de marzo del
2008, donde sefial6 que “la falta de voluntad politica” es el mayor problema para la
reforma institucional: “El progreso se ve obstaculizado por el crecimiento poblacional, la
pobreza generalizada, las inversiones insuficientes para abordar el problema y el mayor
culpable: la falta de voluntad politica”.®’

Para mejorar la eficacia de estas instituciones el énfasis tiene que estar en el cambio
de soluciones tecnolégicas para pasar a la gestion de los procesos y las personas e
inclusive de decisiones bajo un enfoque de abajo hacia arriba.”® Se tiene que invertir la
forma de tomar decisiones para involucrar a todos los actores.

Sin embargo, es importante para los individuos, las organizaciones y las instituciones,
reconocer que el desarrollo de la capacidad es un interminable proceso, ya que el
conocimiento, el medio ambiente, la situacion social y econdmica, en la que la gestion
del agua se lleva a cabo estd cambiando constantemente.>® Este hecho obliga a
delegar responsabilidades a los actores del agua, y que deba realizarse con la
correspondiente transferencia de competencias, herramientas, recursos Yy, de
capacidad. Cualquier forma de delegar, debe basarse en un andlisis cuidadoso para
ayudar a determinar el nivel adecuado para la descentralizacidon o centralizacion; de
conformidad con las consideraciones técnicas y las cuestiones econdmicas de diversa
escala y alcance.®® Lo anterior con el fin primordial de evitar la aplicacién a rajatabla de
planes o politicas de un lugar a otro sin tener en cuenta el contexto de cada sitio,
generando malas experiencias con la posibilidad de conflictos de muy diversa indole.

> Ibid. 147.
> Organization for Economic Cooperation and Development-Development Assistance Committee Network on
Governance, The Challenge of Capacity Development: Working Towards Good Practice (Paris: OECD Development
Co-operation Directorate OECD-DAC GOVNET, 2006), 12.
" Ban Ki-moon, 2008. Secretario General de la ONU, en el mensaje con motivo del Dia Mundial del agua,
mencionando la falta de voluntad politica como el mayor culpable en el fracaso para alcanzar la meta de
saneamiento  basico. Comunicado de prensa, Naciones Unidas, Nueva York, disponible en
http://www.un.org/News/Press/docs/2008/sgsm11451.doc.htm
*% Hakan Tropp, “Water governance: Trends and needs for new capacity development,” Water Policy 9, No. 2
(2007): 28.
>> UNESCO, op.cit. 152.
* Ibid. 145.
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1.3 EL AGUA, UN RECURSO DESIGUALMENTE DISTRIBUIDO

La Tierra es el planeta de agua, pero el 97% del agua de nuestro planeta es salada. La
mayoria del agua restante estd atrapada en los casquetes de hielo de la Antartida o
bajo tierra, lo cual deja menos del 1% disponible para uso humano en lagos y rios de
agua dulce de facil acceso. EI sistema hidrolégico del planeta Tierra introduce y
transfiere aproximadamente 44.000 km*® de agua a la tierra todos los afios, lo que
equivale a 6.900 m® para todos los habitantes del planeta.®’ Se estima que sélo el 26%
de la evapotranspiracion y el 54% del agua de lluvia es apropiado para los seres
humanos.®® (Figura 1)

Figura 1. Distribucién del agua a escala mundial
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Fuente: UNESCO, Water a Shared Responsibility The United Nations World Water Development Report 2
(Paris, Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, 2006), 121.

ot Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, Informe Sobre Desarrollo Humano Mads alld de la
Escasez: Poder, Pobreza y la Crisis Mundial del Agua (Nueva York, Grupo Mundi-Prensa, 2006), 134.
62 Igor A. Shiklomanov, “Comprehensive Assessment of the Freshwater Resources of the World,” en Water for
People, Water for Life Executive Summary of the UN World Water Development Report , eds. Instituto del Medio
Ambiente de Estocolmo (Estocolmo, Madrid:UNESCO, MMA, 2007), 10.
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La gente necesita el agua tanto como el oxigeno: sin ella no podria existir la vida. Pero
el agua también es origen de vida en un sentido mucho mas amplio. La gente necesita
agua limpia y saneamiento para preservar la salud y mantener su dignidad. Pero
ademas de los hogares, el agua también preserva los sistemas ecolégicos y forma
parte de los sistemas de produccién en los que se basan los medios de sustento.®®

De cierta forma, el agua es la riqueza del mundo. A escala mundial, hay mas que
suficiente para todos: un problema es que algunos paises tienen mucha y otros poca.
Como por ejemplo: los hidrologos suelen evaluar la escasez mediante la observacion
de la ecuacion poblacidn—agua. Lo convencional es considerar que el umbral nacional
para satisfacer los requerimientos de agua para la agricultura, la industria, la energia y
el medio ambiente es 1,700 m*® por persona. Se entiende que la disponibilidad por
debajo de los 1,000 m® representa un estado de “estrés hidrico”, y por debajo de los
500 m?, “escasez absoluta”. Hoy, alrededor de 700 millones de personas en 43 paises
viven por debajo del umbral de estrés de agua. Con una disponibilidad promedio anual
de aproximadamente 1,200 m?, el Medio Oriente es la regién del mundo méas afectada
por el estrés hidrico.**

La cantidad de agua disponible por pais suele variar significativamente dependiendo de
factores como la situacién geogréfica. Los paises con menor disponibilidad de agua
estan ubicados en Africa y Medio Oriente (0-50 km3), mientras que unos pocos
destacan por contar con un volumen alto de agua dulce disponible (5,001-10,000 km 3).
La tendencia hacia los proximos afios es que los problemas derivados del estrés
hidrico se agravaran a causa de la sobre explotaciébn y la mala gestién hidrica.
(Figura 2)

Figura 2. Recursos hidricos renovables totales anuales, estimaciones mas recientes (1985-
2010) en Km3 por afio
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Fuente: FAO AQUASTAT database (http://www.fao.org/nr/aquastat, consultado el 10 de septiembre de
2014).

& Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, Informe Sobre Desarrollo Humano Mads alld de la
Escasez, op.cit. 2.
* Ibid. 135.
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La desigualdad es un tema dominante en el problema del acceso al agua. En muchos
paises en desarrollo, la posicion que ocupa una persona en la distribuciéon de la riqueza
define el lugar del que esa persona obtiene el agua y lo que hace respecto al
saneamiento.®

Las preocupaciones sobre el hecho de que el mundo “se esta quedando sin agua” se
expresan con mayor frecuencia. Pero esto es engafoso, porque mucho de lo que
parece ser escasez es una consecuencia inducida por politicas de la mala gestién de
los recursos hidricos.®

Apenas el 12 por ciento de la poblacion mundial consume el 85 por ciento del agua
dulce disponible en el planeta. Desigualdades en el acceso entre paises del Norte y del
Sur son evidentes, pero también las diferencias dentro de un mismo pais entre
poblacién indigena y no indigena, el entorno urbano o rural, género, clase y etnia
condicionan el acceso, un acceso amenazado por otros usos del agua, (agricultura e
industria), la contaminacién y los intereses comerciales.®’ La escasez de la crisis
mundial del agua nace de la desigualdad, la pobreza y el poder, no tanto de la
disponibilidad fisica.®

Se calcula que en 2025, la cantidad de personas que vivirdn por debajo del umbral de
estrés de agua alcanzara los 3.000 millones, a medida que el estrés de agua se
intensifique en el Africa subsahariana, China y la India.®

Expresado de una manera simple, los paises han estado utilizando mucha mas agua
de la que tienen, tal como define la tasa de reabastecimiento. Durante casi un siglo, el
consumo de agua ha estado aumentando casi al doble de velocidad que la poblacion.
Esta tendencia continuara. Los cultivos de riego seguiran acaparando la mayor parte
del consumo de agua (actualmente acaparan mas del 80 por ciento del consumo en los
paises en desarrollo). Pero la demanda de la industria y los usuarios urbanos estan
creciendo rapidamente. Actualmente, muchos gobiernos de los paises en desarrollo
estan enfrentando la necesidad de gestionar profundos ajustes en la provision de
agua.” (Figura 3)

& Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, op.cit. 50. Ver también Maude Barlow y Tony Clarke,
Oro Azul. Las multinacionales y el robo organizado de agua en el mundo (Barcelona: Paidds Controversias, 2004),
125.
o Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, op.cit. 133.
& Ingenieria Sin Fronteras-Asociacién para el Desarrollo y UNESCO ETXEA, Derecho al Agua implementacion del
Derecho Humano al Agua (Madrid: UNESCO, 2010), 11.
o Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, op.cit. 2.
* Ibid. 13-14.
7 Ibid.14.
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Figura 3. Indicador Global de estrés hidrico en las principales cuencas
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Fuente: P. Rekacewicz, con datos de Smakhtin, Revenga and Ddll (2004). (UNEP/GRID-Arendal,2008),
disponible en: http://maps.grida.no/go/graphic/water-scarcity-index

La relacion entre crecimiento poblacional y uso de agua dulce tiene relaciéon causal
directa, es decir, cuando la poblacién crece la demanda de agua dulce crece al mismo
nivel. Lo anterior genera una tendencia preocupante en cuanto a que los recursos
hidricos disponibles suelen ser limitados, mientras que la demanda continta escalando
de forma acelerada. (Grafica 1)

Grafica 1. Crecimiento de la poblacion y uso de agua dulce
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Fuente: UNESCO, Water for People Water for Life, Executive Summary of the UN World Water

Development Report, (Madrid: MMA, 2007), 13.
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A diferencia de las guerras y los desastres naturales, la crisis mundial del agua no
aparece en los titulares de los medios de comunicacién.’* Lo que resulta revelador de
la falta de interés que muestran muchos actores sociales, politicos y econdmicos sobre
temas relacionados con el agua dulce.

1.4 SITUACION DEL ACCESO AL AGUA POTABLE PARA CONSUMO HUMANO
EN EL MUNDO

Actualmente, mas de 780 millones de habitantes del mundo carecen de un acceso
adecuado al agua limpia y 2, 500 millones no disponen de servicios basicos de
saneamiento. Se prevé que para el 2015 aun continden sin agua potable unos 605
millones de habitantes y sin acceso a saneamiento adecuado otros 2,400 millones.”® El
origen de estos dos déficits paralelos estd en las instituciones y en las opciones
politicas, no en la disponibilidad del agua. Las necesidades domésticas de agua
representan una fraccién infima del consumo de agua, normalmente menos del 5 por
ciento del total, pero la desigualdad de los hogares para acceder a agua limpia y a
servicios de saneamiento es enorme.”®

Para el afo 2050, dos tercios de la poblacibn mundial vivira en ciudades. Las
cantidades de agua disponible per cépita disminuyeron en un tercio entre 1970 y 1990
y no hay duda de que el crecimiento de la poblacién ha sido y va a seguir siendo uno
de los principales motores del cambio de los patrones de uso de los recursos
hidricos.” (llustracién 1)

" Ibid. 1.
7> UNICEF and World Health Organization, Progress on Drinking Water and Sanitation: 2012 Update (New York:
WHO/UNICEF Joint Monitoring Programme for Water Supply and Sanitation, 2012), 2.
3 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, Op.cit, 2. Ver también Maude Barlow y Tony Clarke,
Op.cit, 28-30.
I UNESCO, Water for People Water for Life, Executive Summary of the UN World Water Development Report,
(Madrid: MMA, 2007), 12.
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llustracion 1. Previsiones sobre la poblacion mundial

Poblacion prevista (millones) 2005 Poblacion prevista (millones) 2050
T Paises mas Y Paises mds
desarrol lados desarmllados
Mundo 1,242 Mundo 1,242
7818 Paises menos 9,036 Faises menos
desarrollados desarmollados
e 6,570 e 7,794

Fuente: UNESCO, Water for People Water for Life, Executive Summary of the UN World Water
Development Report, (Madrid: MMA, 2007), 13.

Durante las préximas cuatro décadas, la gobernabilidad sobre el agua tendr& lugar en
el espacio que queda entre un objeto inamovible y una fuerza irresistible: el objeto
inamovible es el limite ecologico del uso del agua; la fuerza irresistible se esta
centrando en las elevadas demandas de agua por parte de la industria y de alimentos
por parte de las poblaciones urbanas. La competencia por el agua entre usos y
usuarios va aumentando progresivamente. A medida que la competencia por el agua
se intensifique, aquellas personas que dispongan de menos derechos —tales como los
pequefios agricultores y las mujeres— tendran que ver cOmo su acceso al agua se ve
socavado por sectores mas poderosos de la poblacion.”

La mayoria de las previsiones cuentan con que la poblacion mundial se estabilice en
unos 9.300 millones de personas hacia mediados del siglo XXI.”

El crecimiento demografico en las zonas urbanas plantea un importante reto: para
mantener los niveles de cobertura actuales hasta el 2015 sera preciso dar servicio a
700 millones de residentes de zonas urbanas durante el decenio de 2015 a 2025. La
emigracion de las zonas rurales a las urbanas es un gran problema para los urbanistas
ante la ampliacion también de la demanda de los servicios basicos de agua potable y
saneamiento a las zonas periurbanas (arrabales) y barrios marginales. La importancia
para que estos servicios se otorguen de manera eficiente es con el fin de que los mas
pobres accedan a estos servicios para prevenir epidemias de célera y otras
enfermedades relacionadas con la calidad del agua en estos lugares frecuentemente

7> Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, Op.cit, 177.
’® Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas, Estado de la Poblacién Mundial 2001 ( Nueva York: UNFPA, 2002)
en UNESCO, Water for People, Water for Life, Executive Summary, 12.
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superpoblados.”” Entonces, tratandose de acceso a agua potable urbana, es cuestién
de si el abastecimiento es seguro, suficiente para sus necesidades y faciimente
accesible a un precio que puedan sufragar.’® (Gréfica 4)

Gréfica 4. Poblacién urbana y rural, paises menos desarrollados, 1950-2030
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Fuente: UNESCO, Water for People Water for Life, Executive Summary of the UN World Water
Development Report, (Madrid: MMA, 2007), 14.

La administracién inadecuada de una ciudad tiene generalmente dos aspectos: las
instituciones de gobierno locales, que son débiles, no responsables ante los
ciudadanos y escasamente financiadas; y los niveles superiores de gobierno que no
desean conceder a las instituciones locales los recursos suficientes y los poderes para
obtener recursos econémicos.”®

En lo referente al agua limpia, la situacién en muchos paises es que la poblacién pobre
obtiene menos y sufre mas los costos del desarrollo humano asociados a la
escasez.®’Los 1.800 millones de muertes infantiles anuales relacionadas con el agua y
la falta de saneamiento eclipsan las muertes asociadas a los conflictos violentos.®

Los Objetivos de Desarrollo del Milenio (2000) proveen un punto de referencia para
medir el avance del acceso universal al agua potable. Esa es la razén por la que la
meta 10 del Objetivo 7 (reducir a la mitad la proporcion de la poblacion mundial sin
acceso sostenible a agua potable segura y saneamiento basico) es una meta clave en

7 Organizacion Mundial de la Salud y UNICEF, La meta de los ODM relativa al agua potable y el saneamiento: el
reto del decenio para zonas urbanas y rurales (Suiza: OMS- UNICEF, 2007), 6-9.
"BUNESCO, op.cit, 166.
7 Ibid. 177.
80 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, Informe Sobre Desarrollo Humano Mads alld de la
Escasez, 2-3.
* Ibid.3.
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si misma, pero lograr esta meta es esencial para alcanzar otros objetivos.®? Como por
ejemplo la reduccién de la mortalidad infantil. (Grafica 5)

Grafica 5. Estatus de cumplimiento
agua y saneamiento

de los Objetivos del Milenio respecto al abastecimiento de
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Fuente: Ingenieria sin Fronteras-Asociacion para el Desarrollo y UNESCO ETXEA, Derecho al Agua
Implementacion del Derecho Humano al Agua (Madrid, UNESCO ETXEA, 2010), 19.

Aln si se logran estas metas, quedaran mas de 800 millones de personas sin agua y
1.800 millones sin servicios de saneamiento en el afio 2015.%

El que parezca que se han alcanzado los Objetivos del Milenio es irrelevante, ya que la
cuantificacion, por un lado est4 dada por los propios paises y sélo contempla el acceso
a una fuente de agua sin tomar en cuenta la periodicidad ni la calidad del liquido
servido, que en muchos casos puede ser no potable o incluso contaminada. (Gréfica 6)

Gréfica 6. Coberturas de abastecimiento de agua potable en el mundo
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Fuente: Ingenieria sin Fronteras-Asociacién para el Desarrollo y UNESCO ETXEA, Derecho al Agua
Implementacion del Derecho Humano al Agua (Madrid, UNESCO ETXEA, 2010), 20.

8 Ibid.4.
8 Ibidem.
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1.5LA PRESION OCASIONADA POR LOS DIVERSOS USOS DEL AGUA

Hoy dia, el riego y la agricultura contindan siendo las actividades dominantes de uso de
agua. No obstante, desde principios del siglo XX, el agua utilizada por la industria y por
los municipios ha ido en aumento. También ha crecido la brecha entre el crecimiento
demografico y la demanda de agua: a medida que el mundo se ha ido enriqueciendo e
industrializando, cada uno de sus habitantes ha ido utilizando una mayor cantidad de
agua.

Durante los ultimos trescientos afios, la poblacion se cuadruplico, mientras que el uso
del agua se multiplico por siete. A medida que el mundo se enriquecia también
aumentaba su sed. En paises en desarrollo, la agricultura todavia representa mas del
80 por ciento del consumo de agua. En otras palabras, para producir alimentos se
requiere una cantidad de agua que es aproximadamente 70 veces mayor que la que la
gente usa para fines domésticos. En el afio 2050, los sistemas agricolas del mundo
tendrdn que alimentar a 2.400 millones de personas mas, lo que implicaria que
aumentaran las extracciones de agua en los paises en desarrollo: la proyeccion para
estas extracciones indica que seran 27% mas altas en los paises en desarrollo.?*

Quizas el conflicto mas comun es el que se da entre la agricultura y las ciudades. La
mitad de la poblacion mundial vive en ciudades, y esta proporcién serd cada vez
mayor y la agricultura es en general el principal usuario de agua.®

La competencia, la ausencia de recursos medioambientales y la imprevisibilidad del
acceso al agua como recurso productivo son causas poderosas de la inseguridad de
agua para una proporcion elevada de la poblacion mundial. Desde un punto de vista
global, existe agua mas que suficiente para cubrir las necesidades de la humanidad. El
agua, al igual que la riqueza, no esté distribuida de una manera equitativa ni entre los
distintos paises ni dentro de los mismos paises. Otro problema es que el acceso al
agua como recurso productivo requiere acceso a infraestructura y el acceso a
infraestructura también esta sesgado entre paises y al interior de los paises.®

Como se ha sefialado antes, en el mundo hay mas que suficiente agua para el uso
doméstico, la agricultura y la industria. El problema radica en que algunos
(principalmente la poblacion méas pobre) quedan excluidos sistematicamente del acceso
al agua por su pobreza, por sus limitados derechos legales o por politicas publicas que
limitan el acceso a las infraestructuras que proporcionan agua para la vida y para los
medios de sustento. Es por que no se invierte en infraestructura, violando sus derechos

8 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, Informe Sobre Desarrollo Humano Mads alld de la
Escasez, 137.
¥ World Water Assessment Programme, The United Nations World Water Development Report 3: Water in a
Changing World (Paris and London: UNESCO, EARTHSCAN, 2009), 152.
8 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, Op.cit. 13.
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humanos y priorizando a la industria y las zonas mas ricas. La escasez es fruto de las
instituciones y los procesos politicos que ponen a la poblacion pobre en una situacion
de desventaja.

La competencia por el agua dentro de un pais puede dar lugar a exigencias opuestas,
haciendo que los responsables politicos se enfrenten a diferentes opciones que tienen
repercusiones para la equidad, el desarrollo humano y la reduccion de la pobreza. Las
instituciones nacionales y los 6rganos legislativos proveen mecanismos para abordar
dichas opciones.?’

La agricultura representa el 70 por ciento de toda el agua extraida. Una gestion
responsable del agua en la agricultura serd una importante contribucion para la
seguridad del abastecimiento de agua a nivel mundial. ® La produccién proveniente de
la agricultura de secano, medio de sustento de la mayoria de las personas mas pobres
del mundo, enfrenta riesgos muy graves en muchas regiones, como por ejemplo en
México. Aumentaran la vulnerabilidad y la inseguridad de agua.®

A medida que crece la demanda de agua de los centros urbanos y la industria, la
agricultura esta perdiendo terreno (y continuard haciéndolo). Dentro del sector agricola,
la competencia por el agua se esta intensificando. La agricultura de riego, Gnico gran
consumidor de agua en la mayoria de paises, se vera sometida a una gran presion. Y
dado el rol de estos sistemas en el aumento de la productividad agricola, alimentando a
una creciente poblacion y reduciendo la pobreza, esto representa uno de los mayores
desafios del desarrollo humano.®

Con el aumento de la demanda por los recursos hidricos, es indispensable una
reasignacion entre usuarios y sectores. En cualquier proceso de competencia por
recursos escasos, las demandas rivales estan arbitradas por las estructuras politicas y
econdmicas y por sistemas de derechos. A medida que la competencia se intensifique,
el acceso al agua en el futuro reflejara cada vez mas la fuerza de las demandas de los
distintos participantes. El resultado para la poblacion méas pobre y vulnerable de la
sociedad dependera de cdmo las instituciones medien y gestionen las reclamaciones
rivales y de si las politicas gubernamentales se preocuparan de manera equitativa por
todos los demandantes.®*

Las ciudades y las industrias estan ampliando su alcance hidrolégico hacia las areas
rurales, lo que da lugar a disputas y, ocasionalmente, a protestas violentas. Los
conflictos paralelos entre distintas partes de un mismo pais y distintos usuarios son

¥ Ibid. 203
® The United Nations Educational Scientific and Cultural Organization, Managing Water under Uncertainty and
Risk: The United Nations World Water Development Report 4, vol.1 (Paris: UNESCO, 2012), 3.
8 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, op.cit. 163.
90 /

Ibid. 17.
*! Ibidem.
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cada vez mas evidentes. La pérdida repentina o la reduccién de los derechos al agua
pueden socavar los medios de sustento, aumentar la vulnerabilidad e intensificar la
pobreza en gran escala.*

Los sintomas fisicos del estrés y la competencia entre usuarios no se producen de
forma aislada. El medio ambiente siempre es perdedor, mientras que el balance entre
los usuarios humanos varia. El agotamiento de los recursos hidricos genera beneficios
para algunos a la vez que agrava la pobreza y la marginalizacién para otros.*

1.6 EL CAMBIO CLIMATICO Y SU EFECTO SOBRE LOS RECURSOS HIDRICOS

En el siglo XX, la actividad humana aumenté la presencia de gases de efecto
invernadero en la atmésfera, principalmente diéxido de carbono, metano y ozono, en un
30% aproximadamente por encima de los niveles preindustriales. El impacto del
abrupto aumento de gases invernadero ya se esta haciendo evidente. La temperatura
de la Tierra se elevo 0,7 °C durante el siglo pasado, pero el ritmo de cambio se esta
acelerando. Los diez afilos mas calidos se han producido a partir de 1994.

El camino futuro de las emisiones dependera de muchos factores, incluidos la tasa de
crecimiento demografico, el crecimiento econémico, el cambio tecnolégico, el precio de
los combustibles fosiles y, sobre todo, las acciones gubernamentales. La Perspectiva
Mundial de la Energia predice que en el afio 2030, las emisiones de didxido de carbono
aumentaran un 63% respecto de los niveles registrados en 2002.%

Las temperaturas mas altas del aire aumentaran la evaporacion de los océanos del
mundo, intensificando el ciclo del agua. También implicardn una evaporacion mas
rapida del agua de la superficie de la tierra, de manera que menos precipitaciones
llegaran a los rios. Estos cambios irdn acompafiados de nuevos regimenes de lluvias y
eventos climaticos mas extremos, que incluiran inundaciones y sequias.®

El cambio climético esta transformando la naturaleza de la inseguridad de agua del
planeta. El calentamiento global transformara los patrones hidrolégicos que determinan
la disponibilidad del agua. Pero la abrumadora importancia de las pruebas se puede
resumir en un simple hecho: muchas de las areas con més estrés de agua del mundo

2 Ibidem.
> Ibid. 143.
** Ibid. 160.
* Ibid. 162.
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dispondran de menos agua y los flujos del agua seran menos predecibles y estaran
sujetos a eventos mas extremos.*°

El cambio climatico no es una amenaza futura, sino una realidad a la que los paises y
la poblacién deben adaptarse. En los paises en desarrollo, la competencia por el agua
se esté intensificando a una velocidad alarmante, produciendo intensos conflictos, a
veces violentos.”” Como ejemplo podemos mencionar el conflicto entre Israel y
Palestina, agudizado por el control de los recursos de agua dulce que se encuentran
dentro de los territorios disputados por ambas facciones.

En 1992, en el marco de la Cumbre de la Tierra de Rio de Janeiro se cred la
Convencién Marco sobre el Cambio Climético y se establecio el principio de que los
gases de efecto invernadero deben estabilizarse en niveles que eviten la influencia
humana sobre el clima. Se alent6 a los paises desarrollados a estabilizar sus emisiones
para el afio 2000 en los niveles registrados en el afio 1990. La convencion también
adoptd una solucién preventiva, advirtiendo que “cuando haya amenaza de dafo grave
o irreversible, no deberia utilizarse la falta de total certidumbre cientifica como razoén
para posponer tales medidas”.?®

El cambio climéatico en la actualidad plantea lo que puede ser una amenaza sin
precedentes para el desarrollo humano. Una gran parte de esa amenaza se transmitira
a través de cambios en los ciclos hidrolégicos y regimenes de lluvias, y en el impacto
del aumento de la temperatura de la superficie sobre la evaporacion del agua. El efecto
general sera el incremento del riesgo y la vulnerabilidad, con la consiguiente amenaza
sobre el medio de sustento, la salud y la seguridad de millones de personas. Las areas
secas se tornardn mas secas y las areas hiumedas se tornardn mas humedas, lo que
trae aparejado importantes consecuencias para la distribucion de la produccion
agropecuaria.”®

Para una gran parte de las personas del mundo que se encuentran en paises en
desarrollo, las proyecciones relativas al cambio climético indican medios de sustento
menos seguros, mayor vulnerabilidad al hambre y la pobreza, acentuacién de las
desigualdades sociales y mayor degradacién medioambiental. Una prioridad inmediata
es complementar las estrategias para mitigar el cambio climatico con estrategias para
apoyar la adaptacién a los cambios inevitables.*®

La mitigacion y la adaptacion son los dos caminos de cualquier estrategia para abordar
la amenaza que implica el cambio climatico. La mitigacion consiste en minimizar el

% Ibid.15.
7 Ibid.16.
% Ibid.159.
 Ibidem.
1% 1pid. 160.
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cambio climéatico futuro debilitando la vinculacion entre el crecimiento econémico y las
emisiones de carbono. La adaptacién implica aceptar que el cambio climatico es
inevitable y que muchos de los paises mas amenazados son los que tienen la menor
capacidad de adaptacion.

La respuesta internacional en ambos frentes ha sido inadecuada (y de forma
espectacular en el caso de la adaptacion). El Protocolo de Kyoto, que entr6 en vigencia
en el afio 2005 con el respaldo de 130 paises (sin Australia ni Estados Unidos)
representa el intento mas amplio de negociar limites obligatorios para las emisiones.
Los paises industrializados con aproximadamente el 12% de la poblaciéon mundial
emiten la mitad de las emisiones actuales en el mundo. Sus ciudadanos también dejan
una huella de carbono mas profunda.'®*

El promedio de las emisiones per capita del mundo oscilan entre 10 toneladas métricas
de dioxido de carbono de la Union Europea hasta las 20 toneladas métricas de Estados
Unidos. Las cifras equivalentes son 1,2 toneladas de la India y 2,7 toneladas de China.
El alto crecimiento de paises como China y la India podria, sin embargo, aumentar la
proporcion de las emisiones correspondiente a los paises en desarrollo de la mitad
actual a dos tercios en 2015.*%

Muy pocos paises en desarrollo han dado prioridad a la adaptacion en documentos
clave de planificacion, tales como los documentos de estrategia de lucha contra la
pobreza o incluso en documentos de gestion de los recursos hidricos. El doble desafio
en el sector consiste en instalar la infraestructura necesaria para mitigar el riesgo y
estrategias de reduccion de la pobreza para aumentar la capacidad de adaptacién de
los hogares. Ello conlleva que la adaptacion es muy especifica segun el contexto y que
la clave para el éxito se encuentra en la planificacion nacional basada en la
participacion local.

La gestion integrada de los recursos hidricos proporciona un amplio marco para que los
gobiernos puedan alinear los patrones de uso del agua con las necesidades y las
demandas de los distintos usuarios, incluido el medio ambiente®.

En suma, el agua se puede considerar como un sistema de recursos de propiedad
comun. Todos sus usos crean externalidades (sociales, econOmicas vy
medioambientales) positivas 0 negativas. La administracion eficaz del agua exige que
se definan claramente los derechos y obligaciones.*®

1% 1bid. 168.
192 pidem.
1% 1bid. 169.
1% UNESCO, op.cit. 333.
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1.7LA NECESARIA ADAPTACION DE LAS INSTITUCIONES

En todos los paises la relacion entre la seguridad y la disponibilidad del agua esta
mediada por la infraestructura y las instituciones que rigen el recurso.'® Mas alla de la
disponibilidad natural derivada de la geografia propia de cada sitio, que como se vio,
también suele ser dispar.

Desgraciadamente, por la falta de una buena gestion hidrica, la violencia se esté
convirtiendo en algo cada vez mas comun en muchos paises y el potencial de conflicto
aumentara inevitablemente a medida que la competencia se intensifique. Quién ganay
guién pierde no se determinara a través del simple céalculo de la oferta y la demanda,
sino a través de sistemas institucionalizados de derechos y demandas que determinan
el derecho de acceso al agua. Es la gobernabilidad de estos sistemas la que
determinar4, en Gltima instancia, los resultados del desarrollo humano.'®

La participacion del publico o de las partes interesadas facilita la toma de decisiones
mas informada y favorece la resolucién de conflictos. También puede garantizar que se
oigan las voces de grupos relativamente vulnerables, como las mujeres y los indigenas.
La participacion ofrece a las personas la posibilidad de asumir sus responsabilidades,
asi como la oportunidad de reclamar sus derechos.'®’

Para aplicar una justa distribucion de los recursos hidricos, las instituciones se deben
basar en el reconocimiento de derechos y deberes claramente delimitados. Es aqui,
cuando el reconocimiento de la titularidad es importante en el proceso de competencia
y dicha titularidad estd acompafiada de unos derechos. En términos generales, los
derechos sobre el agua representan demandas de acceso al agua socialmente
aceptable y exigible. La ausencia de derechos garantizados deja a las personas
expuestas al riesgo de no poder reafirmar sus demandas frente a la competencia.'®
Generandose inseguridad juridica y social de consecuencias negativas con un alcance
imprevisible.

Hablando especificamente de derechos de agua, existen tres categorias generales de
derechos que son comunes a la mayoria de las sociedades: los derechos publicos
sobre el agua garantizados por el estado, los derechos comunes o consuetudinarios,
legitimados por las normas y las tradiciones, y los derechos de propiedad privada sobre
el uso o el trasvase del agua (por ejemplo, mediante la extraccion del agua subterranea
o el riego).

105 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, op.cit. 155.

1% Ibid. 178.

197 UNESCO, op.cit. 378.

108 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, op.cit. 178.
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Estos derechos concurrentes tienen un impacto importante en el modo en que se
interpretan las demandas y los derechos de usuarios rivales cuando la competencia se
intensifica. A medida que la presion hacia el trasvase intersectorial del recurso aumente
y la competencia dentro del sector agricola se incremente, los sistemas de derechos y
demandas se tornaran cada vez mas importantes.

La determinacion de qué partes interesadas estan involucradas en las decisiones,
quién recibe compensacion y quién da forma a la legislacion y a las normas para la
gestion de los ajustes se vera inevitablemente afectada por la naturaleza y el alcance
de los derechos sobre el agua y el poder relativo de los diferentes participantes.'®®

Los derechos legales o vigentes de los individuos no cuentan demasiado si las
instituciones que deben proteger dichos derechos son inaccesibles o se muestran
indiferentes. Cuando se trata de la implementacion, el poder de la gente cuenta tanto
como la letra de la ley.**°

En Ultima instancia, los derechos sobre el acceso a los recursos hidricos no pueden
considerarse de forma aislada de las estructuras politicas e institucionales que los
regulan. La caracteristica distintiva del agua reside en su rol fundamental en los medios
de sustento de los individuos y el medio ambiente de un pais. Estas propiedades
excepcionales sefialan la necesidad de implementar sistemas de normas e
instituciones altamente desarrollados que permitan garantizar que los objetivos de
politica publica fundamentales como la justicia social y la sostenibilidad ecolégica no
estén subordinados a la busqueda de beneficios privados.™*

La falta de un marco legislativo claramente definido y adecuadamente regulado y
respetado hace menos probable el logro de una mayor seguridad de acceso al agua y,
ademas, allana el camino para la “apropiacion” institucional del agua basada en el
poder.t*?

Un punto de partida podria ser dar mas importancia a la igualdad y al fortalecimiento en
el marco de la gobernabilidad.'*® Para hacer frente a una disponibilidad de recursos
hidricos menor y una competencia mas férrea por obtener el acceso a fuentes de agua
suficientes y de calidad.

Es entonces prioritario que las instituciones se adapten a los nuevos escenarios de
incertidumbre tanto de disponibilidad como derivada de los distintos usos del agua.
Debiéndose transitar de una desarticulacion entre los usuarios, a una coordinacion
efectiva, a través de reglas claras en un escenario en el que todos resulten

109

Ibid. 179.

1% pid. 180.

" pid. 181.

2 1bid. 182-183.

3 1bid. 199.
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beneficiados. Prevaleciendo siempre la necesidad de lograr la cobertura universal del
acceso a agua potable para consumo humano y respetando en todo momento la salud
de los ecosistemas.
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CAPITULO 2

EL DERECHO HUMANO AL AGUA Y SU RELACION CON LA
PARTICIPACION PRIVADA EN EL SECTOR DEL AGUA POTABLE

2.1 ANTECEDENTES

El problema de escasez de agua que acosa a buena parte de la poblacion mundial se
debe, como ya se menciond, a la mala gestion, no a la falta del recurso mismo. Pero
como se menciona en los documentos oficiales de la ONU en la primera mitad del siglo
XX, no se abordaba el derecho al agua especificamente porque se concebia el acceso
al agua como algo indispensable para la vida al igual que el aire y por ende se entendia
incluido en el derecho a la vida.

El derecho humano al agua comienza a gestarse en la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Agua, llevada a cabo en Mar del Plata Argentina en marzo de 1977.
Fue entonces que se le otorgd mayor relevancia a las cuestiones hidricas a nivel
internacional. Lo que generd una creciente preocupacion por los Estados por realizar
todo tipo de estudios de caracter hidrolégico con base en un plan de accion que definio
las estrategias de caracter técnico-juridico que los Estados debian implementar para
lograr un manejo eficaz de los recursos hidricos asegurando la provision del recurso
para las personas.***

Dentro del “Plan de Accién de Mar del Plata”, se promovieron las siguientes acciones:
1) la percepcion cada vez mas clara del problema; 2) el compromiso de los gobiernos
de proporcionar a todos agua de buena calidad en cantidad adecuada y servicios
basicos de saneamiento para 1990, dando la prioridad a los pobres y a los menos
favorecidos y a las zonas donde escasea el agua; y, 3) la asignacion a este sector de
una parte mayor de los recursos disponibles para el desarrollo general econémico y
social.**®

Dentro de esta misma conferencia se reconocio el acceso al agua como un derecho en
los siguientes términos: “Todos los pueblos, cualquiera que sea su estado de desarrollo
y sus condiciones sociales y econémicas, tienen derecho de disponer de agua potable
en cantidad y calidad suficiente para sus necesidades basicas. Es de reconocimiento
universal que la disponibilidad de dicho elemento por parte del hombre, es

" Ver: Plan de Accion de la Conferencia de las Naciones Unidas Sobre el Agua disponible en

http://www.internationalwaterlaw.org/bibliography/UN/Mar del Plata Report.pdf (Consultado el 12 de junio de
2014).
> juan Bautista Justo, El derecho humano al agua y al saneamiento frente a los Objetivos de Desarrollo del Milenio
(ODM) (Santiago de Chile: Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL)/ ONU, 2013), 12.
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imprescindible para la vida y para su desarrollo integral como individuo o como
integrante del cuerpo social.”**®

A partir de estos pronunciamientos que se iniciaba una €época marcada por la
celebracion de conferencias, programas, informes y otros instrumentos de politica
internacional, tendientes a la satisfaccion del derecho de todos los seres humanos al
agua potable como elemento indispensable. De esta forma para el afio de 1980 la
Asamblea General de las Naciones Unidas proclamé la década de los afios 1980 como
el Decenio Internacional del Agua Potable y del Saneamiento Ambiental, ahi se
planteaba el mejoramiento de las politicas publicas, las instituciones y las normas
internas de acceso al agua potable y el saneamiento de todos los paises miembros de
la ONU.

En enero de 1992 se celebro la Conferencia Internacional sobre el Agua y el Medio
Ambiente en Dublin, Irlanda, y en ella se emitio la Declaracion de Dublin sobre el Agua
y Desarrollo Sostenible. Si bien el Principio 4 de la Declaracion de Dublin proclama que
"el agua tiene un valor econémico en todos sus usos competitivos y debe ser
reconocida como un bien econémico. ", también se aclar6 que "es vital reconocer
primero el derecho fundamental de todo ser humano a tener acceso a agua limpia y
saneamiento a un precio asequible".**’

En la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, mejor
conocida como la Cumbre de Rio llevada a cabo en 1992, se trataron temas relativos a
diversos temas medioambientales, por supuesto también se tratd el asunto del manejo
sustentable de los recursos hidricos con los seres humanos.**

De esta forma, se urgid a los Estados a implementar legislaciones acordes con los
principios de sustentabilidad, evaluacién de impactos ambientales en actividades
productivas, rendicion de cuentas y transparencia institucional. En concordancia con los
principios de la declaracién de Rio se redact6 el documento conocido como Programa
21 o Agenda 21, cuya principal finalidad es la de lograr un desarrollo sostenible que
permita la proteccion del medio ambiente en favor de las generaciones presentes y
futuras.™®

116 ONU, Informe de las Naciones Unidas sobre el Agua, Documento E/CONF.70/29 (Mar del Plata, Argentina,

Organizacién de las Naciones Unidas, 14 al 25 de marzo de 1977), 67.

W ver: Declaracion de Dublin Sobre el Agua y el Desarrollo Sostenible en
http://www.wmo.int/pages/prog/hwrp/documents/espanol/icwedecs.html| consultado en junio de 2014.

8 Ver: Declaracié6n de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo disponible en
http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm consultado en junio de 2014.

9 ver: texto original del Programa 21 disponible en
http://sustainabledevelopment.un.org/content/documents/1718a21 summary spanish.pdf consultado en junio
de 2014.
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Dentro del Programa 21 seccion Il, encontramos en el Capitulo 18 denominado
“Proteccion de la calidad y el suministro de los recursos de agua dulce, la aplicacion de
criterios integrados para el aprovechamiento, ordenacién y uso de los recursos de agua
dulce”. Dicho capitulo se enfoca en resaltar la importancia de los recursos hidricos,
reconociendo las principales problematicas en la materia por los diversos usos,
disponibilidad y demas impactos naturales y no naturales sobre el agua.

El numeral 18.7 marca el objetivo general de satisfacer las necesidades de agua dulce
para todos los paises en pos de un desarrollo sostenible, planteandose asi los
lineamientos institucionales que habran de ponerse en marcha para darle viabilidad al
uso del agua sin provocar el agotamiento de las fuentes.

Respecto a las necesidades y derechos del agua, el parrafo 18.8 del mismo capitulo
refiere que "los recursos hidricos deben ser protegidos, teniendo en cuenta el
funcionamiento de los ecosistemas acuaticos y la perennidad de los recursos, con el fin
de satisfacer y conciliar las necesidades de agua en las actividades humanas. En el
desarrollo y el uso de los recursos hidricos, la prioridad tiene tendiente a la satisfaccion
de las necesidades basicas y la proteccién de los ecosistemas. "%

Dentro del numeral 18.47 del mismo Programa 21, se sefiala que “todos los pueblos,
cualquiera que sea su etapa de desarrollo y sus condiciones econémicas y sociales,
tienen derecho al agua potable en cantidad y calidad acordes con sus necesidades
basicas”, siendo esta sentencia una clara alusion al derecho humano al agua,
indispensable para que esté asegurada la vida y consecuentemente el desarrollo. Para
esas fechas, el desarrollo sostenible se presentaba como un nuevo paradigma
internacional, toda vez que la sobreexplotacion de los recursos alcanzaba niveles
importantes. Independientemente de estos avances legales, aln se requerian muchos
ajustes institucionales para tan ambiciosas metas.

Ante la necesidad de dar solucion a las problematicas hidricas mundiales, se
conformaron en 1996 el Consejo Mundial del Agua (CMA)*? y la Asociacién Mundial
para el Agua (AMA).*?> El CMA se ide6 como un grupo para la reflexién acerca de
temas de caracter hidrico. La AMA se fund6 como un ente capaz de aglutinar a los
principales actores en materia de agua para obtener planes de accién con lineamientos
oportunos que permitieran el mejoramiento del suministro de agua. En buena medida a
causa de la gestion de estas dos instituciones, se celebré el Primer Foro Mundial del
Agua en Marrakech, Marruecos (1997), que no menciona tan abiertamente el derecho

120 ver: Declaracién de Rio disponible en http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm

consultado en junio de 2014.

! para mas informacién del Consejo Mundial del Agua ver la pagina oficial del mismo en
http://www.worldwatercouncil.org/

122 para conocer més acerca de la Asociacién Mundial para el Agua ver la pagina web http://www.gwpforum.org/
servlet/PSP
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humano al agua sino que se limita a recomendar “medidas para reconocer las
necesidades basicas de contar con acceso a agua limpia y saneamiento. *#®

Posteriormente se llevo a cabo el segundo Foro Mundial del Agua en la Haya, Paises
Bajos (2000) cuya declaracion ya mencionaba que “el acceso al agua segura y
suficiente y al saneamiento son necesidades humanas basicas”.*** En el marco de esta
cumbre se hizo presente un grupo denominado como “Proyecto Planeta Azul” el cual
planteaba el reconocimiento del derecho humano al agua a escala internacional
argumentando la necesidad de que “todos los seres humanos pudiesen acceder al
agua, independientemente de que ello reportase un beneficio econémico”.*

Otro antecedente claro del reconocimiento del derecho humano al agua lo es la
conocida Cumbre del Milenio,**® que produjo la Declaracién del Milenio de las Naciones
Unidas publicada el 8 de septiembre de 2000.*” Dentro de los muy diversos tépicos de
esta Declaracion se encuentra la decisidbn que plantea como objetivo la reduccion a la
mitad, para el afio 2015 el porcentaje de personas que carecian de acceso sostenible
al agua potable. Ahi se reconoce una vez mas que sin la satisfaccion de las
necesidades basicas para vivir, es imposible que se presente el desarrollo y bienestar
adecuado al que todo ser humano aspira.

Posteriormente y a consecuencia directa de la Cumbre del Milenio se adoptaron los
Objetivos de Desarrollo del Milenio, cuyo numeral 7.C plantea también para ese mismo
afio reducir a la mitad, la proporcion de personas sin acceso a agua potable y a
servicios basicos de saneamiento.'® Dicha meta se gest6 dentro del paradigma del
desarrollo sostenible, sin ahondar en el papel del reconocimiento del derecho humano
al agua para llegar a su cumplimiento.

Para el afio 2001 se llevé a cabo con auspicio de la ONU, la Conferencia Internacional
sobre Agua Dulce en Bonn, Alemania. En dicha reunion asistieron una multitud de
tomadores de decisiones, como delegados de los Estados, representantes de las

2 Ver:  Declaracion Ministerial  del Primer Foro  Mundial del Agua disponible en:

http://www.worldwatercouncil.org/fileadmin/wwc/Library/Official Declarations/Marrakech Declaration.pdf
consultado el 18 de junio de 2014.
2 Declaracién Ministerial de La Haya sobre la seguridad del agua en el siglo XXI, disponible en
http://www.ecopuerto.com/bicentenario/informes/DeclarMinLaHaya.pdf consultado el 18 de junio de 2014.
125 Maude Barlow y Tony Clarke, Oro Azul: Las multinacionales y el robo organizado del Agua (Barcelona: Paidds,
2004), 134.
126 £ septiembre de 2000, los dirigentes del mundo se reunieron en la Sede de las Naciones Unidas en Nueva York,
para aprobar la Declaracién del Milenio. La Declaracién, firmada por 189 Estados Miembros de las Naciones
Unidas, se tradujo posteriormente en un mapa de ruta estableciendo objetivos a ser alcanzados al 2015.
27| a Declaracién fue adoptada por unanimidad por la Asamblea General de las Naciones Unidas, y fue firmada por
los 147 jefes de Estado que asistieron a la Cumbre del Milenio. La Declaracion origind ocho Objetivos de
Desarrollo del Milenio, que deben alcanzarse para el afio 2015.
1282 ver el objetivo 7 de los Objetivos de Desarrollo del Milenio disponible en:
http://www.un.org/es/millenniumgoals/environ.shtml
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empresas y Organizaciones no Gubernamentales, instando “al sector privado a
fortalecer su capacidad de inversion y de gestion y que se sume al gobierno y a la
sociedad civil para contribuir para que aquellas poblaciones no atendidas de servicios
de abastecimiento de agua y de saneamiento lo hicieran. La prestacion de servicios
privados no debe llevar aparejada la propiedad privada de los recursos hidricos. Sin
embargo, todos aquellos proveedores de servicios de agua deben someterse a una

reglamentacion y vigilancia eficaces”.**

2.2 RECONOCIMIENTO DEL DERECHO HUMANO AL AGUA A ESCALA
INTERNACIONAL

Como hemos visto, es hasta el afio 2001 cuando el reconocimiento al derecho humano
al agua comienza a tomar forma, aunque queda implicito e inconsistente, se venia
dando forma a la idea central de que habria que plasmar a nivel internacional el
derecho de todo ser humano a acceder a la cantidad de agua suficiente, de calidad y
pagando lo justo por ello. De forma dispersa, existian diversas disposiciones
internacionales que permitian la interpretacion de que el derecho humano al agua
estaba implicito en el derecho a la vida, la salud y a una vida diga.

Sin embargo, es en el afio 2002 en el marco de la XIX sesién del Comité de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales de las Naciones Unidas llevada a cabo en Génova,
Suiza, cuando se adopt6 la Observacién General 15 sobre el Derecho al agua.**® La
referida observacion es una interpretacion del articulo 11, parrafo primero del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966.%%!

El derecho humano al agua es el derecho de todos a disponer de agua suficiente,
salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico. Un
abastecimiento adecuado de agua salubre es necesario para evitar la muerte por
deshidratacion, para reducir el riesgo de las enfermedades relacionadas con el agua y
para satisfacer las necesidades de consumo y cocina y las necesidades de higiene

personal y doméstica”.**?

129 . . . .. . .. ..
Conferencia Internacional sobre Agua Dulce, Declaracion Ministerial adoptada por la reunion de ministros en el

periodo de sesiones ministerial (Bonn: ONU, 4 de diciembre de 2001), 3.
3913 razén de ser de las Observaciones Generales es que funcionan como orientadoras para los Estados en la
tarea de poner en practica los compromisos pactados en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales (PIDESC).
BlEnel parrafo 1 del articulo 11 del Pacto se enumeran una serie de derechos que dimanan del derecho a un nivel
de vida adecuado cuando menciona que “incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados”, y son
indispensables para su realizacidn. El uso de la palabra “incluso” dejaba claro que dicha mencidn era enunciativa y
no exhaustiva y esto sirvid de justificacion para elaborar la Observacién General 15.
132 pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general N 15, El derecho al
agua), 292 periodo de sesiones, articulos 11y 12 (Nueva York, ONU, 2002), 1.
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También se hace énfasis en el hecho de que el agua es un recurso natural limitado y
un bien publico fundamental para la vida y la salud. De igual forma se reconoce que el
acceso al agua es prerrequisito para la realizacion de otros derechos humanos, sobre
todo el derecho a la vida.

Aungue dentro de la definicion antes citada no se mencionaba la cantidad especifica de
agua necesaria para cubrir las necesidades personales y domeésticas, existen opiniones
mas 0 menos estandarizadas que hablan de 50 litros de agua por persona al dia, como
el minimo indispensable.**?

En el afio 2007 se dio a conocer el estudio A/HRC/6/3 que verso sobre las obligaciones
derivadas del derecho al acceso equitativo al agua potable y el saneamiento. Dentro
del cuerpo de dicho documento se estipulé que “ha llegado el momento de considerar
el acceso al agua potable y el saneamiento como un derecho humano, definido como el
derecho a un abastecimiento suficiente, fisicamente accesible y a un costo asequible
en agua potable, de calidad aceptable, para usos personales y doméstico (el consumo,
la colada, la preparacion de alimentos y la higiene personal y doméstica) para
mantener la vida y la salud. El Estado debe dar prioridad a esos usos personales y
domésticos sobre los otros usos, y adoptar medidas para garantizar que esta cantidad
suficiente sea de buena calidad, asequible para todos y pueda recogerse a una
distancia razonable del hogar de la persona”.'3*

El reconocimiento entonces pasa a ser una clasificacion de las obligaciones de cada
actor dentro del sector del agua potable, prestando especial interés en el papel del
Estado como elemento que brinda proteccion, respeto y cumplimiento ademas de
revestir el caracter de facilitador, promotor y proveedor en ciertos casos, del derecho
humano al agua. Es precisamente con esa finalidad que el informe A/HRC/6/3 versa
expresamente sobre las obligaciones del Estado en cuanto al derecho humano al agua
enfatizando su papel en cuanto a que éste debe otorgar preponderancia al uso
personal y doméstico del agua por sobre otros usos. **

En marzo de 2008 el Consejo de Derechos Humanos de la ONU mediante la
Resolucion 7/22 decide nombrar para un periodo de 3 afios a un experto

133 peter H. Gleick, “Basic water requirements for human activities: Meeting basic needs” in Water International,
no. 21 (Oakland, California, 1996), 88.

134 Organizacion de las Naciones Unidas, Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre el alcance y el contenido de las obligaciones pertinentes en materia de derechos humanos
relacionadas con el acceso equitativo al agua potable y el saneamiento A/HRC/6/3 (Nueva York: ONU, 16 de
agosto de 2007), 66.

3> ver: Organizacion de las Naciones Unidas, Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre el alcance y el contenido de las obligaciones pertinentes en materia de derechos
humanos relacionadas con el acceso equitativo al agua potable y el saneamiento A/HRC/6/3 (Nueva York: ONU, 16
de agosto de 2007).
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independiente'® sobre la cuestién de las obligaciones en materia de derechos

humanos relacionadas con el acceso al agua potable y el saneamiento que se ocupara
entre otras cosas de: “Entablar un didlogo con los gobiernos, los 6rganos competentes
de las Naciones Unidas, el sector privado, las autoridades locales, las instituciones
nacionales de derechos humanos, las organizaciones de la sociedad civil y las
instituciones académicas para identificar, promover y comentar las practicas idoneas
relacionadas con el acceso al agua potable y el saneamiento y, a ese respecto,
preparar un compendio de las mejores practicas”.*®’

En julio de 2010 la Asamblea General de las Naciones Unidas declaré que el derecho
al agua potable y el saneamiento eran derechos humanos esenciales para el completo
disfrute de la vida y de todos los demas derechos humanos a través de la resolucion
A/RES64/292.'% Es en este punto que el Derecho Humano al Agua se consolida con
caracter vinculante a escala internacional derivando en la obligacion de los Estados
para interiorizar en sus respectivas legislaciones para hacer efectiva su aplicacion.

Definitivamente con la resolucion A/IRES64/292 se da un claro golpe de timén hacia el
camino que habra de seguirse en materia de acceso al agua potable en el mundo. A
partir del afio 2010 se generaria un mayor desarrollo al paradigma del enfoque del
abastecimiento de agua potable basado en los derechos humanos, entendido como el
abastecimiento de agua potable como un derecho positivo exigible y no una mera
concesion de beneficencia, poniendo en el centro al ser humano.

El enfoque basado en los derechos humanos plasma las normas, reglas y principios del
sistema internacional de derechos humanos en planes, politicas y procesos de
desarrollo. Asi, el enfoque del desarrollo basado en los derechos humanos

comprende:**

e Laindicacion expresa de los vinculos con los derechos;

e Larendicion de cuentas;

e El empoderamiento;

e La participacion;

e La no discriminacion y la prestacion de atencion a los grupos vulnerables.

B¢ En septiembre de 2008 fue designada por el Consejo de Derechos Humanos la Sra. Catarina de Albuquerque
como experta independiente en materia de derecho humano al agua potable, iniciando su mandato el 1 de
noviembre de ese mismo afio.

7 Consejo de Derechos Humanos, Resolucién 7/22 Los derechos humanos y el acceso al agua potable y el
saneamiento, 412 sesion (Nueva York: ONU, 28 de marzo de 2008), 2.

138 A propuesta de Bolivia se voté la resolucion A/RES/64/292 con 122 votos a favor incluyendo a México, 0 en
contra y 41 abstenciones dentro de las que figuran Estados Unidos y Australia. Ver el texto de la resolucién en
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009 2014/documents/droi/dv/201/201101/20110124 302garesoluti
on64-292 es.pdf.

3% Naciones Unidas, ONU HABITAT, OMS, El derecho al agua, Folleto informativo no. 35 (Geneva: ONU HABITAT,
OMS, 2011), 16.
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Para el mes de septiembre de 2010 el Consejo de Derechos Humanos emitio la
Resolucién A/HRC/RES/15/9, esta resolucién del Consejo de Derechos Humanos de la
ONU afirma que el derecho al agua y al saneamiento es parte de la actual ley
internacional y confirma que este derecho es legalmente vinculante para los Estados.
También exhorta a los Estados a desarrollar herramientas y mecanismos apropiados
para alcanzar progresivamente el completo cumplimiento de las obligaciones
relacionadas con el acceso seguro al agua potable y al saneamiento, incluidas aquellas
zonas actualmente sin acceso o con cobertura insuficiente.

Dentro de la resolucion A/HRC/RES/15/9 entre otras cosas: reafirma que los Estados
tienen la responsabilidad primordial de garantizar la plena realizacion de todos los
derechos humanos y que el hecho de haber delegado en terceros el suministro de agua
potable segura y/o servicios de saneamiento no exime al Estado de sus obligaciones
en materia de derechos humanos; reconoce que los Estados, de conformidad con sus
leyes, reglamentos y politicas publicas, pueden optar por hacer participar a actores no
estatales en el suministro de agua potable segura y servicios de saneamiento y, con
independencia del modo de suministro, deben velar por la transparencia, la no
discriminacion y la rendicion de cuentas.'*°

La resolucion A/HRC/24/L.31 del 27 de septiembre de 2013 también tiene gran
relevancia en el sentido de que afirma que “la regulacién y la supervision
independientes de los sectores del agua y el saneamiento, asi como de mecanismos
de rendicion de cuentas para tratar las practicas que socaven la realizacién progresiva
de este derecho humano” y que se obtenga asi “el acceso universal sostenible, incluso
en los casos en los que el sector privado, los donantes y las organizaciones no

gubernamentales participen en la prestacion de servicios”.'**

Otra resolucién importante es la A/RES/68/157 del 12 de febrero del 2014, debido a
gue apunta que “la responsabilidad de los Estados de garantizar la promocion y
proteccion de todos los derechos humanos, que son universales, indivisibles,
interdependientes y estan relacionados entre si, y que deben tratarse de forma global y
de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y con la misma atencién”.**?> Ademas
ahonda en el sentido de exhortar a los Estados a que:**®

e Vigilen y analicen periddicamente el estado de realizacion de este
derecho humano.

149 Asamblea General de Naciones Unidas, resolucion A/HRC/RES/15/9 (Nueva York: Consejo de Derechos

Humanos 159 periodo de sesiones, 6 de octubre de 2010), 3.
1 Consejo de Derechos Humanos, Resolucion A/HRC/24/L.3 Promocidn y proteccion de todos los derechos
humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo (Nueva York: ONU, 23
de septiembre de 2013), 4.
%2 Asamblea General, Resolucién A/RES/68/157 El derecho humano al agua potable y el saneamiento (Nueva York:
ONU, 12 de febrero de 2014), 3.
3 Ibid. 4.
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e Garanticen la realizacion progresiva del derecho humano al agua potable
y el saneamiento de manera no discriminatoria, eliminando al mismo
tiempo las desigualdades de acceso por parte de grupos vulnerables y
marginados, “por motivos de raza, sexo, edad, discapacidad, origen
étnico, cultura, religion y origen nacional o social o por cualquier otro
motivo y con miras a eliminar progresivamente las desigualdades
basadas en factores como la disparidad entre las zonas rurales y
urbanas, la residencia en barrios marginales, el nivel de ingresos y otros
factores pertinentes”.

e Consulten con las comunidades sobre soluciones adecuadas para
asegurar el acceso sostenible al agua potable y el saneamiento.

e Dispongan mecanismos eficaces de rendicion de cuentas para todos los
proveedores de servicios de agua potable y saneamiento a fin de que
respeten los derechos humanos y no provoquen violaciones o abusos de
esos derechos.

e Reafirma que los Estados son los principales responsables de garantizar
la plena realizacion del derecho al agua potable y el saneamiento por
todos los medios apropiados, incluida en particular la adopcion de
medidas legislativas.

e Insta a la cooperacidon internacional, asi como a las organizaciones
internacionales y regionales a que complementen los esfuerzos de los
Estados, dirigidos a lograr una realizacion progresiva del derecho humano
al agua potable y el saneamiento; y a que adopten un enfoque basado en
los derechos humanos en sus programas de desarrollo y planes de accion
nacionales.

Por dltimo, es preciso citar la resolucion A/HRC/RES/27/7 del 24 de septiembre del
2014, puesto que en ella se plantean las nuevas perspectivas de cumplimiento del
derecho humano al agua a escala internacional. A través de “programas y las politicas
nacionales para lograr la efectividad progresiva del derecho humano al agua potable y
el saneamiento”™**, la resolucién se avoca a lograr la plena aplicacion del derecho
humano al agua en el terreno de la practica, exhortando a que los gobiernos de los
paises dispongan de todos los medios a su alcance, ya sean judiciales, cuasi judiciales
e incluso administrativos “en caso de violacion de los derechos econdmicos, sociales y

culturales, incluido el derecho humano al agua potable y el saneamiento”.**®

144 Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/27/L.11/Rev.1 Promocidn y proteccion de todos los derechos humanos,
civiles, politicos, economicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo (Nueva York: ONU, 24 de
septiembre de 2014), 4.
"5 Ibid. 5.
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Es de vital importancia lo contenido en la resolucibn A/HRC/RES/27/7 dentro de la
presente linea de investigacion, puesto que es perfectamente visible la preocupacion
cada vez mayor que el sistema de Naciones Unidas tiene respecto al tema del
cumplimiento del derecho humano al agua bajo esquemas que incluyen al sector
privado.

Es asi que el Consejo exhorta a los Estados a que:**®

e Logren la efectividad progresiva del derecho humano al agua potable y el
saneamiento.

e |dentifiquen cuadros persistentes en los que el derecho humano al agua potable
y el saneamiento de todas las personas sin discriminacion no se respete, proteja
0 haga efectivo y aborden sus causas estructurales al disefiar politicas y asignar
recursos presupuestarios dentro de un marco mas amplio, y realicen al mismo
tiempo una planificacion integral destinada a lograr el acceso universal
sostenible, incluso en los casos en los que el sector privado, los donantes y las
organizaciones no gubernamentales participen en la prestacion de servicios.

e Velen porque todas las personas tengan acceso sin discriminacion a recursos
efectivos en caso de violacion de su derecho humano al agua potable y al
saneamiento, incluidos recursos judiciales, cuasi judiciales y otros recursos
apropiados.

e Promuevan el acceso de los jueces, los fiscales y los encargados de adoptar
decisiones a una adecuada educacion y formacién en derechos humanos,
incluido el derecho humano al agua potable y el saneamiento, entre otras cosas
promoviendo la formacion continua y la inclusién de asignaturas sobre derechos
humanos en las facultades de derecho y otras instituciones de educacion
superior.

e Promuevan la capacidad de las instituciones de derechos humanos y otros
organos pertinentes de detectar violaciones del derecho al agua potable y el
saneamiento, recibir denuncias sobre violaciones a este derecho y prestar
asistencia para el acceso a recursos efectivos.

Ademéas de conminar respecto a “los actores no estatales, como las empresas,
transnacionales y de otra indole, a que asuman su responsabilidad de respetar los
derechos humanos, incluido el derecho humano al agua potable y el saneamiento, en
particular cooperando con los Estados en sus investigaciones de las denuncias de
vulneraciones del derecho humano al agua potable y el saneamiento, asi como
trabajando progresivamente con los Estados en la deteccion y reparacién de las

146

Ibid. 5-6.
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vulneraciones del derecho humano al agua potable y el saneamiento este derecho

humano”.

» 147

Se puede inferir una vez realizada la revision de los antecedentes y evolucion del
reconocimiento del derecho humano al agua, el importante papel que posee el Estado
como principal responsable de hacer cumplir dicho precepto; sin embargo, es también
claramente perceptible la inclusion reciente de una especie de extension de la
responsabilidad de cumplimiento hacia las empresas y otros actores privados.

2.3 TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS CON RELACION

RESPECTO AL ACCESO AL AGUA POTABLE Y AL SANEAMIENTO

Algunos otros tratados internacionales ya hacian mencion del derecho al acceso a
agua potable de calidad, dentro de los cuales podemos encontrar:

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer, aprobada en 1979 y en cuyo articulo 14 2 h se menciona: “Los Estados
Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion
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 en particular le aseguraran el derecho a 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”. %8

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada en 1989 en cuyo articulo
24 fraccion 2 inciso c¢) menciona: “los Estados Partes aseguraran la plena
aplicacion de este derecho y, en particular, adoptaran las medidas apropiadas
para combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencién
primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la tecnologia
disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable
salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacién del medio
ambiente”.*°

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad aprobada
en 2006 en cuyo articulo 28 fraccion 2 inciso a) refiere: “los Estados partes

reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la proteccion social y

7 1bid. 6.

148

Ver: texto de la Convencién Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer,

disponible en: http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm.
Ver: texto de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio de 1989 disponible en:
http://www.unicef.org/honduras/CDN_06.pdf.
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a gozar de ese derecho sin discriminacion por motivos de discapacidad, y
adoptaran las medidas pertinentes para proteger y promover el ejercicio de ese
derecho, entre ellas: asegurar el acceso en condiciones de igualdad de las
personas con discapacidad a servicios de agua potable y su acceso a servicios,
dispositivos y asistencia de otra indole adecuados a precios asequibles para
atender las necesidades relacionadas con su discapacidad”.**

e EI Convenio numero 161 de la Organizacién Internacional del Trabajo cuyo
articulo 5- b) sefala: “sin perjuicio de la responsabilidad de cada empleador
respecto de la salud y la seguridad de los trabajadores a quienes emplea y
habida cuenta de la necesidad de que los trabajadores participen en materia de
salud y seguridad en el trabajo, los servicios de salud en el trabajo deberan
asegurar las funciones siguientes que sean adecuadas y apropiadas a los
riesgos de la empresa para la salud en el trabajo: vigilancia de los factores del
medio ambiente de trabajo y de las practicas de trabajo que puedan afectar a la
salud de los trabajadores, incluidos las instalaciones sanitarias, comedores y
alojamientos, cuando estas facilidades sean proporcionadas por el

empleador”.**!

2.4 CONTENIDO DEL DERECHO HUMANO AL AGUA

A pesar de que la propia Observacién General 15 reconoce que la aplicacion del
derecho humano al agua varia de un lugar a otro, pone énfasis en los principios
rectores del Derecho Humano al agua, los cuales son:

SUFICIENTE: la cantidad de agua disponible para cada persona deber ser en cantidad
suficiente y de forma continua que le permita satisfacer sus necesidades de bebida,
aseo personal, lavado de ropa y preparacion de alimentos. Existen estudios que indican
gue la cantidad minima de liquido vital requerida para solventar dichos requerimientos
oscila entre 20 y 50 litros por persona por dia, pero la Organizacion Mundial de la Salud
menciona que son necesarios entre 50 y 100 litros por persona por dia para garantizar
la cobertura de las necesidades basicas y que no surjan grandes amenazas para la
salud.™? Sin embargo existen ciertos grupos vulnerables que requieren de una mayor
cantidad de agua potable para subsistir como los enfermos de VIH/SIDA o las madres

%% Naciones Unidas, Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y Protocolo Facultativo

(Nueva York: ONU, 13 de diciembre de 2006), 23.
1 ver: texto del Convenio N2 161 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre los servicios de salud en
el trabajo de 1985, disponible en:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C161
2 Oficina de Naciones Unidas de apoyo al Decenio Internacional para la Accion “El agua, fuente de vida” 2005-
2015/Programa de ONU-Agua para la Promocién y la Comunicacién en el marco del Decenio, El derecho humano al
agua y al saneamiento Nota para los medios, (Nueva York: UNW-DPAC, 2011), 2.
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en periodo de lactancia, situacion que habrd de tomarse en cuenta a la hora de
implementar proyectos de abastecimiento.

Usos no vitales tales como el agua para piscinas 0 agua para la conservacion de
jardines no estan incluidos dentro de los principios del Derecho Humano al Agua por
tratarse de usos no indispensables para la vida y la salud sino mas bien a la recreacion
o al lujo.

SALUBRE: el agua no solo debe ser suficiente sino también ser de naturaleza tal que
esté libre de microorganismos, parésitos, sustancias quimicas, riesgo de radiacion y en
general cualquier condicidon que la convierta en una amenaza para la salud. El agua
para usos en el hogar debe ser de color, olor y sabor aceptables con la finalidad de que
ésta pueda ser consumida directamente por las personas con confianza y asi evitar la
busqueda de otras fuentes de agua inseguras.

Las guias para la calidad del agua potable de la OMS, sirven de base para elaborar
normas nacionales que, debidamente aplicadas, garantizan la inocuidad del agua
potable.**

ACCCESIBLE: el suministro de agua potable debe ser accesible a todas las personas
sin discriminacion de ningun tipo. Es un problema severo el hecho de que muchas
personas, especialmente mujeres y nifios, requieren caminar un largo trayecto para
obtener agua de mala calidad, suponiendo ello consecuencias graves de ausentismo
escolar y bajo desarrollo por el tiempo invertido en dicha tarea.

Ademas es necesario contemplar a las personas con requerimientos especiales para
dotarlas de acceso al agua potable dentro de sus hogares. Debido a que no se
especifica necesariamente que el acceso fisico al agua debe estar dentro de las casas,
si se ordena que las fuentes de abastecimiento se encuentren en las cercanias o a una
distancia razonable de las viviendas.*** Segin la OMS, para tener acceso bésico a 20
litros de agua por dia la fuente debe estar a no mas de 1000 metros del hogar y el
tiempo necesario para ir a buscar agua no debe exceder de 30 minutos. Cuando hay
agua corriente en las viviendas, el acceso es Optimo y es probable que se disponga de
por lo menos 100 litros por persona al dia.*>

ASEQUIBLE: el precio que deberan pagar las personas por el acceso al agua potable
debe ser accesible econdmicamente. Eso implica que los costos directos e indirectos
asi como los cargos generados por conexién y entrega del vital liquido no deben

>3Naciones Unidas, ONU HABITAT, OMS, op.cit. 10.
% a distancia promedio que una mujer en Africa y Asia recorre para buscar agua es de 6km aproximadamente.
Ver: Naciones Unidas, ACNUDH, ONU-Habitat, OMS, The Right to Water Fact Sheet No. 35 (Nueva York: ONU,
ACNUDH ,2010).
1> Guy Howard y Jamie Bartram, Domestic water quantity, service level and health (Geneva: Organizacién Mundial
de la Salud, 2003), 22-26.
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impedir que una persona tenga acceso al mismo. Ademas, la erogaciéon del pago por el
agua potable no debe interferir con otros gastos basicos como la alimentacién, salud,
educacion y vivienda.

Existen diversos estudios que sefalan un porcentaje maximo del ingreso total de un
hogar que habréd de destinarse al pago por el acceso al agua potable, sin embargo,
diversos Organismos Internacionales han establecido éste limite en el 5% de los
ingresos totales de un hogar.™® Para llevar a cabo la dificil tarea de lograr una
cobertura universal a precios asequibles, los Estados deben echar mano de
herramientas como subsidios, tarifacion escalonada, implementaciéon de tecnologias de
ahorro y eficiencia en el consumo del agua, entre otras.

En cuanto a la desconexién por falta de pago es necesario apuntar que el Estado debe
procurar que ninguna persona quede privada de la cantidad minima de agua para
consumo humano; sin embargo ello no implica la gratuidad en la provision, debido a
gue todo el sistema de distribucion descansa en la recuperacion de costos para su
continuidad y mejoramiento. Es por lo anterior que los Estados deben procurar realizar
un minucioso estudio econdémico-social que permita determinar quiénes pueden y
deben pagar més por el la provision del agua y quienes se encuentran en imposibilidad
econOmica o social para efectuar el pago, situacion que habrd que resolverse con
mecanismos sociales como subsidios."’

A fin de asegurar que el limite minimo se respete, una serie de requerimientos
procedimentales son exigibles previo a la desconexién: suministro oportuno y cabal de
informacion sobre las medidas propuestas; notificacion de la medida con antelacion
razonable; derecho del afectado a ser oido; y remedios para cuestionar judicial o
administrativamente la decisién.*®

2.5 CONFUSIONES MAS COMUNES RESPECTO AL DERECHO HUMANO AL
AGUA

Dentro del paradigma del derecho humano al agua, existen ciertas creencias respecto
a sus efectos que pueden prestarse a confusién. Lo mas comun es que se pretenda
entender que el derecho humano al agua implica la provision de agua gratis para toda
la poblacidn, lo que sin dudas resulta falso, puesto que se debe tener en cuenta que la
extraccion y provision del vital liquido siempre implica un costo econdémico que de
alguna forma debe recuperarse. Esto supone al mismo tiempo la adopcién de medidas

3¢ ver: Thomas Levin, Mijako Nierenkother y Nina Odenwalder, The Human Right to Water and Sanitation

Translating Theory into Practice (Eschborn: Deutsche Gesellschaft fiir Technische Zusammenarbeit, 2009).
7 Incluso la Observacién General 15 refiere que “Todos los pagos por servicios de suministro de agua deberan
basarse en el principio de la equidad, a fin de asegurar que esos servicios, sean publicos o privados, estén al
alcance de todos, incluidos los grupos socialmente desfavorecidos”.
138 Juan Bautista Justo, op.cit. 20.
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sociales que favorezcan a los sectores de la poblacibn mas desfavorecidos, como
pueden ser los suburbios o asentamientos irregulares.

También podemos encontrar que algunos gobiernos nacionales consideran dentro de
sus planes hidricos, el aprovechamiento de cuerpos de agua que por cuestion territorial
pertenecen a otro pais. Esto no s6lo puede conducir a la violacion de tratados
internacionales multilaterales o bilaterales en materia de aguas compartidas, sino que
puede conllevar el riesgo inminente de generacion de conflictos.

Otra distorsion conceptual derivada de un mal entendimiento de los principios que rigen
al derecho humano al agua, tiene que ver con la creencia de que los Estados deben
proveer de agua potable al cien por ciento de su poblacién a través del simple
reconocimiento legal de dicho derecho. Lo que a todas luces resulta inviable e irreal,
puesto que la obligacion implicita mandata que los gobiernos tomen las medidas
oportunas para ir dotando paulatinamente a las personas que aun carezcan de dicha
provision, enmarcandose dicha obligacion en las de tipo progresivo.

Tabla 1. Principales confusiones y aclaraciones con el Derecho Humano al Agua

e [

El derecho conlleva Los servicios de agua y saneamiento necesitan ser asequible para todos. Se
agua gratis para las espera que las personas contribuyan financieramente o de ofra manera en la
personas medida que les sea posible.

El derecho permite un  El derecho garantiza a todo el mundo suficiente agua para uso personal
uso ilimitado del agua vy doméstico, lo gue debe entenderse de manera sostenible para las
generaciones presentes y futuras.

El derecho garantiza Las instalaciones de agua y saneamiento deben enconfrarse denfro o a
conexion doméstica proximidad de cada hogar, y pueden comprender insfalaciones tales como
a todas las personas  pozos o lefrinas excavadas.

El derecho al agua Las personas no pueden reclamar el agua de ofros paises. Sin embargo, la
conlleva el derecho practica legal internacicnal sobre cursos de agua transfronterizos estipula que
de las personas a los  dichos cursos de agua deben ser comparfidos de manera equitativa y
recursos hidricos de razonable, dando prioridad a los necesidades vitales para el ser humano.

ofros paises

Un pais viola el El derecho exige gue los paises tomen medidas para garantizar una
derecho cuando no asignacion maxima de recursos que permita hacer realidad el derecho
todos sus habitantes de forma progresiva.

tienen acceso a agua

potable y a

saneamiento

Fuente: Oficina de Naciones Unidas de apoyo al Decenio Internacional para la Accién “El agua, fuente de vida”
2005-2015/Programa de ONU-Agua para la Promocién y la Comunicacién en el marco del Decenio, El derecho
humano al agua y al saneamiento Nota para los medios, (Nueva York: UNW-DPAC, 2011), 7.
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2.6 OBLIGACIONES DERIVADAS DEL DERECHO HUMANO AL AGUA

El derecho humano al agua entrafia sin lugar a dudas una carga de obligaciones para
el Estado. Aunque no es el Unico obligado, el Estado representa el sujeto principal de la
puesta en marcha de los arreglos institucionales, politicos, legales y econémicos que
habran de hacer efectivo el derecho humano al agua.™®

Aunado a ello, debemos tener en cuenta que los Estados tienen la obligacién puntual
de dotar a las personas de mecanismos judiciales expeditos y especializados en
materia de derechos humanos.

2.6.1 OBLIGACIONES GENERALES

La propia observacion general 15 del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, impone la obligacion a los Estados firmantes de realizar en la medida de lo
posible las acciones tendientes a garantizar el derecho al agua potable de todas las
personas. Igualmente en su articulo 2 inciso 1 el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales senala que “cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante
la asistencia y la cooperacién internacionales, especialmente econdémicas y técnicas,
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

Ademas dentro del propio Pacto el articulo 2 inciso 2 también estipula que “los Estados
partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos
gue en €l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento o cualquier otra condicién social’. Dando origen asi a la
obligacion de no discriminacion en el acceso al agua potable, con especial énfasis en la
discriminacion por motivos econdémicos, debido a que son los pobres quienes gastan
mas para obtener agua de mala calidad y son el sector de la poblacién que
generalmente se ve excluida del acceso mejorado a agua por motivos econémicos.

159 . . . ofs . . . . .. P .
Hablar de obligaciones no significa necesariamente incluir a los procesos judiciales o jurisprudenciales que se

generan dentro de los Estados para hacer efectivo el cumplimiento del Derecho Humano al Agua. Es relevante, que
a nivel internacional han surgido experiencias judiciales dentro de los paises que hacen necesario un estudio mas
afondo de las cuestiones de justiciabilidad [sic.] del Derecho Humano al Agua. Para conocer mas acerca de este
tema, recomendamos el trabajo de Eduardo Mitre Guerra, “La proteccion del derecho al agua en el derecho
constitucional comparado y su introduccion en los criterios de tribunales internacionales de derechos humanos,”
Pensamiento Juridico, no.35 (Bogotd, Septiembre-diciembre de 2012), 231-252.
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Las obligaciones de cumplimiento inmediato tienen que ver con la puesta en marcha de
las politicas que tiendan al progresivo cumplimiento del derecho humano al agua,
cuidando siempre de evitar medidas que impliqguen una regresion en el cumplimiento de
esta obligacién. Para llevar a cabo esta tarea es necesario el soporte de instituciones
capaces de monitorear el avance en el cumplimiento a través de indicadores precisos
para que, una vez que se conozca el estado del arte, se proceda a aplicar la politica
gue mas convenga a cada caso especifico.

2.6.2 LA OBLIGACION DE RESPETAR

La obligacion de respetar implica que los Estados no deberan obstaculizar por ningin
medio el goce del derecho humano al agua. Ello incluye la no intervencion en los
medios de apropiacion de agua tradicionales o comunitarios que existan dentro de su
territorio. Ademas los Estados deberan abstenerse de contaminar los recursos hidricos;
efectuar cortes arbitrarios e ilegales de los servicios de agua y saneamiento, reducir el
suministro de agua potable a los asentamientos precarios para satisfacer la demanda
de las zonas mas ricas, destruir los servicios y la infraestructura de abastecimiento de
agua como medida punitiva durante un conflicto armado; o agotar los recursos de agua
que los pueblos indigenas utilizan para beber.®

2.6.3 LA OBLIGACION DE PROTEGER

El Estado también tiene la obligacién de impedir que terceros interfieran en el disfrute
del derecho humano al agua. Para evitar esta obstruccion indeseable, se debe
enmarcar la actuacion de todos los involucrados dentro de las instituciones creadas
para regular la funcién de todos ellos, siempre bajo el auspicio de una legislaciéon bien
planeada y aplicada eficazmente. Se debe evitar ademas que actores privados como la
industria, gestores de agua u otros menoscaben de cualquier forma el goce y disfrute
del derecho humano al agua.

En consecuencia, se debe procurar regular especificamente la situacién de los cortes
en el suministro de agua potable, evitando los cortes arbitrarios o fundados Unicamente
en cuestiones econdmicas cuando las personas acrediten su insolvencia. No menos
importante resulta la precaucion que se debe tener en materia de extracciones de
agua, toda vez que si no es regulada la cantidad de agua obtenida de las fuentes, se
corre el riesgo de afectar la capacidad de recarga de éstas ocasionando su
agotamiento con las consecuencias ambientales que ello conlleva.

%Naciones Unidas, ONU HABITAT, OMS, El derecho al agua, Folleto informativo no. 35, 30.
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Puntualmente, cuando los servicios de agua potable son operados o controlados por
terceros, los Estados deben evitar que éstos comprometan el acceso igualitario a
suficiente agua de calidad. Para prevenir esos abusos debe establecerse un sistema
regulatorio efectivo de conformidad con el PIDESC, que incluya monitoreo
independiente, participacion de los usuarios, e imposicion de penalidades por
incumplimiento.'®*

2.6.4 LA OBLIGACION DE REALIZAR O CUMPLIR

La adopcion del paradigma del derecho humano al agua, obliga a los Estados a llevar a
cabo todos los ajustes politicos, legales, institucionales y econdmicos necesarios para
hacer plenamente efectivo el derecho al agua potable.

Dentro del cumplimiento de los Tratados Internacionales en materia de derechos
humanos, esta siempre presente la obligacion de llevar a cabo las reformas legislativas
necesarias para interiorizar los postulados internacionales dentro del ambito interno de
cada Estado. En materia de derecho humano al agua no es la excepcidon pues es
requerido que los Estados implementen todo un andamiaje juridico, politico y
econdmico capaz de dotar de viabilidad al derecho de todas las personas a obtener
agua de calidad, en cantidad suficiente y a un precio asequible.

Dentro de la obligacién de realizar se encuentra incluido el deber de promover, que
tiene especial importancia para lograr la participacién de la poblacion y dotar a las
instituciones de acceso a la informacion. El propio Comité de derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales ha mencionado que: “la equidad exige que no recaiga en los
hogares mas pobres una carga desproporcionada de gastos de agua en comparacion
con los hogares mas ricos”.1%?

Otros deberes implicitos a la obligacion de realizar son el de facilitar y proporcionar. El
deber de facilitar conlleva que el Estado implemente las medidas necesarias para dotar
de acceso a agua potable a los grupos o individuos que no puedan acceder por
diversos motivos a ellos, ya sea por ser econdmicamente desfavorecidos o por ser
marginados por cuestion de raza, género o cualquier otra cuestion.

El Estado tiene la obligacion de proporcionar el derecho cuando los individuos o grupos
se encuentran imposibilitados, por razones ajenas a su control, de realizarlo por si
mismos con los medios a su disposicion. En este campo, “cumplir’” implica, al menos:
facilitar, por medio de medidas positivas para la asistencia de individuos y
comunidades, el goce del derecho al agua; promover, por medio de una educacion

1®1 juan Bautista Justo, op.cit. 24.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general N° 15, El derecho al
agua, 10.
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apropiada sobre el uso higiénico del agua, proteccién de las fuentes y métodos para su
ahorro; y, proveer el agua a aquellas personas o grupos impedidos, por razones ajenas
a su control, de realizar el derecho por medios a su alcance.'®®

Otro aspecto relacionado con estas obligaciones tiene que ver con la adopcion de
tecnologia necesaria para mejorar el abastecimiento y el ahorro de agua potable para
consumo humano. Toda adquisicion de nueva tecnologia debe estar regulada por
planes de accién en los que esté disponible el acceso publico. Lo anterior debe estar
incluido dentro de un programa de planeacion nacional en el que se encuadre todo el
actuar dentro del sector del agua potable con planes de desarrollo nacional o medidas
de politicas publicas estandarizadas como ejemplos de proyectos de planeacién que
resultan vitales para dotar de efectividad al derecho humano al agua.

2.6.5 OBLIGACIONES DE CARACTER INTERNACIONAL

Dentro de las obligaciones internacionales podemos encontrar la de cooperaciéon
internacional y la asistencia internacional en materia de derechos humano al agua entre
los Estados. Los Estados Partes tienen que respetar el disfrute de ese derecho en otros
paises. La cooperacion internacional exige que los Estados Partes se abstengan de
cualquier medida que obstaculice, directa o indirectamente, el ejercicio del derecho al
agua potable en otros paises. Las actividades que se emprendan dentro de la
jurisdicciéon de un Estado parte no deben privar a otro Estado de la capacidad de
asegurar que las personas en su jurisdiccion ejerzan ese derecho.®*

Por otro lado, los Estados deben facilitar la aplicacion del derecho Humano al agua en
los demas Estados evitando utilizar el vital liquido como medio de presion cuando
existan conflictos de indole internacional.

Tratandose de la actuaciéon de terceros agentes como ciudadanos o empresas es de
destacar que la observacion General 15 sefala con toda claridad que los Estados
partes deben adoptar medidas para impedir que sus propios ciudadanos y empresas
violen el derecho al agua potable de las personas y comunidades de otros paises.'®
Junto con esta obligacion va aparejado el deber de propiciar nuevos acuerdos e
instrumentos juridicos en materia de derecho humano al agua a nivel internacional con
un mayor alcance y vinculacion, siempre en pos de lograr la efectividad a escala cada
vez mayor del derecho humano al agua.

183 Juan Bautista Justo, Ibidem.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, op.cit. 11.
Ibidem.
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2.6.6 OBLIGACIONES BASICAS

Dentro de la gama de obligaciones que entrafia el derecho humano al agua, destacan
las obligaciones que deben cumplirse como elemento bésico de aplicacion de los
principios rectores de dicho derecho. Si no se cumplieran estas premisas esenciales,
existiria una falta de contenido que haria inaplicable el derecho a toda persona al agua.
Por lo tanto las obligaciones basicas que no pueden ser suspendidas por ningun
motivo, son el primer paso para garantizar el referido derecho.

La primera obligacion basica identificable es la de no discriminacién, que significa que
el goce del derecho humano al agua debe desarrollarse para todas las personas sin
distincion de ninguna indole. Pero también incluye la obligacion de eliminar cualquier
practica gubernamental que vulnere la igualdad entre las personas en cuanto al acceso
a fuentes mejoradas de agua.*®

La segunda obligacion basica es la que tiene que ver con la rendicién de cuentas, toda
vez que sin transparencia en el actuar, se vulneran no solo los principios democréticos
sino la percepcion de legitimidad de las medidas tomadas por parte de los actores,
desvirtuandose asi la adopcion del derecho humano al agua y generando por ende
conflictos sociales precisamente por la percepcion de injusticia, arbitrariedad vy
corrupcion en el manejo publico de las cuestiones hidricas.

Estrechamente ligada a la obligacion de rendir cuentas, se halla la obligacion de
otorgar participacion en la toma de decisiones a los actores involucrados,
principalmente a la poblacion. Lo cual implica la elaboracion, aplicacion y supervisién
de las politicas publicas en materia hidrica por parte de todos los sectores,
representados de acuerdo a lineamientos claros y democréaticos.

2.7 PISOS MINIMOS ESENCIALES DE DERECHOS

Existen pisos bésicos con los cuales debe estar dotado el actuar de los Estados en
materia de derecho humano al agua, los cuales pueden ser puntualizados de la
siguiente forma:*®’

e Acceso a una cantidad minima de agua para uso doméstico. EI CESCR se
refiere en la Observacion General 15 a un estudio de la Organizacién Mundial de

166 y, - e s . . .. . s .
Véase: Comité de Derechos Humanos, Observacion general N2 18 respecto a la no discriminacion, 372 periodo

de sesiones (Nueva York: ONU, 9 de noviembre de 1989).
167 George McGraw, “Defining and Defending the Right to Water and its Minimum Core: Legal Construction and the
Role of National Jurisprudence” en Loyola University Chicago International Law Review 2, vol.8, (noviembre 2011),
159-160.
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la Salud (OMS) que fija ese minimo en 50 litros por habitante por dia, mientras
que el PNUD (2006) habla de 20 litros.

¢ No discriminacion en el acceso a los servicios.

e Garantizar el acceso fisico a instalaciones 0 servicios que proporcionen un
suministro suficiente y regular de agua salubre; que tengan un numero suficiente
de salidas de agua para evitar unos tiempos de espera prohibitivos y que se
encuentren a una distancia razonable del hogar.

e Seguridad personal en el acceso al agua.

e Distribucion equitativa de las instalaciones, evitando priorizar a los sectores de
mayor poder adquisitivo y desatender a los pobres.

e Adopcién de un plan de accién nacional destinado a toda la poblacion, en base a
un proceso transparente y participativo, que incluya métodos tales como
indicadores y puntos de referencia que permitan su monitoreo y tome
especialmente en cuenta a los sectores menos aventajados.

e Monitoreo del alcance de la realizacién o no del derecho al agua.

e Adopcién de programas de agua a bajo costo para grupos vulnerables.

e Adopcién de medidas para prevenir, tratar y controlar enfermedades asociadas
al agua, en particular velando por el acceso a servicios de saneamiento
adecuados.

2.8 OBLIGACIONES PROGRESIVAS Y NO REGRESIVIDAD

La adopcion de medidas pertinentes para cumplir el derecho humano al agua, al igual
gue cualquier otro derecho subjetivo, amerita la existencia de los lineamientos adjetivos
gue marquen el camino que habra de seguirse.

El PIDESC contiene el mandato que obliga a los Estados a poner en practica de forma
inmediata las medidas que permitan la plena efectividad de los derechos consagrados
en dicho pacto. Sin embargo, es debido a las dificultades propias de cada Estado que
puede requerir demasiado tiempo y dinero el cumplimiento de dichas obligaciones.

Para darle mayor sensatez de acuerdo a la realidad de cada Estado, se deben tomar
medidas progresivas bien planeadas, que vayan permitiendo la gradual puesta en
marcha de los lineamientos del derecho humano al agua. Es comun que las cuestiones
econOmicas sean un impedimento para efectuar medidas de gran envergadura, sin
embargo, esta situacion no es excusa para no hacer todo lo que sea posible por
cumplir las obligaciones adquiridas con los recursos disponibles. Asi por ejemplo se
puede iniciar la provision de agua potable a colonias o grupos marginados para
después ir implementando paulatinamente elementos que permitan el mejoramiento de
la calidad del vital liquido abastecido.
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También es necesario que ninguna medida que se tome en materia de derecho
humano al agua, implique un retroceso en cuanto a su aplicacion. Esto incluye medidas
politicas que restrinjan el acceso al agua en situaciones de excepcion.

Entonces, toda determinacién mediante politicas publicas que tengan que ver con la
satisfaccion del derecho humano al agua, debe tender siempre a ir hacia adelante
mejorando el nivel de proteccion y aprovechando al maximo los recursos de que se
dispongan.
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CAPITULO 3

EVOLUCION DE LA PARTICIPACION PRIVADA EN EL SECTOR DEL
AGUA POTABLE

3.1 ANTECEDENTES DEL CONTEXTO INTERNACIONAL

Ante las crisis econémicas que se presentaron a escala mundial en las décadas de los
setentas y ochentas del s. XX, se comenzaron a buscar estrategias para darle nuevo
impulso a las politicas publicas, tratando de darle paso a la participacion de las
empresas en asuntos antes reservados al Estado.

Junto con las preocupaciones econdmicas, la comunidad internacional se planted la
necesidad de tratar cada vez con mayor atencion los problemas hidricos que estaban
afectando a la humanidad. Es asi que bajo el concepto de la escasez hidrica que
amenazaba con generar enormes conflictos en casi todos los paises, se comenzaron a
gestionar la celebracién de diversas cumbres y encuentros tendientes a discutir dichos
temas en la agenda internacional.

Dentro del &mbito internacional de crisis no sélo hidrica, sino politica y econémica, se
celebré la Conferencia Internacional sobre Agua y Medioambiente de Dublin en 1992.
Dicha reunién constituyéo un parte aguas en cuanto al tratamiento hidrico como
elemento clave en las relaciones internacionales. Pero también abrid la puerta a
importantes discusiones en cuanto a la naturaleza del recurso que para ese tiempo ya
representaba un motivo de preocupacion internacional.

Un resultado importante de la Conferencia de Dublin fue el establecimiento de cuatro

principios que marcarian la forma en como se llevarian a cabo en lo subsecuente las

acciones de infraestructura y financiacién de proyectos hidricos; los principios son:*®

1. El agua dulce es un recurso finito y vulnerable, esencial para la vida, para el
desarrollo y para el medio ambiente.

2. El desarrollo y gestion del agua debe basarse en un enfoque participativo

involucrando a los usuarios, planificadores y tomadores de decisién a todos los

niveles, tomando las decisiones al nivel mas bajo posible que sea el adecuado.

La mujer juega un papel central en la provision, gestion y salvaguarda del agua.

4. El agua tiene un valor econdmico en todos sus usos competitivos y debe ser
reconocida como un bien econémico.

w

168 UNESCO, “Milestones: 1972-2006: from Stockholm to Mexico, World Water Assessment Program for

development, capacity building and the environment” (2006, ONU), documento electrénico: disponible en
http://webworld.unesco.org/water/wwap/milestones/ consultado en mayo de 2014.
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Ademas se pronuncid que la salud y el bienestar humanos, la seguridad alimentaria, el
desarrollo industrial y los ecosistemas de que dependen del agua se hallan todos en
peligro, a no ser que la gestién de los recursos hidricos y el manejo de los suelos se
efectien en el presente decenio y aun mas delante de forma mas eficaz que hasta
ahora.*®®

El cuarto principio de los enunciados lineas arriba plante6é el punto de inflexion en
cuanto al manejo de los recursos hidricos, toda vez que al determinar al agua como
bien econdémico se abrid la puerta a su inclusién dentro del mercado y a su gestioén por
parte de entidades privadas de forma generalizada.

Para apuntalar la concepcion del agua como un recurso econdémico y escaso, se
argumento que sin una efectiva recuperacion de costes y el pago debido por parte de
todos los usuarios, se estaba en el camino del agotamiento de los recursos ya de por si
limitados de agua. Lo anterior conllevé afiadir un valor econémico a todos los usos del
agua en el que esté incluido el uso para consumo humano, abriéndose la puerta a una
mayor participacion privada'”® que se suscité en muchas partes del mundo.

En el mismo afio de 1992 se celebré la Conferencia Internacional de Medio Ambiente y
Desarrollo de la ONU, en Rio de Janeiro Brasil, estableciéndose como resultado
principal el documento llamado Agenda 21. Dentro de las resoluciones de esta cumbre
se acordd entre otras cosas, dotar de mayor libertad de accidén a las instituciones
financieras internacionales como el Banco Mundial para manejar y aplicar fondos
especiales para el medio ambiente, incluido el sector del agua.

Dentro de la seccién 2, capitulo 18 de la Agenda 21 se establecido que: se debe
promover un nuevo manejo hidrico a nivel internacional “creando nuevos niveles de
cooperacidén entre Estados y sectores clave de la sociedad y las personas”.'”
Entonces, bajo estas declaraciones que marcaban el rumbo de las nuevas politicas
internacionales del agua, se registrd una actividad creciente de empresas interesadas

en el rubro del agua.

Aunado a lo anterior, se dejo entrever que sin la participacion de los capitales privados
en los proyectos de abastecimiento de agua potable para uso humano, los Estados no
serian capaces ni econdmica ni técnicamente para proveer satisfactoriamente dicho
requerimiento a una poblacion en crecimiento acelerado. Por el estado de carencia
financiera y tecnoldgica que presentaban sobre todo los paises en desarrollo, se

169 Declaracion de Dublin de 1992, Introduccion, disponible en

http://www.wmo.int/pages/prog/hwrp/documents/english/icwedece.html mayo 2014.
70 Utilizamos el concepto de participacion privada preferentemente en vez del de privatizacidn, por parecernos
gue éste ultimo suele confundirse con un tipo de participacidén privada total o de venta de activos totales o del
recurso como tal y que suele usualmente ser utilizado de forma politica para combatir los proyectos de
participacion privada.
m Agenda 21, seccidn 2, capitulo 18 : sustainabledevelopment.un.org/content/documents/Agenda21.pdf
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propuso el traslado de la gestibn del agua potable del Estado hacia empresas,
principalmente transnacionales.

Desde la década de los ochenta se generan los casos mas emblematicos de
participacion privada como en Inglaterra (1989), donde Margaret Thatcher impulso
importantes acciones tendientes a la venta de las empresas publicas de agua a la
iniciativa privada.'"?

A partir de 1992, se comienza a concebir el agua como un recurso comdn, escaso Yy
con valor economico. Esto trajo consigo la aplicaciébn en todo el mundo de nuevas
estrategias econdémicas y politicas de gestion de agua potable para consumo humano
en las que el Estado ya no seria el encargado exclusivo de dicho recurso.

3.2 EL PAPEL DE LAS INSTITUCIONES FINANCIERAS INTERNACIONALES

El mayor impulso de la participacion privada a escala mundial en el sector del agua,
estuvo a cargo de los organismos financieros internacionales. El Banco Mundial es
sefialado como el principal agente encargado de fomentar el traspaso de la gestion de
la provision de agua potable de manos del Estado hacia entes privados. Toda vez que
a inicios de la década de los noventa del siglo XX, el Banco Mundial condicionaba el
apoyo econémico crediticio a los paises en desarrollo a cambio de que los gobiernos
de estos abrieran los sectores estratégicos a la iniciativa privada. Ademas dicha
entidad financiera solia preferir proyectos de gran calado a los de pequefia o mediana
escala, trayendo como consecuencia la presencia de monopolios en manos de
poderosas empresas transnacionales.

De esta forma el Banco Mundial generd nuevos planteamientos para el sector del agua,
principalmente tendientes a acrecentar la descentralizacidn y la participacién privada en
los servicios, posturas que eran coherentes con sus politicas claramente en pro del
comercio.!”

Podemos resumir el programa de accion del Banco Mundial en esa época con la
siguiente declaracion:

‘la participacion privada ofrece un enorme potencial para mejorar la
eficiencia de los servicios de infraestructura, extender su distribucién hacia
los pobres y aliviar la presién sobre los presupuestos publicos que, por

172 N o , . .
Para el caso del Reino Unido, se planted la modalidad de venta total de los activos de las empresas antes

estatales, pero al surgir conflictos derivados de la elevacién desmesurada del precio por el servicio y los despidos
masivos, el gobierno tuvo que aplicar medidas legales de regulacién para paliar los efectos negativos. Ver David
Hall, El agua y los Servicios Publicos en el contexto de la Unién Europea y el mundo (2005) en Pedro Arrojo et al, Lo
publico y lo Privado en la Gestion del Agua. Experiencias y reflexiones para el siglo XXI (Madrid, Ediciones del
Oriente y del Mediterraneo, 2005).
73 por ejemplo el: Banco Mundial, Water resources management: Policy paper (Washington. DC: WB, 1993).
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mucho tiempo, fueron la Unica fuente de financiamiento. Incentivar un
mayor involucramiento privado requiere que los gobiernos cambien su
papel —donde ya no proveen servicios de infraestructura en forma directa
sino que mas bien se encargan de fomentar la competencia entre

proveedores privados, regulando en aquellos lugares donde Ila

competencia es débil, y apoyando al sector privado en general”.*”

De igual forma el Fondo Monetario Internacional (FMI) es sefialado como parte de la
estrategia de implementaciéon a escala global de las politicas de participacion privada
en el sector del agua desde la década de los noventa del siglo pasado. La forma de
operar de este organismo financiero internacional fue a través de los programas de
ajuste estructural aplicados a los paises en vias de desarrollo, que consistian en la
instrumentacion de créditos y negociaciones de la deuda externa de dichos Estados. Lo
gque muchas veces implicaba la reduccion de la capacidad de maniobra de los
gobiernos nacionales para manejar sus politicas publicas.

Durante la Gltima década del siglo veinte, el FMI aplicé la politica “Camdessus™" que

consistia basicamente en el otorgamiento de créditos bajo la premisa de realizar los
ajustes estructurales en los paises menos desarrollados a cambio de la liberalizacion
de sus mercados internos para corregir las deficiencias de la gestién publica. Lo
anterior implico el aumento de la presencia de empresas privadas en el sector del agua
en una figura que Camdessus nombré como alianzas publico- privadas.*”

A raiz del impulso a las politicas econdmicas de inclusion de los capitales privados en
el sector del agua potable, se registrd un alza importante en la actividad de corporativos
en los paises en desarrollo, materializados en un aumento en la inversion y en los
proyectos hidraulicos. Esto llevo a creer seriamente que el rol del sector privado en
cuanto a inversibn econdmica seria determinante en la consecucion de metas
internacionales de acceso al agua.

Para el afio de 1996 se crearon dos organismos de importancia vital para la
implementacion de los principios y visién contenidos en la declaracion de Dublin. Bajo
auspicios del Banco Mundial, del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) y de la Agencia Sueca para el Desarrollo (SIDA) se conformé la Global Water
Partnership (GWP) cuya naturaleza se habia ideado para contener la participacion de

7% Banco Mundial, Facilitating Private Involvement in Infrastructure: An Action Program (Washington D.C: Banco

Mundial, 1998), 1.
> Michel Camdessus es un economista nacido el 1 de mayo de 1933 en Bayona, Francia, fue director gerente y
presidente del directorio ejecutivo del Fondo Monetario Internacional (FMI) a partir del 16 de enero de 1987 hasta
el 14 de febrero de 2000. Su gestion estuvo marcada por sendas crisis como la del sud este asiatico y el efecto
tequila derivado de la crisis econdmica en México.
178 |as asociaciones publico-privadas (Public Private Partnership- PPP) se refieren a un modelo que implica una
mayor participacion privada en la provisidn de los servicios basicos como el agua, que junto con el sector publico
se asocian para llevar a cabo proyectos de inversion de toda indole.
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la diversidad de actores dentro del sector del agua, como agencias de gobierno,
ONG’s, asociaciones de profesionales, agencias, bancos de desarrollo etc.

Ahi se ejercieron las estrategias bajo la premisa de que el agua es un bien econémico y
gue posee un valor econémico en todos sus usos, dicha institucion se encargaria de
fomentar y facilitar a través de programas internacionales, regionales y locales la
puesta en marcha de reformas estratégicas que permitieran la implementacion de una
creciente participacion privada en el suministro de agua para consumo humano en los
paises menos desarrollados. Este organismo contaria desde el inicio con apoyo
econdmico de las principales agencias financieras como el Banco Mundial y de paises
como Alemania, Dinamarca, Suecia, Noruega y Canada.'’’

También en 1996, en la ciudad de Marsella se creé el Consejo Mundial del Agua
(WWC por sus siglas en inglés), auspiciado por el Banco Mundial, con la meta principal
de generar los consensos, acciones y estrategias necesarias para hacer eficiente la
gestion de los recursos hidricos de una forma participativa, financieramente sana y
ambientalmente responsable. Esta organizacion se formé con la principal misién de
‘promover el conocimiento, construir compromiso politico y fomentar la accion sobre
temas criticos del agua en todos los niveles incluyendo los niveles mas altos de toma
de decisiones”.}’®

Debido a la gran influencia que tienen tanto el Banco Mundial como empresas
transnacionales tales como Suez Lyonnaise des Eaux sobre el Consejo Mundial del
Agua, ha sido concebido por ciertos sectores como “una red de influencia internacional,
para promover la gestién del agua a la francesa, en el marco de una Asociacion sector
Publico- sector Privado”.*”® La forma en la que el Consejo actlia es a través de la
celebracion del Foro Mundial del Agua cada tres afios, espacio que se presenta como
una plataforma de convergencia para los distintos actores y sectores que tienen que
ver con el agua a nivel internacional.

El primer Foro Mundial del Agua se llevé a cabo en Marrakech, Marruecos del 21 al 24
de marzo de 1997 siguiendo los principios rectores del Consejo Mundial del Agua en el
sentido de la necesidad de lograr una mejor gestion de los recursos hidricos. La
principal aportacion del primer Foro Mundial del Agua fue el llamado a iniciar una
“revolucion azul” recomendando: “...reconocer la necesidad humana basica de tener
acceso a agua potable y saneamiento, a fin de establecer mecanismos eficaces para la
gestion de aguas compartidas, para apoyar y preservar los ecosistemas, fomentar el

77 Ver: David Hall, Privatizing other people’s water, the contradictory policies of Netherlands, Norway and Sweden

(England, Public Services International Research Unit (PSIRU), Business School, University of Greenwich, 2004).
7% Farhad Mukhtarov, Integrated Water Resources Management from a Policy Transfer Perspective (Turkey: Basin
Water Management, 2007), 210-225.
7% Marc Laimé, “La apropiacion del agua en las ciudades”, Le Monde Diplomatique ed. Espariola, afio 1X, no 113
(marzo 2005).
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uso eficiente del agua, abordar cuestiones de equidad de género en el uso del agua y
» 180

fomentar la colaboracion entre los miembros de la sociedad civil y los gobiernos”.
No fue sino hasta la celebracion del 1l Foro Mundial del Agua en la Haya en el 2000,
cuando se le otorga con mas claridad el ingrediente econémico al agua. Dentro de la
declaracion ministerial de dicho encuentro, se afirma que la gestién hidrica debe seguir
‘el camino por el cual el agua pueda reflejar todos los valores econdmicos, sociales,
ambientales y culturales para todos los usos y alcanzar el precio que refleje el costo de
su provisién.'®! Cabe mencionar que dentro de dicho foro concurrieron varias empresas
transnacionales del agua como Nestlé, Suez Lyonnaise des Eaux, Vivendi entre otras,
las cuales elaboraron un documento que rezaba: “el agua es un bien econémico y su
valor econémico debe ser reconocido en la asignacion de la escasez del agua ente
usos competitivos. Si bien esto no debe impedir que las personas satisfagan sus
necesidades basicas a precios asequibles, el precio del agua debe estar a un nivel que
incentive su conservacion y su uso racional”.*??

El segundo Foro Mundial del Agua dio como resultado, la publicacion de mudltiples
documentos™®® de los cuales cabe resaltar uno de ellos, denominado La Visién Mundial
del Agua, la Vida y el Medio Ambiente para el siglo XXI que planteé el eje rector para la
mezcla de fondos tanto privados como publicos para la consecucion de las metas en
materia de agua, como lo es la inclusion de todos los actores dentro de una gestion
integral, la correcta distribucién entre los distintos usos del agua y la conservacion de
las fuentes a través de un uso sustentable del recurso. Pero para conseguir todo ello,
se requeriria un estimado de 180,000 millones de dolares, cifra importante que
presentaba un reto mayusculo tomando en cuenta la falta de capacidad econdmica que
para esa entonces presentaban la mayor parte de paises en desarrollo.
Configurandose de esta forma, la justificacion ideal para la entrada de inversiones
privadas en materia de agua.

Derivado del analisis de las primeras participaciones privadas en el sector del agua
potable, podemos percibir la clara tendencia economicista de dichos antecedentes. En
un primer momento podemos decir que la participacién privada en temas de agua,
estuvo motivada por la creciente percepcion de falta de inversién econémica en dicho

80 \World Water Council (WWC), Declaracion de Marrakech, Documento electronico disponible en:

http://www.worldwatercouncil.org/fileadmin/wwc/Library/Official_Declarations/Marrakech_Declaration.pdf
consultado el 10 de junio de 2014.

81 Declaracién Ministerial de la Haya, acordada el 22 de marzo del 2000 en el World Water Forum, disponible en
http://www.worldwatercouncil.org/fileadmin/world_water_council/documents/world water forum 2/The Hagu
e_Declaration.pdf consultado el 10 de junio de 2014.

82 5usan Bryce, “The Privatization of Water”, Nexus Magazine 8, no. 3 (2001).

'8 para ver mas a detalle esos documentos ver: Rocio Bustamante Zenteno, (2003), Visiones Mundiales Sobre el
Agua y Politicas Hidricas, documento elaborado en el marco de un contrato de consultoria entre el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) y el gobierno de Bolivia, Componente de Ordenamiento de Recursos Hidricos
(La Paz, Bolivia: BID, 2003).
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sector, en el entendido de que el Estado por si sb6lo no era capaz de cubrir
satisfactoriamente la creciente necesidad de suministro de la poblacion en expansion.
Lo anterior cimentd, sin lugar a dudas, el comienzo de un nuevo orden internacional en
el que las empresas tendrian una importancia creciente en temas hidricos.

3.3 PRINCIPALES MODALIDADES DE PARTICIPACION PRIVADA EN EL
SECTOR DEL AGUA

La participacion privada en cuestiones hidricas suele darse de muy diversas maneras,
sin embargo existen ciertos tipos que se han aplicado mayoritariamente. Las
modalidades de participacion privada en este sector, van desde la contratacion de
servicios u outsourcing, contratos de compra de bienes, hasta la venta total incluyendo
los activos y operacion de los sistemas. Los modelos mas comunes suelen estar entre
estas dos modalidades extremas variando sustancialmente el grado de riesgo y
responsabilidad que adquiere una empresa, su autonomia de gestién, la inversion
pactada, la duracién de los contratos, la propiedad en la tenencia de activos y la
dicotomia entre empresa y usuario final.

Las acciones en materia de la constitucién de la empresa, pueden ser de capital
enteramente privado o con participacion del Estado constituyéndose como empresas
mixtas. Configurando estas una sociedad entre el sector publico y el privado se crea
una empresa nueva con las funciones expresamente asignadas a través de un
contrato, que suele celebrarse por un periodo de tiempo mas o menos largo. Las
empresas mixtas al contar muchas veces con una participacion publica ligeramente
mayor que las de la iniciativa privada, puede contribuir a una regulacion mas efectiva
de la funcién de la empresa en cuestiones tarifarias o de inversion sin que ello implique
la desaparicion de los riesgos que siempre van a estar presentes en cuanto a
cuestiones hidricas como el elevado costo y riesgo financiero de las obras para la
expansion de la red de distribucién.®*

En lo tocante al alcance y responsabilidad de la empresa privada, las principales
modalidades son:*®°

e Contrato de Prestacion de Servicios Parciales sin riesgo comercial: es la forma
mas simple de participacion del sector privado, por medio del cual la autoridad
publica retiene completa la responsabilidad por la operacion y mantenimiento del
sistema, tomando todo el riesgo comercial y se encarga del financiamiento de

184 . . . e ~ . .
La aplicacion de las empresas mixtas en el sector del agua se origind en Espafia y mds recientemente se ha

extendido a América Latina, especialmente Brasil, Colombia, Cuba y México, ver: Bank Netherlands Water Project,
Overview of Management Models: Mixed Private-Public Ownership Companies (Netherlands, Draft Report, 2002).
1% Comisién Nacional del Agua, La Participacion Privada en la Prestacion de los Servicios de Agua y Saneamiento.
Conceptos Basicos y Experiencias (México: CONAGUA, 2003), 29-30.
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los activos fijos, asi como del capital de trabajo. La responsabilidad del
contratista privado se limita a dirigir de manera eficiente a su personal y los
servicios que ofrece. La inversion requerida es normalmente menor y no incluye
activos en infraestructura.

Los contratos de servicio son usados tipicamente para el mantenimiento, reparaciones
de emergencia, toma de lecturas, cobro y recaudacién, mejoramiento de lo existente o
construccion de nuevas obras y renta de equipo. Este tipo de contratos tienen
usualmente una duracion de uno a dos afos, siendo renovables.

Contrato de Prestacion de Servicios Totales con riesgo comercial parcial: son
aquellos donde la autoridad publica transfiere a una compafia privada la
responsabilidad entera de la operacion y mantenimiento de un sistema, dandole
la libertad de tomar decisiones administrativas y de lograr incrementos en las
eficiencias. En un contrato de este tipo, el contratista recibe su pago del
organismo contratante. Estos pagos son usualmente a través de montos
definidos ya sea por lotes de trabajo o precios unitarios. Se pueden incluir
condiciones de acuerdo con las cuales el contratista asuma parcialmente el
riesgo comercial, a través de penalidades o incentivos en relacion con la
eficiencia comercial que logre con respecto a un estandar establecido. También
es posible incluir incentivos que estimulen el incremento de la eficiencia por
encima de un compromiso base. Bajo este esquema, el contratista no tiene
ninguna relacion legal directa con el consumidor y actia siempre en nombre de
la autoridad publica. La autoridad retiene la responsabilidad financiera por el
servicio y tiene que proveer los recursos de capital necesarios.

Contrato de Prestacion de Servicios Totales con riesgo comercial total
(arrendamiento): son convenios por medio de los cuales un operador privado es
responsable de la operacion, mantenimiento, administracién del sistema y el
financiamiento del capital de trabajo. Bajo este esquema la empresa privada
asume el riesgo comercial en su totalidad, al responsabilizarse cabalmente de la
eficiencia comercial y a estar obligada a sufragar todos sus gastos y a obtener
sus resultados de la cobranza que hace a los usuarios de los servicios, cobranza
gue realiza por cuenta y orden del organismo publico contratante. La autoridad
publica, que permanece como duefio absoluto de los activos, es responsable de
los gastos del capital para nuevos proyectos, rehabilitacion, servicio de deuda y
tarifas. La autoridad publica también es responsable del riesgo politico implicito
en el mantenimiento de una politica tarifaria acordada de antemano que debe
ser suficiente, a lo largo de la duracion del contrato, para cubrir los costos de
operacion y mantenimiento del sistema, asi como las cantidades que, en su
caso, el contratista se obliga a entregar al contratante a lo largo de la duracién
del contrato.
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En este tipo de contratos, es comun que la empresa privada le pague a la autoridad
publica una cantidad periddica (semejante a una renta, de ahi que a esta modalidad se
le designe como “arrendamiento” en algunos paises), suficiente para cubrir, por
ejemplo, el servicio de la deuda del organismo publico y financiar parte del programa de
inversion. Estos pagos se obtienen de la diferencia entre los ingresos por tarifas
recaudadas y los costos de operacion, lo cual es un incentivo para brindar un buen
servicio y establecer un buen sistema de recaudacion. Igual que en el caso anterior, el
contratista no tiene ninguna relacién legal directa con el consumidor y actia siempre en
nombre de la autoridad publica.

Los contratos de arrendamiento tienen una duracion de mediano a largo plazo,
usualmente de 10 a 15 afos, pero pueden extenderse a un lapso mayor, dependiendo
del monto del capital requerido.

e Concesiones; esta categoria incluye:

Contratos que cubren no soélo la operacion y el mantenimiento de los sistemas de agua
y saneamiento sino también el desarrollo de nuevos activos, y en los cuales el gobierno
no pierde su propiedad. Este tipo de contrato se llama “concesién”. 18°

En esta modalidad, la empresa privada o concesionario tiene completa responsabilidad
por los servicios, incluyendo la operacion, el mantenimiento y la administracion, asi
como inversiones de capital para la expansion de los servicios. Los activos fijos, sin
embargo, permanecen en propiedad de la autoridad publica, pero son confiados al
concesionario por la duracion del titulo de concesion y deberan ser retornados al final
del periodo establecido. Este mecanismo da al inversionista privado el incentivo de
realizar inversiones, y al igual que otras modalidades, estimula la aplicaciéon de
innovaciones tecnolégicas enfocadas al mejoramiento de la eficiencia.

A diferencia de los contratos de prestacion de servicios, en el caso de la concesion si
existe una relacion comercial y juridica directa entre usuario y concesionario, ya que
éste es directamente responsable de la prestacion del servicio, substituyendo al
organismo publico en ese sentido durante la duracién de la concesién. El concesionario
cobra directamente por sus servicios a los usuarios, aplicando tarifas que previamente
han sido autorizadas por la autoridad, y esa cobranza le debe permitir al concesionario
sufragar sus gastos, las inversiones a que se ha obligado y obtener el rendimiento de
su capital. Por su parte, la autoridad es responsable de seguir una politica tarifaria
previamente acordada. Otra diferencia de orden juridico entre un contrato y una
concesion, que puede ser importante, es que, en tanto el contrato es un acuerdo de
voluntades, la concesion es un acto de autoridad. Los titulos de concesién, usualmente
tienen una duracion de veinte a treinta afios, dependiendo del nivel de inversion y del

188 Comisién Nacional del Agua, Guia sobre la Participacion Privada en la Prestacion de los Servicios de Agua y
Saneamiento (México, CONAGUA, 2010), 7.
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periodo de recuperacion. El contratista recibe sus pagos por los servicios brindados

directamente del usuario.

187

Contratos CPOT (Construir - Poseer - Operar — Transferir, comunmente
llamados BOOT): bajo este esquema una compafiia financia, construye, posee y
opera una obra nueva o sistema especifico y después de un periodo
determinado, la posesion de la obra es transferida a la autoridad publica. Estos
contratos son atractivos para nuevas inversiones que requieren de montos
considerables de financiamiento, tal como es el caso de sistemas de
abastecimiento de agua en bloque, o el de plantas de tratamiento de aguas
residuales. La duracion de estos contratos es normalmente el tiempo necesario
para que el contratista privado liquide la deuda en que incurrié y proporcione la
ganancia para los inversionistas de capital. En estos contratos la compafia
privada obtiene normalmente sus ingresos de la venta de servicios que hace al
organismo responsable del sistema de agua, aunque en algunos casos, por
ejemplo, en plantas de tratamiento de aguas residuales, la carga para el
organismo publico puede disminuirse de existir posibilidades de que la empresa
privada venda agua tratada directamente al usuario de la misma. Sus variantes
son:

1) COT (construir - operar — transferir, o BOT): bajo esta modalidad por
ciertas  limitaciones  juridicas puede ser necesario  que,
independientemente de que la obra sea financiada por el sector privado,
la propiedad de la infraestructura pase automaticamente al contratante o
concedente.

2) CPO (construir - poseer — operar, 0 BOO): bajo esta variante, la empresa
privada mantiene la propiedad de la infraestructura en un lapso que puede
ser indefinido.

3) CAT (construir- arrendar-transferir, o BLT: build-lease-transfer): en la que
la empresa privada es responsable del financiamiento y de la construccion
de las instalaciones y recupera su inversion y el rendimiento
correspondiente por medio de un pago perioddico que le hace el organismo
responsable de los servicios.

Contratos CPOT inversos: en paises donde los riesgos econdmicos o politicos
son altos, las compafias privadas podrian no estar interesadas en invertir
grandes montos de capital en la construccién de una nueva obra a través de los
contratos CPOT, o pueden solicitar altas primas de riesgo; en estos casos,

%7 Cabe resaltar qgue este modelo es el mas aplicado en la regiéon de América Latina pero también hubo casos de
concesiones en sus diferentes variantes en diferentes paises de Europa. Por ejemplo, se pueden citar Rumania,
Republica Checa e incluso Francia. En algunos casos las concesiones fueron otorgadas sin previa licitacién, como
fue el caso de la Timisoara, Rumania, en el 2000. Ver E. Lobina y D. Hall, “Problems with Private Water
Concessions: A Review of Experiences” (Reino Unido, Public Services International Research Unit PSIRU, University
of Greenwich, 2003). Disponible en: <www. psiru.org>).
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puede que sea preferible que el sector publico se encargue de financiar y
construir el proyecto con sus propios recursos y después contratar a una
empresa privada para que la opere durante un periodo, y ademas la adquiera
gradualmente, para lo que la empresa privada pagard una comision anual a la
autoridad publica, que usualmente cubre el monto de la deuda generada por el
costo de inversion, con consideraciones que varian caso a caso respecto al
costo de operacion y mantenimiento. Este tipo de contratos ofrece una operacion
eficiente del sector privado y motiva a dicho operador a mantener la obra en
buen estado, debido a que éste espera ser el duefio de la obra en el futuro.

e Privatizacion total (venta completa): a través de este mecanismo la autoridad

publica vende completamente a una empresa privada los activos que conforman
el sistema de abastecimiento y distribucion de agua y drenaje, y el operador
privado serd el encargado de operar, mantener, y administrar el sistema, asi
como de financiar las expansiones necesarias.
Los ingresos del inversionista privado se generaran directamente de la
recaudacion de los servicios proporcionados a los usuarios y sus utilidades
dependeran directamente de la eficiencia operacional. La combinacién de tarifas
adecuadas y su propia capacidad de lograr eficiencia operativa y comercial es lo
gue puede hacer atractivo este esquema al inversionista privado, debido a que
los activos, por si mismos, no tienen un valor alternativo. Dentro de este
esquema, la autoridad publica se convierte en un érgano regulatorio, encargado
de vigilar que los compromisos realizados por el inversionista privado se
cumplan adecuadamente. Dependiendo de diferentes factores, incluyendo el
financiero y el fiscal, es posible que este esquema, al implicar la necesidad de
recursos adicionales para la adquisicion de los activos ya existentes, represente
un costo mayor para el usuario, aunque significa, por otra parte, ingresos
adicionales para el sector publico.'®®

e Esquemas evolutivos: una modalidad consistiria en incorporar a la empresa
privada en dos fases. Durante la primera fase, la empresa participaria mediante
un Contrato de Prestacion de Servicios cuya vigencia seria del orden de tres a
cinco afos y a través del cual la empresa privada se comprometeria, entre otras
acciones, a la realizaciébn de un programa de consolidacion encaminado al
incremento de la eficiencia del sistema, teniendo ademas a su cargo la
operacion y administracion de los servicios. El objetivo fundamental de esta

188 Ejemplos de privatizacidn total o propiamente dicha los encontramos en los casos de Inglaterra y Gales, cuyos
gobiernos vendieron la totalidad de los activos a empresas privadas, sin embargo, este esquema es de los menos
usuales a nivel mundial por los riesgos tanto financieros como politicos que ellos implican y se ha requerido que el
Estado regule de una forma mas eficaz el actuar de las empresas para evitar abusos en contra de los usuarios.
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primera etapa seria crear las condiciones que hagan financiables las inversiones
en obras de infraestructura mayor.

Una vez concluida la primera fase, y habiéndose logrado los obijetivos
planteados y analizado las variaciones que hayan sufrido los términos vy
condiciones previstos al final de la primera fase, la empresa privada se
convertiria en concesionaria, teniendo a su cargo la prestacion integral de los
servicios, asi como la responsabilidad de efectuar las inversiones en expansion
de la infraestructura.

Coparticipacion sector publico — sector privado (empresas mixtas): bajo esta
modalidad, una empresa privada y la autoridad publica coinvierten una empresa
gue sera la responsable de la prestacion de los servicios, normalmente bajo un
esquema de concesion. Al adoptar esta modalidad, se considera que la empresa
mixta mitiga algunos de los riesgos y obstaculos que dificultan la participacion
privada, en particular el de tipo politico, ya que se mantienen dentro de la nueva
empresa los intereses legitimos de la autoridad publica responsable de prestar el
servicio. También se mantiene una participacion activa y transparente de los
socios en la marcha del negocio y en la toma de decisiones. La seleccion de la
empresa privada como accionista se da a través de un proceso de licitacion,
mediante el cual se busca seleccionar como socio privado a una empresa con
experiencia comprobada en la gestion de sistemas de agua y saneamiento. Para
gue la empresa mixta capitalice las ventajas que ofrece la copropiedad, conviene
que la sociedad asf constituida se rija por las normas del Derecho Privado.'®

189

La situacion de la sociedad entre entes publicos y privados debe llevarse a cabo al amparo de un contrato

perfectamente disefiado en el que se expongan claramente la constitucién del consejo de administracion y los
deberes y derechos de cada socio, siendo preferente que exista un drgano externo de regulacion fuerte e
independiente facultado para resolver eventuales disputas.
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Tabla 2. Distribucion de principales responsabilidades ante distintas modalidades de
participacion privada

Propiedad | Financiamiento | Admimstracion | Ejecucion | Operacion v Fiesgo Duracion
de los de Obraz | mantenimiento | comercial
activios
Contrato da
Prestacidn de Piiblica Priblico Priblica Publica Piiblico o Publico Dela?2
Servicios Parcial privado, segim afios
Sin Mesgoe el contrato
comercial
Contrato de
Prestacion de Pablico Piiblico Povada Pablica Privado Parcialmente 10a 15
Servicios Total Prvado afios
COIl Tiesgo
comercial parcial
Contrato de
Prestacion de Pablico Privado, Provado Pablica Privado Prvado 10a 15
Servicios Total financia capital afios
Ccon Nesgo de trabajo
comercial total
(T Arrendamiento™)
Concesiones Piblica Provado Pnvada Privada Privado Proivado 20a30
afios

Contratos CPOT
{(Constnur - Poseer | Publico o Prvado Povada Privada Privado Puablico 10a 15
-Orperar- mixto anos
Transfenr)
Privatizacion
Total (venta Prnwvada Prnvado Prnvada Prwvada Prnwvado Prvado Indefimida
completa)
Empresas Mixtas Pibhca Mixta Mixta Prvada Prvada Nhxta Indefimda

Fuente: Comisién Nacional del Agua, La Participacion Privada en la Prestacion de los Servicios de Agua
y Saneamiento. Conceptos Basicos y Experiencias (México: CONAGUA, 2003), 29.

Dentro de las posibilidades de implementacion de las diversas modalidades de
participacion privada, se pueden plantear una o varias combinaciones de ellas, siempre
teniendo en cuenta un estudio previo que tome en cuenta todas las particularidades de
la cuenca o zona en la que se quieran instaurar. Comenzando por la capacidad
institucional para hacer frente a los desafios de posibles ajustes o incluso una rescision
anticipada del contrato constitutivo del proyecto, siempre debiendo cuidar de que los
usuarios resulten lo menos afectados posible.

Ante la gran diversidad de modelos de participacion privada en el sector, resulta
necesario un estudio puntual con medios estadisticos que incluyan todas las variables
en juego, con la finalidad de aplicar la opcién que mas convenga a la zona en donde se
esté contemplando iniciar un proyecto de dicha indole. Sin dejar de lado la importancia
vital de darle cabida a la participacion activa en la toma de decisiones de la sociedad
civil.
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3.4 LA INVERSION PRIVADA COMO EJE CENTRAL DE LAS PRIMERAS
PARTICIPACIONES

La poblacion urbana servida por operadores privados de agua en el mundo en
desarrollo ha ido creciendo cada afio desde 1990, alcanzando unos 160 millones de
personas en 2007.*%

De los mas de 260 contratos adjudicados desde 1990, 84 por ciento seguian activos a
finales de 2007, y solo el 9 por ciento habia sido terminado anticipadamente.’®* Se
estima que los proyectos PPP en el sector del agua han proporcionado acceso a agua
entubada para mas de 24 millones de personas en los paises en desarrollo desde
1990.'2 A menudo las PPP han logrado la mejora en la calidad del servicio
especialmente en lo que respecta a la racionalizacién, teniendo un efecto positivo en
cuanto a la continuidad de la disponibilidad de agua potable.

Como se ha visto, uno de los aspectos mas importantes que generaron un auge en la
puesta en marcha de las politicas de participacion privada en el sector del agua fue el
hecho de la falta de recursos financieros por parte de los Estados para abastecer a sus
poblaciones del acceso a una fuente mejorada de agua. Esta carencia generaba un
circulo vicioso que no permitia el mantenimiento y ampliacion de las redes de
abastecimiento y por ende provocaba que la calidad del vital liquido fuera deplorable e
insatisfactoria. Entonces se plantedé que las empresas serian las indicadas para
aportar el capital necesario para llegar a cumplir minimamente los objetivos planteados
en los Objetivos de Desarrollo del Milenio.'** Ahi se asumié como meta la reduccion a
la mitad de personas que en 1990 carecian de abastecimiento y saneamiento
sostenibles.

Entre 1991 y 2009, los compromisos de inversidon privada en el sector del
abastecimiento y saneamiento alcanzaron la cifra total de 60.280 millones de
dolares.'®* Para el afio 2009, se estimaba atin en 200.000 millones de délares los
costos anuales de sustitucion de la vieja infraestructura de distribucion de agua y
saneamiento en los paises desarrollados. '* Esto puede darnos una idea de que tan

190 Philippe Marin, Public-Private Partnerships for Urban Water Utilities: A Review of Experiences in Developing
Countries (Washington, DC: The World Bank, 2009), 2.
191 /

Ibidem.
2 1bid. 3.
B Ver meta 7C de los Objetivos de Desarrollo del Milenio, disponible en
http://www.un.org/es/millenniumgoals/environ.shtml (consultado el 10 de junio de 2014).
194 .2 . s . .

Fundacién Canal, Agua para el Desarrollo Los Operadores de agua y saneamiento y la cooperacion internacional
(Madrid: Fundacién Canal Isabel Il, Mayo 2011), 15.
195 Programa Mundial de Evaluacion de los Recursos Hidricos, World Water Development Report 3: Water in a
Changing World (New York, UNESCO, 2009), 5. Disponible en
www.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/SC/pdf/WWDR3_Facts_and_Figures.pdf.
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insuficientes resultaban los recursos financieros para la ultima década del siglo XX en
los paises menos desarrollados.

De las estadisticas se desprende que existid6 una tendencia global ascendente de
inversiones hasta el aflo 2000, luego una baja hasta el afio 2005 cuando la tendencia
experimenta una ligera recuperacion para decaer otra vez en 2008 como reflejo de la
disminucién de un 30% de la inversion.'*® (Gréfica 2)

Grafica 2. Evolucion regional de lainversion en las regiones méas beneficiadas de 1991 a
2009
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Fuente: Fundacién Canal, Agua para el Desarrollo Los Operadores de agua y saneamiento y la
cooperacion internacional ( Madrid: Fundacion Canal Isabel 1l, Mayo 2011), 17.

Por otra parte la region en donde se present6 la mayor carga de inversiones fue Asia
Oriental y Pacifico con 48,08 por ciento del total de las inversiones, seguida por la
region de Latinoamérica y el Caribe con el 39,19 por ciento del total de las inversiones
privadas en el sector del agua. (Gréafica 3) Lo que sefiala la importancia de la estudiar
el desarrollo y evolucion de la participacion privada en Latinoamérica, toda vez que fue
la regién en donde los proyectos de inversién y participacion presentaron altas y bajas
en un tiempo considerablemente corto. Todo comienza con la participacion privada en
Argentina en 1993, seguida de Brasil, Chile y Cuba siguiendo una escalada de
proyectos hasta el afio 2000, cuando se presenta un desplazamiento de capitales de
Latinoamérica a la region Asia Oriental y el Pacifico. (Tabla 3)

1% Eundacién Canal, op.cit. 15.
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Grafica 3. Distribucion geogréfica de lainversion privada de 1991 a 2009
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Fuente: Fundacion Canal, Agua para el Desarrollo Los Operadores de agua y saneamiento y la
cooperacion internacional (Madrid: Fundacién Canal Isabel Il, Mayo 2011), 15.

Tabla 3. Inversién privada por paises seleccionados de 1991 a 2009

PAIS LANVERSION  PAIS  LAINVERSIN  PAIS  LANVERSION  PAIS LAINVERSION
TOTAL TOTAL TOTAL TOTAL
Argentina 45% Filipinas 29% China 33,7% Malasia 16,8%
Malasia 32% Chile 18% Malasia 11,5% China 14,1%
Turquia 8% Malasia 15% Argelia 9,5% Argentina  13,6%
México 5% Argentina 1% Rusia 8,1% Filipinas 134%
China 3% Brasil 9% Brasil 6,7% Chile 9,5%

Fuente: Fundacién Canal, Agua para el Desarrollo Los Operadores de agua y saneamiento y la
cooperacion internacional (Madrid: Fundacion Canal Isabel 1l, Mayo 2011), 17.

Si bien es cierto, las estadisticas hasta antes del afio 2000 indicaban un ascenso en la
inversion de las empresas en el sector, la realidad es que para después de ese afio las
inversiones se vieron disminuidas por una multiplicidad de factores.
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Por lo que se refiere al tipo de proyectos de inversion, las concesiones fueron las
predominantes entre 1991 y 2009 (64 por ciento de la inversién), seguidas de nuevos
proyectos de infraestructuras (21 por ciento) y venta de activos —desinversion- (12 por
ciento); la modalidad de gestion y arrendamiento ha sido la menos utilizada, con tan
solo el 2 por ciento de los compromisos en el periodo.*®’

A causa de la implementacién de las politicas de cooperacién internacional por parte de
los organismos financieros internacionales antes expuestas, con la venia de los
gobiernos locales de los paises en desarrollo, se inicié una escalada en la participacion
privada en el sector hidrico a nivel internacional. Sin embargo, América Latina fue la
region que presentd uno de los mayores crecimientos en esta materia.

Los primeros experimentos en la implementacion de la participacion privada en la
region de Latinoamérica y el Caribe, tuvieron como protagonistas a las mayores
empresas transnacionales en materia de agua. Por las razones del apoyo otorgado por
los organismos financieros internacionales como el Banco Mundial y el FMI, ademas de
que los proyectos de participacion privada en el sector eran demasiado ambiciosos y
por lo tanto requerian una inversion econémica muy fuerte, que so6lo esas grandes
empresas podian costear.

La primera asociacion publico- privada (PPP) en Latinoamérica fue la concesion
otorgada en 1991 en la provincia argentina de Corrientes, a un consorcio liderado por la
recién creada operadora britanica Thames Water. Dicha experiencia llevd a que le
sucedieran otras concesiones mayores como el caso de Caracas y Buenos Aires en
1993, ésta ultima teniendo una mayor relevancia por el monto de cuatro mil millones de
dolares que supuestamente se iban a invertir a lo largo de treinta afios de contrato. Un
monto sin precedentes en la industria del agua en los paises en desarrollo. %

Otra empresa relevante en esa época fue ENRON Corp, empresa lider del mercado
energético en Estados Unidos que decidié entrar al mercado mundial del agua, en 1998
cred Azurix Corp. para consolidar sus operaciones en el sector a partir de la adquisicién
de la inglesa Wessex Water, y para penetrar agresivamente el mercado. Sin embargo,
a mediados de 2001 los resultados financieros de Azurix Corp. eran deficientes y la
penetracién era minima, por lo cual ENRON Corp. decide desmembrarla y liquidarla.*®®

Pero la participacion mas importante estuvo protagonizada, en gran medida, por las
empresas francesas, especialmente Suez y Veolia, de forma que en 2003 ambas
empresas copaban el 60 por ciento de la poblacion servida por el conjunto de

¥ Ibid. 19.
198 Philippe Marin, op.cit. 19-22.
Banco Interamericano de Desarrollo, Salida de operadores privados internacionales de agua en América Latina
(Washington, Departamento de Desarrollo Sostenible BID, 2007), 26.
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empresas internacionales. Saur, la tercera empresa francesa en importancia, centro su
actividad principalmente en Africa subsahariana y Europa.?®

La entrada en accion de estas grandes corporaciones suscitd desde un primer
momento la mas férrea oposicion social por el apoyo que dichas empresas tenian por
parte del Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, generandose la
percepcion de que lo Unico que traeria su participacion en el sector del agua seria un
enriquecimiento a costa de la sed de millones.?**

En lo que respecta al tema del agua embotellada para consumo humano, baste decir
gue los mismos argumentos se han esgrimido para la puesta en practica de la
participacion privada en dicho sector. Se presentan igualmente posturas en contra en
cuanto a la gran generacion de dividendos que representa este sector y la apropiacion
de este recurso principalmente por empresas de tipo transnacional. Sin embargo, por
ser un tema amplio susceptible de muchos trabajos de investigacion no se ahondara
més.202

Es asi como se identifica la implementacion de la participacion privada en el sector del
agua entre la ultima década del siglo XX y la primera del siglo XXI. Con la presencia
mayoritaria de corporaciones transnacionales en paises menos desarrollados,
principalmente en América Latina y Asia.

A partir de 2000, la presencia de empresas y operadores nacionales de paises en
desarrollo que participaron de la financiacién privada del sector fue creciente, siendo
especialmente relevantes los casos de empresas de Argentina, Brasil, Chile y
Colombia, asi como de China, Malasia y Singapur.?®®

A partir de 2002 algunas empresas internacionales abandonaron las inversiones en los
paises en desarrollo, especialmente de América Latina, vendiendo las empresas
nacionales o las concesiones a grupos empresariales nativos produciéndose una
reestructuracion del sector.?%*

Hay que reconocer que el financiamiento privado de los servicios publicos urbanos de
agua resulté limitado, representando sélo el 5.4 por ciento de los compromisos de
inversion privada total en infraestructura entre 1990 y 2000.%%°

2% £yndacién Canal, op.cit. 23.
20t ver por ejemplo: Maude Barlow y Tony Clarke, Oro Azul. Las multinacionales y el robo organizado de agua en el
mundo, op.cit.
2% para este particular se sugiere ver: Vandana Shiva, Las guerras del agua. Privatizacion, contaminacion y lucro
trad. de Susana Guardado (México: Siglo XXI, 2003). Y de la misma autora: “Las mujeres de Kerala contra Coca-
Cola” en Le Monde- Diplomatique ed. Espariola, afio IX, no 113 (marzo de 2005).
2% Fundacién Canal, op.cit. 21.
% Ibid. 23.
205 Philippe Marin, op.cit. 23
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A finales de 2007 de los contratos PPP que habian existido en paises en desarrollo
desde 1990, 228 estaban activos, 18 habian caducado (y la gestién habia regresado a
la administracion publica al final del contrato), y en 22 se habia terminado antes.?®

Gréfica 4. Poblacion urbana abastecida por operadores privados del agua en paises en
desarrollo, por pais de origen, 1991-2007
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Fuente: Philippe Marin, Public-Private Partnerships for Urban Water Utilities: A Review of Experiences in
Developing Countries (Washington, DC: The World Bank, 2009), 29.

Los operadores nacionales han ganado terreno después del afio 2000, a causa de que
las primeras experiencias resultaron alentadoras. Asi, en afos recientes los
inversionistas nacionales han ido aumentando su participacion en el sector al tiempo
que los operadores internacionales van saliendo del sector. 2’

Para 2007 los operadores privados de paises en desarrollo daban servicio a un
aproximado de 67 millones de personas, es decir mas de 40% del mercado. Con lo que
se percibe que los operadores privados de los paises en desarrollo se han convertido
en jugadores relevantes.?*®

206

Ibid. 26.

7 como ejemplos encontramos los casos de Suez en Brasil y Argentina y también la salida de Agbar en Brasil que
al no obtener los beneficios esperados decidieron salir de dichos paises dejando la operacion de los sistemas de
abastecimiento a empresas locales.

208 Philippe Marin, op.cit. 31.
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Gréfica 5. Proporcidon de poblaciones abastecidas por operadores privados en 2007
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Fuente: Philippe Marin, Public-Private Partnerships for Urban Water Utilities: A Review of Experiences in
Developing Countries (Washington, DC: The World Bank, 2009), 35.

Es un hecho que cada vez mas personas estan siendo abastecidas por operadores
privados y cada vez mas paises estan introduciendo proyectos de participacién publico-
privados en el sector del agua. Para finales de 2007, 44 paises en desarrollo tenian
proyectos activos de participacion privada en temas de agua. Ademas la presencia
cada vez mayor de empresas locales esta reconfigurando el escenario que en los afios
noventa estuvo dominado por empresas multinacionales.**

Un dato importante es que los operadores privados locales de los paises en desarrollo
en los dltimos afios, atienden a mas de 40 por ciento del mercado para el afio 2007, y
varios de ellos han funcionado bien.?*°

Algo importante es que las estadisticas no reflejan la calidad de los servicios prestados.
Muchos problemas de la region estan relacionados con la calidad del agua y la

2% 1pid. 36.
219 1hid. 130.
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continuidad del servicio, asi como las pérdidas de agua en un entorno donde hay
creciente competencia por el agua.?*

También hay casos en donde las tarifas han sido fijadas con criterios politicos, son
altamente ineficientes al promover excesos de consumo de agua, y muy inequitativas al
subsidiar a familias que tienen ingresos suficientes para pagar el costo real del servicio
en desmedro de aquellas familias que no pueden acceder a él, usualmente de bajos
ingresos.?*?

Los pequefios operadores de agua y saneamiento en Ameérica Latina nacen para cubrir
el vacio dejado por los prestadores formales de los servicios. Si bien no se dispone de
documentacion sistematica sobre el volumen de la demanda servida ni sobre la forma
en que esta atendida, en general se supone que en la mayor parte de los casos las
necesidades se cubren con camiones cisterna, que distribuyen y venden el agua.

Los proveedores independientes de la region ofrecen una gran diversidad en cuanto a
su tamafio y estructura. Los mas pequefos incluyen desde redes fijas (suministro por
tuberia) hasta proveedores moviles (camiones cisterna), que proveen a hogares e
instituciones particulares.?*® El problema de este tipo de pequefios operadores es que
es un sector que aun no es regulado, ademas no cuenta con apoyo institucional ni
oficial ni privado, no posee capacidades técnicas ni financieras que les puedan otorgar
créditos y por ende pueden representar un riesgo por la falta de monitorea a la calidad
del agua que proveen. Sin embargo son “actores” transitorios y que vienen dando una
respuesta con alto contenido social, muchas veces no reconocida ni coordinada en
forma adecuada por los entes que fijan las politicas del sector y por aquellos que
operan los servicios.***

Una investigacion desarrollada bajo el auspicio del Programa de Agua y Saneamiento
del Banco Mundial de 2008, que arrojo resultados reveladores sobre el estado de los
operadores locales a pequefia escala en Colombia, Chile, Ecuador y Bolivia. De
acuerdo con dicho estudio, un promedio del 20 por ciento de la poblacién de los cuatro
paises, recibe servicios de agua y saneamiento de este tipo de operadores, es decir
mas de 16 millones de personas. El estudio concluyé que parte de la solucién al
problema del suministro de servicios de agua y saneamiento en América Latina puede
estar en las empresas pequefas y que es posible disefiar distintas politicas publicas
para propiciar o controlar el alcance y la calidad de su respuesta, asi como su posible

"' Fundacion Canal, op.cit. 51.
2 Ibid. 55.
Ibidem.
Ibid. 57.
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contribucion al mejoramiento de las condiciones de vida de los habitantes de la
region.?*®

3.5 POSIBILIDADES DE EXITO DE LA PARTICIPACION PRIVADA EN EL SECTOR
DEL AGUA

Bajo el auspicio de unas instituciones capaces de sostener la participacién de los
diversos actores e intereses que tiene que ver con el recurso hidrico, se vislumbran
ciertos rubros en los que la participacion privada puede contribuir de manera
importante.

Con base en una correcta planeacion la participacién privada puede contribuir a
aumentar el suministro de agua potable a los grupos més vulnerables, ampliando las
redes de distribucién bajo un esquema participativo que incluya al sector publico,
privado y a la sociedad civil.

Algunas de las aportaciones de la participacion privada a favor del avance en el
.216

cumplimiento del derecho humano al agua son:

e Implementacion: implementar los derechos al agua y saneamiento en el
campo por el suministro y acceso efectivo a servicios seguros y
accesibles para las poblaciones

¢ Investigacion: que hacen investigacion y documentos sobre los derechos
al agua y saneamiento. Estos son sobre el contenido, los malos
entendidos, los desafios, el campo, los procesos y los resultados.

e Marco Juridico: que contribuyen a la labor de los gobiernos y de las
Naciones Unidas, incluido el Consejo de Derechos Humanos, en relacion
con el marco juridico de los derechos al agua y saneamiento.

e |dentificacion de la falta de contenido definido por el derecho a los
servicios de saneamiento: En 2007 la AquaFed llamé la atencion de la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos
sobre la falta de contenido practico para el Derecho a los servicios de
saneamiento.

e Defensa: abogan por el reconocimiento y la aplicacién del derecho al
agua.

e Conocer a los interesados: trabajan con otros y contribuyen a muchos
debates publicos sobre los derechos al agua y saneamiento al aportar su
experiencia y sus conocimientos, tanto de los sectores del agua y el
derecho humano al agua y al saneamiento.

> Ipidem.

The International Federation of Private Water Operators, Private Water Operators contribute to making the
Right to Water & Sanitation real, part 1 (Brussels: AQUAFED, 22 March 2010), 5.
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Asimismo, la calidad del servicio en cuanto a continuidad, monitoreo de calidad y
cantidad y potabilizacion, se pueden ver aumentadas con la participacion privada en el
sector bien regulado y financieramente viable.

Aunado a lo anterior el incluir a ciertas empresas con expertos en el area puede
acarrear una mejora en la planeacion de proyectos hidraulicos para evitar el efecto de
externalidades negativas no previstas. Como consecuencia de esto, la participacion
privada exitosa contribuird en Ultima instancia a la conservacion de las fuentes y
cuencas que proveen del vital liquido a las poblaciones respectivas. Pero para lograr
tan importantes fines es necesario adecuar los marcos regulatorios, es decir las leyes,
contratos, el combate a la corrupcion ademas de por supuesto dotar a las instituciones
de una calidad tal que las hagan dar soporte a todos los actores incluidos en el sector.

Se han identificado rubros en los que la participacion privada coadyuva en temas de
.217

agua potable, los cuales son:

e Contribuir significativamente a los Objetivos de Desarrollo del Milenio de
garantizar el acceso al agua potable y redes de alcantarillado en los paises en
desarrollo, especialmente para los pobres.

e Mejorar las prestaciones de los servicios de abastecimiento de aguas a la
poblacién, en particular mediante el aumento del nimero de horas al dia que el
agua esta disponible (una mejora de 41 por ciento en promedio en menos de 10
afos)

e Mejorar la eficiencia operativa de los servicios de agua

e No causar aumentos de precios superiores a los de gestion publica en
condiciones equivalentes

e Actuar como un catalizador para el progreso de los distritos vecinos.

Es necesario sefialar que la valoracién de la actuacién de la participacion privada
conlleva una serie de retos tanto metodologicos como econométricos. El primer reto
tiene que ver con los indicadores disponibles, toda vez que la mayoria de ellos son
estimaciones hechas un tanto simplistamente ademéas de llevarse a cabo muchas
veces de forma dispar de un pais a otro, puesto que los conceptos no suelen ser los
mismos. En segundo término podemos sefialar a la naturaleza multidimensional de la
actuacion de las empresas privadas, puesto que cuando se implementa un proyecto de
alianza publico- privada se deben tomar en cuenta aspectos tan diversos como la
tarifacion, la medicion de la cantidad y calidad del agua servida, la cantidad de tomas,
entre otros, lo que implica un mayor esfuerzo entre diversas areas para coordinarse y
arrojar un resultado lo mas apegado posible a la realidad.

Y Ibid. 6.
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Otra cuestion importante a tomar en cuenta al evaluar las alianzas publico privadas en
temas hidricos es la situacién local que presenta cada proyecto, puesto que en cada
sitio podemos tener una serie de estructuras econdémicas, politicas y sociales que
hagan que los resultados de cada implementacion varien sustancialmente.

Una evaluacion caso por caso publicada sobre temas de asociaciones publico-privados
en agua identifico 25 proyectos en paises en desarrollo y concluyd que la participacion
del sector privado tuvo un impacto positivo en términos generales en 16 casos, un
impacto negativo en 5 casos y resultados mixtos en 4 casos.*®

3.5.1 EFICIENCIA OPERACIONAL

A niveles de la tarifa, Andrés Guasch y otros (2008) encontraron que la introduccion de
un operador privado por lo general resultaba en aumentos de la tarifa, que no es
sorprendente, porque en la mayor parte de Latinoamérica las utilidades tenian tarifas
por debajo de los niveles de recuperacion del coste a principios de los afios 90.2*°

Por otro lado, un estudio realizado en Kenia en el afio 2009 arroj6 impresionantes
resultado en cuanto a cobertura y precio del acceso al agua potable. Dentro de dicho
caso de estudio sobresale la participacion privada en armonia con el sector publico,
sumando esfuerzos para dotar del vital liquido a aproximadamente 25,000 personas, en
su mayoria residentes de los suburbios mas pobres. Ademas se obtuvo que los precios
de conexién se redujeron en 63 por ciento.??°

Desde 1991, los proyectos de participacion publico- privada en paises en desarrollo,
proveyeron acceso a agua potable a mas de 24 millones de personas. Lo que podria
parecer una cifra pequefia se percibe importante dado que los operadores privados han
escalado del 1 por ciento en 1991 al 7 por ciento en 2007 del total de poblacion urbana
abastecida. ?*

218 George Clarke, Katrina Kosec, and Scott Wallsten, Has Private Participation in Water and Sewerage Improved

Coverage? Empirical Evidence from Latin America, Policy Research Working Paper 3445 (Washington DC: World
Bank, 2004).
?' José Luis Guasch, Thomas Haven, and Vivien Foster, The Impact of Private Sector Participation in Infrastructure:
Lights, Shadows and the Road Ahead, Latin American Development Forum Series (Washington, DC: World Bank,
2008).
229 \Water and Sanitation Program, Improving Water Utility Services through Delegated management Lessons from
the utility and small-scale providers in Kisumu, Kenya, (Nairobi: World Bank, 2009).
21 Philippe Marin, op.cit. 64.
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Cada vez se reconoce mejor que los operadores privados locales que en muchos
casos proveen de agua a las zonas peri urbanas pobres, juegan un papel importante en
cuanto a la expansion el acceso al agua potable a los menos favorecidos. %

El reto de lograr una mayor cobertura expandiendo las redes de distribucién supone
uno de los temas mas delicados en cuanto a la participacion privada, toda vez que los
asentamientos irregulares en la periferia suelen estar al margen de ley, llegando incluso
a ser percibidos como ilegales. Aunado a ello, muchas empresas no encuentran
costeable la inversion en dichas zonas. Entonces, se debe impulsar un esquema de
financiamiento que permita a las empresas, al estado y a los ciudadanos sumar
esfuerzos para lograr una cobertura universal sobre todo en los denominados
tugurios.?*

3.5.2 REDUCCION EN PERDIDAS DE AGUA

La pérdida de agua es una cuestion comun en los paises en desarrollo, debido
principalmente al mal estado de las tuberias y la falta de mantenimiento de las mismas.
Si a lo anterior sumamos la precaria tecnologia aplicada en la sustraccion, bombeo y
tratamiento, las pérdidas fisicas del recurso resultan alarmantes. Ahora bien, junto con
la pérdida fisica del recurso existe la pérdida comercial que se presenta cuando se
entrega mas agua de la que se cobra. Un estudio del Banco Mundial estima que el
costo por las pérdidas de agua en los paises en desarrollo asciende a la cantidad de 5
mil millones de délares por afio.??*

La accion de la participacion privada ha significado un avance en cuanto a pérdidas de
agua, puesto que se ha puesto énfasis en la mejora de los sistemas tanto de manejo
fisico del recurso como de manejo financiero en cuanto a cobro por el servicio e
instalacion de mas y mejores medidores.

3.5.3 MEJORAS EN LA RECAUDACION DE PAGOS

Sin duda una tarea mas que importante para una empresa es el cobro de las facturas
puesto que de ello depende el suministro de capital que le permite seguir invirtiendo y
mantenerse en el sector. Sin embargo en el tema del agua potable se debe regular
expresamente las tarifas que ha de cobrar la empresa para evitar la ambicion
desmedida por obtener mayores utilidades en detrimento de los usuarios.

222

Ibid. 67.

Un tugurio es un asentamiento contiguo donde los habitantes se caracterizan por tener vivienda y servicios
basicos inadecuados. UN-HABITAT, Slums of the World: The face of urban poverty in the new millennium (Kenya:
UN-HABITAT, 2003).

2% William Kingdom, Roland Liemberger and Philippe Marin, The Challenge of Reducing Non-Revenue Water in
Developing Countries, How the Private Sector Can Help: A Look at Performance-Based Service Contracting, Water
Supply and Sanitation Sector Board Discussion Paper Series 8 (Washington DC, World Bank, 2006).
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Regularmente las empresas suelen obtener mayores recaudaciones a través de una
combinacion de politicas de cobro mas estrictas junto con un mejoramiento en el
servicio que genere una percepcion positiva de los usuarios que los lleve a pagar sus
facturas por el servicio. Claramente aqui entra en juego la cultura de pago de cada pais
0 region, ademas de otros factores que inciden en las costumbres de pago o no pago
por parte de los usuarios, implicando pues, la necesidad de realizar un estudio
minucioso de cada proyecto para prever situaciones desfavorables de este tipo y estar
en aptitud de corregirlas.

En ciertos paises de América Latina se presentan diferentes grados de avance en
cuanto al cobro de facturas por el servicio de agua, variando de pais a pais con mayor
0 menor éxito pero con avances como regla general.

Gréfica 6. Incrementos en cobro de facturas bajo PPPs en Latinoamérica
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Fuente: Philippe Marin, Public-Private Partnerships for Urban Water Utilities: A Review of Experiences in
Developing Countries (Washington, DC: The World Bank, 2009), 91.

La eficiencia en el cobro resulta ser el topico en el que los contratos de gestidn
celebrados con la iniciativa privada son mas efectivos. De diversos estudios se
desprende que esos avances son alcanzados ademas en periodos relativamente cortos
de tiempo.?®

225 . . X
Un ejemplo sobresaliente de aumento en cobro de facturas es el caso de Yerevan, Armenia en donde a la

entrada del operador privado el porcentaje de cobros se encontraba en 20 por ciento y al cabo de cinco afios se
estaba en 80 por ciento de facturas cobradas. Ver: Mugabi Josses and Philippe Marin, “PPPs in Urban Water:
Lessons from Yerevan, Armenia.” Management Procurement and Law 161 (Noviembre 2008).
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La cuestion legal de las responsabilidades, penalidades y en general regulacion del
tema del pago por el servicio de agua potable debe quedar perfectamente establecido
como parte del arreglo de participacion privada en temas hidricos, debiendo prevalecer
una mayor proteccion a las personas de bajos recursos que no puedan pagar a tiempo
sus facturas.

3.5.4 CALIDAD DEL SERVICIO

La calidad en el servicio suele entenderse como la implementacién de tecnologia en la
distribucion que permita la continuidad en el acceso al agua ademas de la buena
calidad de ésta.

Un aporte de la participacion privada en este sentido ha sido la mejora de las
instalaciones y de la presion con la que es servida el agua dentro de los hogares,
combatiendo la escasez en la dotacion que en muchas ciudades suele estar acotada a
ciertos dias de la semana y a horas especificas. Sin la continuidad del servicio no se
puede aspirar a una mejora en la potabilizacién puesto que existe una alta probabilidad
de contaminacion en las tuberias en mal estado que permitan la infiltracion de
contaminantes.?*°

Existen muchos casos a nivel internacional que han demostrado que la mejora en la
eficiencia es una de las mas importantes contribuciones de la participacion privada en
el sector del agua. En Latinoamérica el caso de Argentina arrojo que la mejora en la
eficiencia en cuanto a la correcta presion en las tuberias de agua fue creciendo de 17
por ciento en 1993 a 60 por ciento en 1998 hasta alcanzar 74 por ciento en 2003.%*’
Otros casos exitosos que deben ser resaltados son los de Senegal y Manila no sélo
porque se vio aumentada la continuidad del servicio sino que al mismo tiempo se vio
aumentada la cobertura del servicio de agua.?®

En cuanto a las horas continuas de servicio de agua potable dentro de los hogares
también se percibe un aumento significativo derivado de la entrada de los operadores
privados en distintas partes del mundo. Debido principalmente a la inversion en la
infraestructura que permite una mejor distribucion y menos desperdicio de agua en su
conduccién.

226 - . .y . . . .. .z . . .
Un ejemplo de esta situacidon de mejora en la continuidad del servicio sucedié en Colombia en donde se aplicd

el Programa de Modernizacién de Empresas (PME), cuyos resultados fueron un aumento en la continuidad del
servicio y la modernizacién de la mayor parte de las instalaciones de distribucién. Ver: Felipe Barrera and Mauricio
Olivera, Does Society Win or Lose as a Result of Privatization? Provision of Public Services and Welfare of the Poor:
The Case of Water Sector Privatization in Colombia, Research Network Working Paper R-525 (Washington, DC:
Latin American Research Network, Inter-American Development Bank, 2007).
7 José Delfino, Ariel Casarin and Maria Eugenia Delfi. How Far Does It Go? The Buenos Aires Water Concession a
Decade After the Reform, Social Policy and Development Program Paper 32 (Geneva: United Nations Research
Institute for Social Development, 2007).
28 Philippe Marin, op.cit. 71.

89



En un reporte elaborado por el Banco Mundial en el 2009, se examina el impacto de la
participacion del sector privado en la distribucién de agua y electricidad mediante el
estudio de un conjunto de 978 empresas de suministro de agua en 71 paises en
desarrollo y economias en transicion. En el sector del agua la muestra incluye 141
casos de participacion privada y 837 empresas de propiedad del Estado en mas de una
década de funcionamiento. El estudio compara las empresas de participacion privada
con una cantidad similar de empresas estatales de servicios publicos para establecer
de "igual a igual” el estudio comparativo.

Comparando valores anuales promedio de los indicadores de desempefio del periodo

pre y post participacion privada, los resultados de la muestra que se ofrecen son los

siguientes:*?°

e Aumento del 12 por ciento de las conexiones residenciales de servicios publicos
de agua

e Incremento del 19 por ciento en cobertura residencial servicios de saneamiento

e 41 por ciento de aumento en el niumero de horas diarias de servicio de agua
potable.

Todos estos cambios, que se produjeron en el transcurso de un periodo de cinco afios
0 Mas, estan por encima de los registrados en las empresas de propiedad estatal.

Gréfica 7. Mejora en la continuidad del servicio bajo 12 contratos de gestion
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Fuente: Philippe Marin, Public-Private Partnerships for Urban Water Utilities: A Review of Experiences in
Developing Countries (Washington, DC: The World Bank, 2009), 72.

?%% Katharina Gassner, Alexander Popov and Nataliya Pushak, Does Private Sector Participation Improve

Performance in Electricity and Water Distribution? (Washington DC: The World Bank, PPIAF, 2009), 3.
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3.5.5 MEJORA EN LOS ESTANDARES DE CALIDAD EN AGUA POTABLE

La puesta en marcha de proyectos de participacion publico- privada ha producido
mejoras en la potabilizacién del agua para consumo humano. Principalmente debido a
gue existe mayor capacidad dentro de las empresas que les permite tener acceso a
mejores productos quimicos necesarios para tratar las aguas contra bacterias y otros
contaminantes.?*

En varios paises en los que se aplicaron modelos de participacion publico-privada se
mejoro la potabilizacion del agua, viéndose reflejado un avance a través de la cloracion
del vital liquido.

Es de resaltar que sin una reforma estructural de fondo la participacion privada ni
ningun otro esquema podran resolver los problemas magicamente, maxime cuando se
trata de deficiencias afiejas. Por lo tanto se debe hacer un ajuste profundo del régimen
hidrico de un pais para darle viabilidad a los proyectos de participacion privada y
potenciar sus efectos.

3.6 RIESGOS EN LA IMPLEMENTACION DE LA PARTICPACION PRIVADA EN EL
SECTOR DEL AGUA POTABLE

La participacion privada en el sector del agua al igual que cualquier proyecto, no
carece de riesgos y obstaculos de diversa indole para su implementacién. Muchos de
los problemas derivados de la implementacion de esquemas de participacion privada
en temas hidricos, tienen que ver con falta de una planeacién adecuada y carencia de
instituciones capaces de regular efectivamente a los actores incluidos en el sector.

Debemos tener en cuenta que la naturaleza del agua implica retos importantes debido
a que es un elemento indispensable para la vida y su provision suele constituir un
monopolio natural en el que las inversiones son a largo plazo.

Se pueden distinguir dos tipos de riesgos: riesgos relacionados con la operacién, que
tienen que ver con los riesgos que se adquieren por operar y mantener un sistema de
distribucion de agua. La segunda categoria tiene que ver con los riesgos de inversion,
es decir, con los riesgos que representan las inversiones necesarias para expandir la
red de distribucion y demas obras requeridas por el sector.

230 ™ .y ;. . . . , . o
El avance en la potabilizacién del agua avanzé significativamente en ciertos paises de Latinoamérica con la

introduccién de un operador privado como lo demuestran trabajos como el de José Luis Guasch, Thomas Haven,
and Vivien Foster, The Impact of Private Sector Participation in Infrastructure, op.cit.
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Sin una planeacién adecuada, puede presentarse el caso de que la empresa privada se
vea tentada a no cumplir con su mandato de dotar de agua potable a zonas vulnerables
tanto social como econdmicamente, por motivos de ahorro de inversiones y con la
finalidad de no ver reducidas sus utilidades.

Igualmente puede darse el caso de que la empresa privada sujeta a esquemas de
participacion en el sector de agua, resulte inferior en cuanto a capacidad y calidad
deseada para prestar tan vital servicio. Debido a defectos en la licitacion y eleccion del
operador privado se puede presentar el caso de ineficiencia y falta de capacidad de
dicho operador, afectando asi el nivel de servicio y por ende a los usuarios.

Otro riesgo significativo de la puesta en marcha de proyectos que incluyan a la
iniciativa privada es el aumento desmesurado de las tarifas por facturacion del servicio
de agua potable. Este tema es sin duda uno de los mas delicados, puesto que se ha
comprobado con distintas experiencias a escala internacional, que el aumento
desmesurado de las tarifas en el servicio ha generado una férrea oposicion vy
resistencia por parte de la ciudadania, ocasionando la terminacion anticipada de los
contratos a causa de los movimientos sociales que se intensifican por esos motivos.”**

Existe cierta opinibn en comun por parte de los investigadores en la materia, respecto
al alza de las tarifas cuando entra en escena la participaciéon privada. Sin embargo, se
percibe que si las tarifas suben es gracias al cobro més eficiente que se hace por parte
de la empresa aunado a que en los paises en desarrollo se tiene la tendencia a
mantener por razones politicas, los costos del agua por debajo de los costos de
recuperacion junto con grandes pero mal planificados subsidios. Muchas de las
politicas sociales aplicadas al sector del agua potable benefician mas a la clase media
que a las clases bajas.??

Es importante distinguir entre los conceptos de costos de recuperacion y costos por el
servicio. El primero se refiere a la cantidad de ingresos minimos que debe percibir el
ente encargado de la distribucién del agua para recuperar Unicamente lo invertido en
infraestructura, implementos y demas conceptos, no dejando un remanente con el cual

2! | os casos de Cochabamba, Bolivia y Tucuman, Argentina son significativos en cuanto a los movimientos sociales
gue se originaron a causa del descontento generalizado derivado principalmente del alza de hasta 106% en el
costo de las facturas por el servicio de agua. Ver: José Esteban Castro, “La privatizacion de los servicios de agua y
saneamiento en América Latina,” revista NUEVA SOCIEDAD, no. 207 (enero-febrero de 2007), disponible en
www.nuso.org y Carlos Crespo, Nina Laurie y Carmen Ledo, “Cochabamba. Informe del caso de estudio de
Bolivia” en José Esteban Castro, coord. Proyecto Prinwass (Oxford: Universidad de Oxford, 2003), 140.

22 Ver: Kristin Komives, Vivien Foster, Jonathan Halpern and Quentin Wodon, Water, Electricity, and the Poor:
Who Benefi ts from Utility Subsidies? (Washington, DC: World Bank, 2005).
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se generen nuevas inversiones. Por otro lado el costo por el servicio es mas amplio y
contiene tres elementos: >

e Gastos de operacion y mantenimiento: son los gastos diarios que se generar
para proveer el servicio y mantener el sistema funcionando. Incluye los gastos
laborales, electricidad, quimicos, reparaciones al equipo, entre otros.

e Depreciacion: es la reduccion del valor de los sistemas por el paso del tiempo.
Este concepto equivale a la cantidad de dinero que se necesita para remplazar
los bienes que han quedado obsoletos.

¢ Rendimiento del capital: este concepto se refiere a los intereses de la deuda y la
rentabilidad sobre los recursos propios. Suele ser el llamado costo promedio
ponderado de capital (deuda y capital) considerado como una medida adecuada
de la tasa de retorno sobre el capital.

Dependiendo de la legislacion y las instituciones de cada pais, existe menor o mayor
riesgo de que ciertas empresas puedan acaparar la extraccion, distribucién y cobro del
agua potable, generdndose un dominio de la propiedad del agua que puede incidir
negativamente en el sector. Si es que se presentara el caso de que cierta empresa 0
grupo de empresas tuviera la suficiente influencia como para establecer precios y
distribucion discrecional del recurso, se estaria ante una practica tipo cartel que
conduciria a una merma en el acceso al agua sobre todo a las personas
econ0micamente vulnerables.

Al final, una correcta politica de tarifacién debe ser planteada en funcion de los factores
econdmicos, sociales e institucionales de cada lugar. Se debe poner especial atencion
a que los subsidios sean benéficos para las personas econdémicamente débiles. Las
tarifas deben permitir el aumento en la inversion para ampliar la cobertura del servicio y
se debe generar una cultura del pago por parte de la sociedad, auspiciada por un clima
de justicia y transparencia en todas las etapas de implementacion.

Otro rubro importante en el que se presentan riesgos al momento de implementar la
participacion privada en la gestion del agua tiene que ver con los aspectos comerciales
y financieros por factores muchas veces ajenos al propio estado materia de la
participacion privada. Un ejemplo de este riesgo es el vaivén econdémico que se puede
presentar a escala internacional y que termine afectando a la economia interna de los
paises a través del aumento de la inflacidn, tasas de interés y tipo de cambio. Pero mas
dificil de afrontar es el hecho de la falta de cultura de pago oportuno por parte de los
usuarios, que muchas veces tiene que ver con la percepcion de desconfianza mutua
entre gobierno, empresas y sociedad.

>3 The International Bank for Reconstruction and Development and The World Bank, Approaches to private

participation in water services: a toolkit (Washington D.C: Public-Private Infrastructure Advisory Facility & the
World Bank, 2006), 78.
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Junto con los riesgos antes mencionados, existen otros de tipo politico que pueden
afectar el desarrollo de los proyectos de participacién privada en el sector hidrico,
puesto que en ocasiones, los gobiernos locales toman medidas politicas como las
expropiaciones, nacionalizaciones o embargos por asi convenir a sus intereses muchas
veces politicos y electorales.

Una vez mas se hace énfasis en que una correcta planeacion que distribuya
equitativamente los riesgos entre todos los actores, es la clave para el éxito de un
proyecto de participacion privada en gestion del agua. Ademas es menester contar con
unas instituciones capaces de responder a los requerimientos de posibles conflictos
entre las partes.

3.7 OBSTACULOS PARA LA IMPLEMENTACION DE LA PARTICIPACION
PRIVADA EN EL SECTOR DEL AGUA

Al igual que existen riesgos a la hora de poner en marcha proyectos de gestion privada
del agua, también existen situaciones que pueden dificultar la aplicacion de los mismos.

La primera categoria puede definirse como obstaculos juridico-normativos, que
implican un deficiente marco legal que dificulta la resolucion de conflictos. La falta de
mecanismos legales que impidan una correcta distribucion de responsabilidades,
riesgos y derechos conducira sin dudas al fracaso de los proyectos.

De igual forma se identifican obstaculos de caracter social, politicos y de opinién
publica desfavorable hacia la participacion privada, teniendo ejemplos de polarizacion
politica entre las sociedades muchas veces fomentada por desinformacién o
manipulacion mediatica para provocarla, especialmente en momentos de indole
electoral. En este punto es de vital importancia transparentar todo el proceso que
conlleva la entrada en vigor de los proyectos privados en el sector hidraulico, poniendo
a disposicion de todas las personas, informacion detallada, clara y precisa de los
pormenores del proyecto.

Otro obstaculo que se deberd manejar habilmente tiene que ver con la cuestion laboral
de los empleados que se pueden ver afectados por la entrada en escena de empresas
privadas, puesto que la estabilidad laboral puede verse vulnerada con un potencial
conflictivo alto. En muchos proyectos se opta por la recontratacion de los antiguos
empleados de los operadores publicos por parte del nuevo operador, sin embargo
suele suceder que son despedidos cierto numero de trabajadores por no ser
indispensables para las funciones del nuevo operador privado, lo que sin duda genera
una desestabilizacion socio-laboral que merece ser contemplada en el proyecto.

Importante es sefalar que se requiere un combate frontal contra la corrupcién, debido a
gue en los paises en desarrollo prevalecen practicas de compra de voluntades en
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forma de sobornos hacia los funcionarios encargados de otorgar los contratos. Si un
contrato es obtenido por medio de practicas corruptas, todo el desarrollo posterior se ve
comprometido y practicamente sera atacado no solo por otras empresas competidoras
sino también por la sociedad civil. Por esa falta de transparencia todo el proceso de
inclusion de la participacion privada se puede ver contaminado de origen, generando
una suerte de circulo vicioso con consecuencias nefastas para todos los involucrados,
especialmente los usuarios finales del vital liguido. Por ende se deben impulsar
estrategias para evitar las practicas corruptas, especialmente dando participacion a la
sociedad con informacion y toma de decisiones, evitando asi los tratos oscuros y la
secrecia.

3.8 REGULACION ESTATAL EFECTIVA A TRAVES DE INSTITUCIONES COMO
CLAVE PARA UNA CORRECTA INSTRUMENTACION

Dentro del andlisis realizado hasta el momento se vislumbra la importancia toral que
posee la regulacion no s6lo de los organismos que han de ejercitar la distribucion del
agua, sino de todo el proceso. Se requieren entonces instituciones capaces de
monitorear la actuacién de las partes en cuanto al cumplimiento de sus obligaciones,
ademas de estar capacitadas para resolver disputas. Aunado a lo anterior la regulaciéon
estatal efectiva debe cubrir aspectos de tarifacion y calidad en el servicio.

El suministro de agua para consumo humano reviste la naturaleza de un monopolio
natural por lo que se requiere una regulacion econdmica efectiva capaz de contener las
ambiciones de los proveedores por obtener ganancias desproporcionadas.

El gobierno tiene la responsabilidad de crear nuevas instituciones si es que no existen
las adecuadas, ya sea en forma de un panel de expertos o una agencia regulatoria
independiente. Muchas veces por cuestiones econdmicas, de corrupciébn o de
ineficiencia, los entes reguladores suelen ser débiles y resultar facilmente influenciados
por alguna de las partes, por lo que dichos organismos de regulacion deben estar
dotados de fortaleza juridica, econdmica y humana para poder resistir practicas de
naturaleza injerencista.

Es claro que la creacién o mejoramiento de instituciones de caracter regulatorio, es una
tarea complicada que puede tomar mucho tiempo e incluso utilizar mucho del espacio
dedicado a la planeacion de los proyectos. Pero es el ente encargado de la regulacién
de la actuacion de todos los actores, la piedra angular que hara viable y exitosa la
participacion privada en el sector del agua, permitiendo reducir al minimo posible la
incidencia de riesgos y obstaculos que pueden existir durante la vida del proyecto.

La transparencia en la conformacion y el actuar de la institucion encargada de la
regulacion es clave para ejercer sus importantes tareas de contencion, manejo y

distribucion de riesgos, puesto que si permea la opacidad en la toma de decisiones,
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dicha situacion puede desembocar en el avance de practicas corruptas y decisiones
tomadas en un escritorio con base en intereses que nada tienen que ver con el
bienestar general.

Las responsabilidades entonces pueden ser divididas de la siguiente forma:?3*

e EI| gobierno dicta las politicas generales del servicio a través de leyes y
reglamentos.

e Un organismo operador, publico, privado o mixto se encarga de la prestacién de
los servicios a la poblacion.

e Un drgano regulador establece normas detalladas, se encarga de la vigilancia de
gue esas normas se respeten y actla como arbitro en la solucién de conflictos
entre los participantes.

Vale la pena dedicarle el tiempo necesario a la creacion del marco juridico que dara

sentido a la institucion regulatoria puesto que su tarea consiste basicamente en marcar

el limite y proveer la satisfaccion de los diversos intereses que existen dentro del sector
del agua potable, los cuales pueden ser divididos en:?*

e Consumidores: protegiéndolos de tarifas excesivas y de la mala o
deficiente calidad del servicio, asi como procurando el acceso de toda la
poblacion a los servicios.

e Empresas operadoras: dandoles la posibilidad de administrar los servicios
con base en criterios de eficiencia, sin interferencias politicas
indeseables.

e Inversionistas: protegiéndolos en contra de la expropiacién del capital
invertido en forma directa —al no indemnizar adecuadamente— o
indirecta —al no reconocer el costo real de los servicios prestados—.

e Gobierno: contribuyendo al cumplimiento del objetivo fundamental de
procurar servicios de calidad a toda la poblacion a un costo adecuado y
asegurando que el 6rgano regulador, que de hecho es su delegado,
cumpla sus funciones satisfactoriamente.

Para la eleccion de la o las instituciones que habrdn de cumplir con la funcion de
regulacion se deben tomar en cuenta que las mismas posean las siguientes
caracteristicas:**®

% Rubén Barocio R. y Jorge C. Saavedra S, “La participacidn privada en los servicios de agua y saneamiento en

México”, en El agua en Meéxico vista desde la Academia, ed. Blanca Jiménez and Luis Marin (México, Academia
Mexicana de Ciencias, 2004), 304.
% Ibid. 305.
¢ The International Bank for Reconstruction and Development and The World Bank, op.cit. 128.
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e INFORMACION: la institucion elegida debe tener acceso a la informacion
necesaria para desarrollar bien sus funciones, por ejemplo informacion de
costos.

e CAPACIDAD: la institucién también debe tener o estar en posibilidad de obtener
las habilidades necesarias para realizar su trabajo, entre las que se encuentran
habilidades financieras, econémicas e incluso de ingenieria para estimar los
costos financieros.

e INCENTIVOS: la institucion elegida debe contar con incentivos para tomar
buenas decisiones. En concreto, necesita incentivos para cumplir con las
normas que rigen sus opciones (las reglas y principios que rigen un reajuste de
la tarifa, por ejemplo) y ejercer su discrecionalidad respecto a los intereses de
los clientes y del operador.

e LEGITIMIDAD: una institucion legitima es aquella que las partes conciben con la
potestad moral y legal para tomar decisiones. Especialmente con aspectos
contenciosos 0 politicamente sensibles. La institucion debe considerarse
legitima por las partes involucradas, incluyendo al operador y los consumidores.
Si los consumidores consideran legitimos los ajustes en la tarifa, estardn mas
inclinados a aceptar alzas en la misma. Si no es asi, se resistiran a los aumentos
ejerciendo presion sobre la autoridad para rescindir el contrato. La legitimidad
puede reducir el riesgo regulatorio del operador y si las instituciones encargadas
de sancionar al operador por el incumplimiento de sus obligaciones se
consideran legitimas, el operador estard mas de acuerdo con las penalizaciones
0 sanciones impuestas.

Como es sefialado en un estudio del Banco Interamericano de Desarrollo, los cambios
masivos y rapidos de regulacion y la incorporacion acelerada de privados demostraron
no ser sostenibles. Ademas de que la falta de regulaciébn en un contexto de alta
flexibilidad para la renegociacion de contratos, facilita también la participacion privada,
pero deja dudas sobre su eficiencia.?*’

En el mismo tenor, Guasch (2004) realizdé una investigacion en la que encontr6 que
muchos proyectos de participacion privada en América Latina terminaban siendo
renegociados en promedio 1.6 afios después de entrado en vigor el contrato
respectivo.®® Lo que indica la necesidad de una paulatina pero estable planeacién de
los proyectos hidricos en cada pais, con metas claras y viables que permitan la
implementacion gradual de proyectos cada vez mas ambiciosos reduciendo la
incidencia de fracasos en forma de terminaciones anticipadas de los contratos.

27 Jorge Ducci, Salida de operadores privados internacionales de agua en América Latina (Washington D.C, Banco

Interamericano de Desarrollo, Division de Medio Ambiente Departamento de Desarrollo Sostenible, febrero de
2007), 32.
2% \er: José Luis Guasch, Granting and Renegotiating Infrastructure Concession: Doing It Right, WBI Development
Series (Washington DC, World Bank Institute, 2004).
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Es por demas destacable que si se cuenta con indicadores solidos, son varios los
interesados que pueden llevar a cabo las labores de supervision, desde entes publicos
hasta organizaciones locales de la sociedad civil.>**

Cabe mencionar que, por lo general, es necesario llevar a cabo una supervision a
escala nacional con la finalidad de aportar informacion para la toma de decisiones
presupuestarias o de planificacion, ademas de ser un requisito previo para la aplicacién
de los derechos al agua y al saneamiento y para comprender los avances hacia la
realizacién de esos derechos.?*

% Catarina de Albuquerque, Derechos hacia el final, buenas prdcticas en la realizacion de los derechos al agua y al
saneamiento (Lisboa: ONGAWA, Abril 2012), 201-202.
249 catarina de Albuquerque, op.cit. 207.
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CAPITULO 4

RETOS INSTITUCIONALES FRENTE AL CUMPLIMIENTO DEL
DERECHO HUMANO AL AGUA POR PARTE DE LAS EMPRESAS

4.1 DERECHO HUMANO AL AGUA'Y EMPRESAS

La actuacion de las empresas puede generar tanto efectos positivos como negativos en
relacion a los Derechos Humanos. Es por eso que desde hace algunos afios la
comunidad internacional ha puesto todo su empefio en esta materia, para dotar de una
mayor regulacion a la relacion de los entes privados con los Derechos Humanos.

En un primer momento se visualiz6 como la principal problematica el actuar de las
empresas transnacionales, cuya presencia y su grado de influencia se tornaban
complicadas sobre todo en paises emergentes y en vias de desarrollo. Por esa razén
se intentd acotar la actuacién de dichas corporaciones dentro de un codigo de conducta
estandarizado bajo el cual se regulara el ambiente de competencia, respeto a los
derechos humanos, al medio ambiente y la economia local de los paises receptores de
dichas negociaciones.?*

A partir del afio 1974 se comenzo a trabajar en el llamado Cédigo de Conducta para las
Empresas Transnacionales®*? con la finalidad de darle forma y fondo a las aspiraciones
regulatorias del actuar de dichas corporaciones en un mundo en expansion econémica.
El proyecto contenia propuestas de regulacion en ambitos tan diversos como la
proteccion a los consumidores, el medio ambiente y los derechos humanos. Sin
embargo, hay que recordar que en dicha época se presentaba con fuerza la pugna
entre los dos modelos econémicos dominantes en todo el mundo, capitalismo y
socialismo.

Por un lado el capitalismo y sus empresas transnacionales como agentes
propagadores de la economia de mercado y por el otro los Estados socialistas
pugnando por la propiedad estatal de las empresas, hicieron que las negociaciones
para adoptar un codigo regulador de las empresas transnacionales resultara dificil,
dada la carga politica e ideolégica con que estaban impregnadas los discursos de
ambos lados.

En el aflo de 1982 el proyecto del Codigo se dio a conocer en el marco de la octava
sesion de la Comision sobre Corporaciones Transnacionales de las Naciones Unidas,

241 . . , . . .
Ver por ejemplo el trabajo de Bernardo Sepulveda Amor, “La regulacién internacional de las empresas

transnacionales: México entre el didlogo Norte-Sur” en Foro Internacional, no.84 (1981), 445-446.
2 Naciones Unidas, documento E/5500/Rev.1/Add.1,Part 1 (Nueva York: ONU, 24 de mayo de 1974).
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pero en esos momentos la contienda entre las dos posturas econdmicas impidié que se
aprobara y obligé a que se continuara con las negociaciones.

A causa de la influencia ejercida por las corporaciones transnacionales, el Cédigo fue
adoptando la forma mas de una guia que de un instrumento vinculante. Para mayo de
1990 se presento la version final de dicho proyecto resaltando el hecho de que una vez
mas no se logro el consenso suficiente para ser aprobado, por lo que tanto el Codigo
como el proyecto en general qguedaron tan sélo en un intento por lograr la regulacion de
las empresas transnacionales a nivel internacional.?*?

En el afio 2003, la Subcomisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas adopto
el documento llamado “Normas sobre la Responsabilidad de las Empresas
Transnacionales y otras Empresas Comerciales en la esfera de los Derechos
Humanos”.?** Dichas normas fueron un primer intento estructurado por establecer
lineamientos basicos que las empresas tendrian que cumplir en materia de derechos
humanos. Siendo asi que la idea mas novedosa y relevante en cuanto a su alcance
juridico-politico fue la nocién de control que se debia aplicar de forma equitativa a las
empresas y a los Estados, equiparandose asi de forma incipiente el actuar de estos
dos actores en cuanto a su influencia ejercida sobre la sociedad civil.

Es normal que al hablarse de control sobre el actuar de las empresas, se encendiera la
inconformidad de dichos entes mercantiles por la cuestion de la multitud de
transacciones que llevan a cabo y que bajo la premisa del libore mercado se conciben
como autorreguladas y todo intento de control externo se percibi6 como un peligro
potencial para el libre actuar del capital.

Ademas se advirtio el peligro de trasladar la responsabilidad del Estado hacia las
empresas, lo que seria indeseable en el entendido de que una empresa por mas
influencia y poder que concentre, no se puede comparar en materia de derecho
internacional con el Estado, quien sigue siendo el sujeto principal en cuanto a
obligaciones en materia de derechos humanos.

Ante el avance limitado de un documento que contuviera una efectiva regulacion de las
cuestiones entre derechos humanos y empresas, se hizo necesario el nombramiento
de un representante especial de las Naciones Unidas que atendiera dicha cuestion.

243 ~ . e . . .
De hecho para el afio de 1994 la Comisidn sobre Corporaciones Transnacionales fue cambiada de nombre y se

adjunté al Consejo sobre Comercio y Desarrollo de las Naciones Unidas. Ver: Naciones Unidas, documento
E/C.10/1994/14 (Nueva York: ONU, 2 de mayo de 1994).
% Ver: texto completo aprobado el 13 de agosto de 2003 en
http://www1.umn.edu/humanrts/links/Snorms2003.html
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Es asi que en el 2005, John Ruggie?*® fue nombrado como representante especial de la
Secretaria General de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y las
Empresas. Sus principales funciones fueron identificar y dilucidar los estandares
internacionales que las compafias debian cumplir en el marco de los derechos
humanos. Asi mismo, se le encomendo la elaboracion de un estudio que contuviera las
obligaciones del Estado como ente regulador de las corporaciones. Sus trabajos desde
entonces son consultados por tomadores de decisiones alrededor del mundo a la hora
de planear esquemas en donde se relacionan el Estado, las corporaciones y los
derechos humanos.

En el afio 2005 el Consejo decididé extender el mandato del profesor Ruggie con la
premisa de generar un documento que contuviera recomendaciones puntuales sobre
las empresas y los derechos humanos. De esta forma y después de un arduo trabajo,
en el afo 2008 Ruggie publico su trabajo titulado “Proteger, Respetar y Remediar:
Principios rectores sobre empresas y Derechos Humanos”.

4.2 MARCO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA PROTEGER, RESPETAR Y
REMEDIAR

Derivado de los trabajos de Ruggie y su equipo, se puso en marcha un marco
internacional basado en el informe antes citado el cual fue aprobado por el Consejo de
Derechos Humanos de la ONU por unanimidad, mismo que incluye un total de 31
principios puntuales en cuestion de derechos humanos y empresas.

Los principios en los que se funda el marco se basan en el reconocimiento de:

a) Las actuales obligaciones de los Estados de respetar, proteger y
cumplir los derechos humanos y las libertades fundamentales;

b) El papel de las empresas como Organos especializados de la
sociedad que desempefian funciones especializadas y que deben
cumplir todas las leyes aplicables y respetar los derechos humanos;

c) La necesidad de que los derechos y obligaciones vayan
acompafados de recursos adecuados y efectivos en caso de
incumplimiento.?*

* John Ruggie es profesor de Relaciones Internacionales en la Kennedy School of Government de la Universidad

de Harvard y es a la fecha el mayor experto en material de Derechos Humanos y empresas a nivel mundial.
?%¢ Asamblea General de las Naciones Unidas /Consejo de Derechos Humanos, Informe del Representante Especial
del Secretario General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas
John Ruggie, Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en prdctica del marco de las
Naciones Unidas para "proteger, respetar y remediar, Resolucion A/HRC/17/31 (Nueva York: Naciones Unidas, 17
periodo de sesiones 21 de marzo de 2011), 7.
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La intencion de la redaccion de dichos fundamentos en los términos establecidos es
volverlos aplicables a la totalidad de los Estados y a la amplia gama de empresas que
existen a nivel internacional. Ademas se deben interpretar como un todo
interrelacionado y coherente haciendo hincapié en que se trata de lineamientos que no
generan nuevas obligaciones internacionales sino que se encuadran mejor en el &mbito
de las recomendaciones orientativas.?*’

Para una mejor aplicacién de los principios rectores se establecieron tres pilares, los
cuales son:

 Pilar 1: Obligacién del Estado de ofrecer proteccion frente a los abusos de los
derechos humanos cometidos por terceros, incluidas las empresas, mediante medidas
adecuadas, actividades de reglamentacion y sometimiento a la justicia;

* Pilar 2: Obligacion de las empresas de respetar los derechos humanos, lo que
significa que deben evitar vulnerar los derechos de las personas y reparar las
consecuencias negativas de sus actividades; y

* Pilar 3: Acceso a mecanismos de reparacion, lo cual exige que tanto los Estados
como las empresas garanticen que las victimas de abusos de los derechos humanos
en relacion con las empresas tengan un mayor acceso a mecanismos de reparacion
efectivos, tanto judiciales como extrajudiciales.?*®

4.3 EL DEBER DEL ESTADO DE PROTEGER LOS DERECHOS HUMANOS

El marco Ruggie enfatiza el papel primordial que posee el Estado a la hora de proteger
y hacer valer los Derechos Humanos, aunque no quita el dedo del renglon en cuanto a
la necesidad de ir avanzando hacia nuevos esquemas en los que se otorgue una mayor
responsabilidad a las empresas en dicha materia.

El principio 1 menciona que los Estados deben proteger contra las violaciones de los
derechos humanos cometidas en su territorio y/o su jurisdiccion por terceros, incluidas
las empresas. A tal efecto deben adoptar las medidas apropiadas para prevenir,

247 . .z see . . .
Esta situacién ha generado una de las criticas mas fuertes hacia el marco puesto que se entiende que al ser

normas de soft law no generan efectos vinculatorios que obliguen a las partes a cumplir lo establecido en ellas,
reduciendo asi su efectividad, sin embargo el propio Ruggie menciona que su trabajo es sélo un esfuerzo inicial
gue habra de propiciar la evolucion en materia de Derechos Humanos y empresas.

248 . . .. .

John Ruggie, Proteger, respetar y remediar: un marco para las actividades empresariales y los derechos
humanos, Informe del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y
las empresas transnacionales y otras empresas comerciales A/HRC/8/5 (Nueva York: ONU, abril de 2008),
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investigar, castigar y reparar esos abusos mediante politicas adecuadas, actividades de
reglamentacién y sometimiento a la justicia.**°

La finalidad del primer capitulo de los principios Ruggie puede ser definida como una
herramienta de prevencién bajo la logica de que si bien los Estados no tienen
responsabilidad directa cuando agentes privados violan los Derechos Humanos, si
tiene la obligacion de vigilar, cerciorarse y en su caso sancionar acciones que dentro de
su jurisdiccion y territorio violen dichos principios de Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

Para dotar al marco de mayor certidumbre en su aplicacion, el segundo principio
menciona el deber que tiene el mismo Estado de enunciar claramente que se espera
de todas las empresas domiciliadas en su territorio y/o jurisdiccion respeten los
derechos humanos en todas sus actividades.?*°

De tal forma, los Estados deben hacer publica su postura en cuanto a que desde el
momento de entrada en operacion o nacimiento de cualquier empresa que habra de
operar bajo su jurisdiccién se les haga saber con toda certeza que se espera que
respeten los derechos humanos a lo largo de toda su vida y actuar empresariales.

Incluso se llegb a plantear la necesidad especial al tratarse de empresas
transnacionales y multinacionales, de que los Estados en los cuales esta asentada el
acta constitutiva de dichas corporaciones, regulen desde sus propias jurisdicciones, el
actuar de sus empresas aun mas alla de su propio territorio. Sin embargo, esta idea no
fue del todo desarrollada por cuestiones de indole politico-econémicas, puesto que se
requiere de instituciones lo suficientemente fuertes capaces de regular esta situacion
especial, aunado a que las empresas perciben a la regulacion como una injerencia
indebida en la dinAmica mercantil para la que son creadas.

4.4 FUNCIONES REGLAMENTARIAS Y NORMATIVAS DEL ESTADO DE
CARACTER GENERAL

Como mencionamos anteriormente, el Estado bajo su caracter internacional en materia
de Derechos Humanos, posee el deber de cumplimiento primordial en este aspecto,
incluyendo la promulgacion de legislacion adecuada para estos fines. De igual forma se
debe articular una politica estatal adecuada para regular el actuar empresarial en

249 . R o . ..
Asamblea General de las Naciones Unidas y Consejo de Derechos Humanos, Principios Rectores sobre las

empresas y los derechos humanos: puesta en prdctica del marco de las Naciones Unidas para "proteger, respetar y
remediar", resolucion A/HRC/17/31, Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion
de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas (Nueva York: Naciones Unidas, 17
periodo de sesiones, 21 de marzo de 2011), 7.
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materia de Derechos Humanos, privilegiando el equilibrio entre intereses mercantiles y
proteccion.

En este sentido, el principio nimero 3 expone diversas obligaciones que tienen los
Estados en cuanto a que deben:

a) Hacer cumplir las leyes que tengan por objeto o por efecto hacer respetar los
derechos humanos a las empresas, evaluar periodicamente si tales leyes resultan
adecuadas y remediar eventuales carencias;

b) Asegurar que otras leyes y normas que rigen la creacion y las actividades de las
empresas, como el derecho mercantil, no restrinjan sino que propicien el respeto de los
derechos humanos por las empresas;

c) Asesorar de manera eficaz a las empresas sobre codmo respetar los derechos
humanos en sus actividades;

d) Alentar y si es preciso exigir a las empresas que expliquen como tienen en cuenta el
impacto de sus actividades sobre los derechos humanos.?**

En teoria no suena demasiado dificil llevar a cabo esta tarea, sin embrago en la
practica resulta sumamente complicado sobre todo en paises en vias de desarrollo en
los que no existen instituciones fuertes que apliquen los deberes mencionados, aunado
a la complicidad y corrupcién que suele existir entre las empresas y ciertos funcionarios
estatales, lo que dificulta aun més la puesta en marcha de los principios del marco
Ruggie.

Junto con la dificil tarea de crear instituciones capaces, nos encontramos con la
importancia de implementar mecanismos de comunicacién eficaces entre particulares,
empresas y Estado que permita una interaccion saludable en materia de derechos
humanos, dejando claro las obligaciones y derechos que posee cada uno de los
sujetos.

En el mismo sentido, al llevarse a cabo proyectos en los que las empresas privadas
tomen un papel principal, los Estados deben ejercer una supervisiébn adecuada con
miras a cumplir sus obligaciones internacionales de derechos humanos cuando
contratan servicios de empresas, o promulgan leyes a tal fin, que puedan tener un
impacto sobre el disfrute de los derechos humanos.?*? Bajo la légica que tanto Ruggie
como otros investigadores sefalan, en el sentido de que el Estado es el Unico obligado
a nivel internacional bajo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, al
encomendarse ciertas areas de interés comun a empresas privadas, el Estado asume
gue en caso de que dichos agentes privados violen Derechos Humanos, el Estado

>1 bid. 9.
22 1bid, 11.
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puede incurrir en incumplimiento de sus obligaciones internacionales y hacerse
acreedor a las sanciones estipuladas por los tratados internacionales.

En su informe sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas
con el acceso al agua potable y el saneamiento, Catarina de Albuquerque hace suyos
los principios publicados por Ruggie al mencionar que cuando los actores no estatales
participan en la prestacion de servicios hay una concentracion mas enérgica en la
obligacion del Estado de proteger. Los Estados tienen la obligacion de regular y
supervisar a los proveedores de servicios a los que han delegado los servicios.?*

Pese a lo anteriormente sefialado, es importante vislumbrar que aunque se mantiene al
Estado como principal obligado a escala internacional, se debe transitar hacia un
esquema internacional mas adecuado para regular la enorme influencia que tienen las
empresas, no solo grandes sino de todo tipo respecto a los Derechos Humanos, sobre
todo en paises en vias de desarrollo en los que la capacidad institucional es muchas
veces débil e incapaz de contener la influencia de dichos agentes privados.

En materia de derecho humano al agua, es deseable un régimen que imponga mas
obligaciones a las empresas imbuidas en este sector, en el sentido de no sélo
conminarlas a respetar sino a actuar activamente en pos de llevar agua de calidad y en
mayor cantidad a un niamero cada vez mas grande de personas. Se pasaria entonces
de una obligacibn pasiva de respetar a otra activa de promover y actuar en
consecuencia. Sin embargo, existen objeciones sobre todo de indole comercial que
suponen un doble esfuerzo para conciliar a través de mecanismos de subsidios, las
posibles reducciones en la produccion de capital al que se verian sometidas las
empresas bajo este régimen de obligaciones positivas.**

Al ser la estructura estatal un andamiaje de diversas instituciones que conviven dentro
de un mismo territorio, fue necesario dotar al marco Ruggie de un principio que
contemplara esta situacion. Es por ello que el principio 8 menciona que los Estados
deben asegurar que los departamentos y organismos gubernamentales y otras
instituciones estatales que configuran las practicas empresariales sean conscientes de
las obligaciones de derechos humanos del Estado y las respeten en el desempefio de
sus respectivos mandatos, en particular ofreciéndoles la informacion, la capacitacion y
el apoyo pertinentes.?*

>3 Catarina de Albuquerque, Resolucién A/HRC/15/31 Informe de la Experta independiente sobre la cuestion de las
obligaciones de derechos humanos relacionadas con el acceso al agua potable y el saneamiento (Nueva York:
Asamblea General de las Naciones Unidas /Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 15 periodo de
sesiones, 29 de junio de 2010), 9.
% Para ver con mas detalle esta argumentacién ver: David Bilchitz, “El Marco Ruggie: ¢una propuesta adecuada
para las obligaciones de derechos humanos de las empresas?”, SUR - revista internacional de derechos humanos 7,
no. 12 (junio de 2010), 209-241.
> Asamblea General de las Naciones Unidas y Consejo de Derechos Humanos, op.cit. 13.
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El propio Ruggie afirma que “la incongruencia de la politica nacional se reproduce a
escala internacional, y esto da lugar a una serie de mensajes ambiguos vy
contradictorios de los gobiernos y las organizaciones internacionales a las
empresas”.?*®

La coherencia entonces se debe entender como una simetria en cuanto a instituciones,
legislacion y politicas en todos los niveles de gobierno y por parte de todos los
organismos que tengan alguna relacion con las empresas y los Derechos Humanos.
Para este fin se requiere de informacién y capacitacion certera a todo nivel y de forma
anticipada, lo que supone una tarea complicada pues muchas veces se firman tratados
0 convenios internacionales y no se cumplen con las obligaciones contraidas, las mas
de las veces por falta de voluntad politica.

4.5 RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS DE RESPETAR LOS DERECHOS
HUMANOS

Una de las principales aportaciones del marco Ruggie consiste en el paso que se da en
cuanto a reconocer gque las empresas tienen una responsabilidad cada vez mayor en el
respeto a los derechos humanos. Existen sin embargo muchos retos por delante por
conseguir que no solo se limite la obligacion de las empresas a respetar sino que
coadyuven al mejoramiento de la aplicacién del conjunto de derechos humanos a nivel
internacional a través de acciones puntuales llevadas a cabo dentro de sus propias
esferas de influencia.

De tal suerte, el principio fundacional de la responsabilidad de las empresas de
respetar menciona que las empresas deben respetar los derechos humanos. Eso
significa que deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer
frente a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que tengan
alguna participacion.?’

Se desprende entonces de los principios rectores, que las empresas tienen la
obligacion de no interferir en el goce de los derechos humanos, aun cuando el Estado
no esté cumpliendo con su obligacion de proteger y fomentar su cumplimiento. Esta
obligacion suele entenderse de naturaleza negativa, puesto que se argumenta que
simplemente conmina a las empresas sea cual sea su tipo a abstenerse de llevar a
cabo acciones que interfieran con la aplicacion de los derechos humanos. Pero, como
se vera mas adelante, también se imponen obligaciones tendientes a monitorear

>® Jhon Ruggie, citado en: Mariana Rulli y Juan Bautista Justo, Guia de derechos humanos para empresas:

proteger, respetar y remediar: todos ganamos, coord. Flavio Fuertes, 1a ed. (Buenos Aires: Programa Naciones
Unidas para el Desarrollo - PNUD; Red Argentina Pacto Global, 2012), 40.
7 Asamblea General de las Naciones Unidas y Consejo de Derechos Humanos, op.cit. 15.
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posibles violaciones y su consecuente reparacion por diversos medios, lo que implica
obligaciones de hacer.

Aun asi, se requiere un esquema mas ambicioso en el que se pase de una obligacion
pasiva a otra mas activa que impela a las empresas a llevar a cabo, junto con el Estado
y la sociedad civil, acciones coordinadas que promuevan el cumplimiento de todos los
derechos humanos reconocidos a nivel internacional, incluido el derecho humano al
agua.

Puesto que existe una gran diversidad de empresas en cuanto a su tamafio y su
especializacion, resulta amplisima su area de influencia, pudiendo tener incidencia
dentro de practicamente la totalidad de los derechos humanos reconocidos a escala
internacional. Por tal motivo se establece que la responsabilidad de las empresas de
respetar los derechos humanos se refiere a los derechos humanos internacionalmente
reconocidos — que abarcan, como minimo, los derechos enunciados en la Carta
Internacional de Derechos Humanos y los principios relativos a los derechos
fundamentales establecidos en la Declaracion de la Organizacion Internacional del
Trabajo relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo.*®

Para hacer operativa la obligacion de respetar se formularon los pisos basicos que las
empresas deben cumplir para no violar los Derechos Humanos, se exige que las
empresas:

a) Eviten que sus propias actividades provoguen o contribuyan a provocar
consecuencias negativas sobre los derechos humanos y hagan frente a esas
consecuencias cuando se produzcan;

b) Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados
por sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos.?*®

Aunado a lo anterior, se toma en cuenta la complejidad de llevar a cabo acciones
adaptables a cada empresa en particular, puesto que no es lo mismo hablar de una
empresa transnacional que una empresa local, asi como tampoco es lo mismo una
empresa encargada de fabricar textilies que una encargada de servir agua para
consumo humano.

El principio nidmero 14 establece en ese sentido que la responsabilidad de las
empresas de respetar los derechos humanos se aplica a todas las empresas
independientemente de su tamafio, sector, contexto operacional, propietario y
estructura. Sin embargo, la magnitud y la complejidad de los medios dispuestos por las
empresas para asumir esa responsabilidad puede variar en funcién de esos factores y

28 Ipidem.
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de la gravedad de las consecuencias negativas de las actividades de la empresa sobre
los derechos humanos.?®°

4.6 NEXO ENTRE EL ESTADO Y LAS EMPRESAS

Es de vital importancia estipular desde antes de iniciar un proyecto de participacion
privada en materia de agua potable, las obligaciones puntuales que habran de
cumplirse para no estar en presencia de violaciones potenciales a los derechos
humanos. Tratdndose de empresas controladas o apoyadas por el Estado mediante
cualquier tipo de subsidio, apoyo o contrato, la obligacion primordial de hacer cumplir
los principios rectores sigue siendo del propio Estado, el que tendra que echar mano de
todas las herramientas fiscalizadoras y regulatorias a través de las instituciones
expresamente creadas para tal fin. Los Estados tienen la obligacién de regular y
supervisar a los proveedores a los que han delegado los servicios.

Si la empresa en cuestion es controlada directamente por el Estado, en caso de existir
alguna violacién de Derechos Humanos se percibe que la responsabilidad por dichos
actos puede ser equiparada de forma directa con actos cometidos directamente por el
Estado. Ademéas es de suponer que por la cercania de dichos organismos con la
estructura estatal, se tienen a disposicion una gama mas amplia de recursos con los
cuales supervisar, controlar y sancionar acciones que lesionen los derechos humanos.

Es por eso que el principio 4 estipula que los Estados deben adoptar medidas
adicionales de proteccion contra las violaciones de derechos humanos cometidas por
empresas de su propiedad o bajo su control, 0 que reciban importantes apoyos y
servicios de organismos estatales, como los organismos oficiales de crédito a la
exportacion y los organismos oficiales de seguros o de garantia de las inversiones,
exigiendo en su caso, la debida diligencia en materia de derechos humanos.?*

4.7 ACCIONES BASICAS QUE DEBEN REALIZAR LAS EMPRESAS PARA
CUMPLIR SU OBLIGACION

Para clarificar la serie de acciones que habran de tomar las empresas para cumplir su
obligacion de respetar los derechos humanos, los principios otorgan un conjunto de
lineamientos que ponen énfasis en la operatividad mas alla de la teoria.

De tal forma, se sefiala que para cumplir con su responsabilidad de respetar los
derechos humanos, las empresas deben contar con politicas y procedimientos
apropiados en funcidn de su tamafo y circunstancias, a saber:

%9 1pidem.
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a) Un compromiso politico de asumir su responsabilidad de respetar los derechos
humanos;

b) Un proceso de diligencia debida en materia de derechos humanos para identificar,
prevenir, mitigar y rendir cuentas de como abordan su impacto sobre los derechos
humanos;

c) Unos procesos que permitan reparar todas las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos que hayan provocado o contribuido a provocar.?®?

Ahora bien, tratandose del compromiso politico que las empresas deben adoptar en
relacion con los derechos humanos, el mismo se debe realizar de forma explicita a
través de decisiones tomadas directamente dentro de la empresa. Se ha sefialado a la
declaracion como el medio a través del cual la empresa da a conocer publicamente sus
responsabilidades, compromisos y expectativas en materia de Derechos Humanos.

El principio 16 abunda al respecto diciendo que para asumir su responsabilidad de
respetar los derechos humanos, las empresas deben expresar su compromiso con esta
responsabilidad mediante una declaracion politica que:

a) Sea aprobada al mas alto nivel directivo de la empresa;
b) Se base en un asesoramiento especializado interno y/o externo;

c) Establezca lo que la empresa espera, en relacion con los derechos humanos, de su
personal, sus socios y otras partes directamente vinculadas con sus operaciones,
productos o servicios;

d) Se haga publica y se difunda interna y externamente a todo el personal, los socios y
otras partes interesadas;

e) Quede reflejada en las politicas y los procedimientos operacionales necesarios para
inculcar el compromiso asumido a nivel de toda la empresa.?®®

4.8 DEBIDA DILIGENCIA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

La debida diligencia se define como la medida de prudencia, actividad o asiduidad que
cabe razonablemente esperar, y con la qgue normalmente actla, una persona prudente
y razonable en unas circunstancias determinadas; no se mide por una norma absoluta,
sino dependiendo de los hechos relativos del caso en cuestién.?®* Tratandose de la
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debida diligencia en relacién con los Derechos se entiende aquella como el proceso
continuo de gestidon que una empresa prudente y razonable debe llevar a cabo, a la luz
de sus circunstancias (como el sector en el que opera, el contexto en que realiza su
actividad, su tamafio y otros factores) para hacer frente a su responsabilidad de
respetar los derechos humanos.?®®

El principio numero 17 prescribe que con el fin de identificar, prevenir, mitigar y
responder de las consecuencias negativas de sus actividades sobre los derechos
humanos, las empresas deben proceder con la debida diligencia en materia de
derechos humanos. Este proceso debe incluir una evaluacion del impacto real y
potencial de las actividades sobre los derechos humanos, la integraciéon de las
conclusiones, y la actuacion al respecto; el seguimiento de las respuestas y la
comunicacion de la forma en que se hace frente a las consecuencias negativas.

La debida diligencia en materia de derechos humanos:

a) Debe abarcar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos que la
empresa haya provocado o contribuido a provocar a través de sus propias actividades,
0 que guarden relacion directa con sus operaciones, productos o servicios prestados
por sus relaciones comerciales;

b) Variara de complejidad en funcidén del tamafio de la empresa, el riesgo de graves
consecuencias negativas sobre los derechos humanos y la naturaleza y el contexto de
Sus operaciones;

c) Debe ser un proceso continuo, ya que los riesgos para los derechos humanos
pueden cambiar con el tiempo, en funcion de la evolucién de las operaciones y el
contexto operacional de las empresas.?®

En el caso especifico del derecho humano al agua, es necesaria la obligatoriedad de
debida diligencia que debe exigir el Estado a las empresas que participen en el sector
del agua potable, debido a que es el agua indispensable para la vida y si no se
satisface este derecho, se pone en riesgo el disfrute de todos los demas.

Ante la interrogante que el mismo Ruggie formul6 acerca de la incertidumbre de saber
si una empresa esté respetando los Derechos Humanos , podemos decir que estamos
frente a un reto importante en cuanto a medir el nivel de cumplimiento o incumplimiento
de sus deberes en materia de derechos humanos, por lo que el propio marco enfatiza
gue a fin de calibrar los riesgos en materia de derechos humanos, las empresas deben
identificar y evaluar las consecuencias negativas reales o potenciales sobre los
derechos humanos en las que puedan verse implicadas ya sea a través de sus propias
actividades o como resultado de sus relaciones comerciales. Este proceso debe:

?®> Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, op.cit. 7.
2% Asamblea General de las Naciones Unidas y Consejo de Derechos Humanos, op.cit. 18-19.
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= Recurrir a expertos en derechos humanos internos y/o independientes;

= Incluir consultas sustantivas con los grupos potencialmente afectados y
otras partes interesadas, en funcion del tamafio de la empresa y de la
naturaleza y el contexto de la operacién.?®’

Si se da el caso que la propia empresa perciba que sus acciones tiene el potencial o
incluso ya estan generando efectos negativos respecto de los derechos humanos, se
debe poner en marcha un esquema de mitigacion efectivo para reducir y detener los
actos violatorios.

Es asi como se ordena que para prevenir y mitigar las consecuencias negativas sobre
los derechos humanos, las empresas deben integrar las conclusiones de sus
evaluaciones de impacto en el marco de las funciones y procesos internos pertinentes y
tomar las medidas oportunas.

Para que esa integracion sea eficaz es preciso que:

e La responsabilidad de prevenir esas consecuencias se asigne a los niveles y
funciones adecuados dentro de la empresa;

e La adopcion de decisiones internas, las asignaciones presupuestarias y los
procesos de supervision permitan ofrecer respuestas eficaces a esos impactos.

Las medidas que deban adoptarse variaran en funcion de:

e Que la empresa provoque o contribuya a provocar las consecuencias negativas
o de que su implicacion se reduzca a una relacion directa de esas
consecuencias con las operaciones, productos o servicios prestados por una
relacion comercial;

e Su capacidad de influencia para prevenir las consecuencias negativas.?®®

Es obvio que todo ejercicio de evaluacion requiere ser reforzado por una inspeccion
adecuada que rectifique los aciertos y las debilidades de todo el proceso y al igual que
cualquier proceso objetivo debe contarse con una metodologia adecuada que nos
permita obtener resultados lo méas certeros posibles.

Para proveer de informacién objetiva el marco a través del principio 20 establece que a
fin de verificar si se estan tomando medidas para prevenir las consecuencias negativas
sobre los derechos humanos, las empresas deben hacer un seguimiento de la eficacia
de su respuesta. Este seguimiento debe:

e Basarse en indicadores cualitativos y cuantitativos adecuados;

%7 Ibid. 20.
268 1bid.21.
111



e Tener en cuenta los comentarios de fuentes tanto internas como externas,
incluidas las partes afectadas.*®

Para cerrar el circulo virtuoso que habran de cumplir las empresas, es requerida una
labor de difusién publica que comunique a todos los interesados las medidas que la
empresa en cuestion estad tomando para respetar los derechos humanos o incluso qué
acciones realiza para contribuir a un mejor disfrute de dichas garantias.

El marco no es omiso en este aspecto pues manda que para explicar las medidas que
toman para hacer frente a las consecuencias de sus actividades sobre los derechos
humanos, las empresas deben estar preparadas para comunicarlas exteriormente,
sobre todo cuando los afectados o0 sus representantes planteen sus inquietudes. Las
empresas cuyas operaciones o contextos operacionales implican graves riesgos de
impacto sobre los derechos humanos deberan informar oficialmente de las medidas
que toman al respecto.

En cualquier caso, las comunicaciones deben reunir las siguientes condiciones:

e Una forma y una frecuencia que reflejen las consecuencias de las actividades
de la empresa sobre los derechos humanos y que sean accesibles para sus
destinatarios;

e Aportar suficiente informacion para evaluar si la respuesta de una empresa
ante consecuencias concretas sobre los derechos humanos es adecuada,;

e No poner en riesgo, a su vez, a las partes afectadas o al personal, y no
vulnerar requisitos legitimos de confidencialidad comercial.?”

Con la finalidad de hacer mas operativos los mandatos contenidos en estos principios,
cabe mencionar a la supervision como un elemento clave para conseguirlo. La
supervision implica la recopilacién de datos sobre los avances hacia el logro progresivo
de la realizacion universal de los derechos, asi como el examen de las estructuras
subyacentes, como las politicas y las instituciones con indicadores soélidos que
permitan que los 6rganos de control tengan en cuenta una amplia gama de temas, y no
solamente el tipo de instalaciones existentes.?’*

4.9 REPARACION

Aungue las empresas tomen medidas, muchas veces éstas resultan insuficientes y se
pueden producir dafios de diversa indole sobre los derechos humanos, por lo tanto se
requiere un sistema de reparacion para resarcir las afectaciones.

?* Ibid.22.

270 Ibid.23.
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Los dafios pueden ser ocasionados directamente por la empresa en cuestidon e incluso
indirectamente a través de las relaciones contractuales o comerciales que establezca
con diversos agentes. Para el caso en que los dafios sean producidos directamente por
ella, estara obligada a reparar el dafio de la forma que mejor proceda y cuando no sea
responsable directo debe coadyuvar a su reparacion cooperando con los demas
agentes involucrados.

De esta forma se establece en los principios 22 y 23 del marco Ruggie que si las
empresas determinan que han provocado o contribuido a provocar consecuencias
negativas deben repararlas o contribuir a su reparacion por medios legitimos.

Ademas de que en cualquier contexto, las empresas deben:

e Cumplir todas las leyes aplicables y respetar los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, dondequiera que operen;

e Buscar formulas que les permitan respetar los principios de derechos humanos
internacionalmente reconocidos cuando deban hacer frente a exigencias
contrapuestas;

e Considerar el riesgo de provocar o contribuir a provocar violaciones graves de
los derechos humanos como una cuestion de cumplimiento de la ley
dondequiera que operen.?’

4.9.1 ACCESO A MECANISMOS DE REPARACION

Hablando de reparacion del dafio, se podria suponer que la obligacién principal es de
quien lo viola, pero en el caso especifico de los derechos humanos la obligacion
principal la tiene el Estado puesto que en él reside la obligacion de investigacion,
castigo y posterior reparacion de violaciones.

Cabe resaltar que la reparaciéon no se limita Unicamente al ambito econémico sino que
puede incluir una gama extensa de acciones publicas e incluso medidas de prevencion
como pueden ser las garantias de no repeticion.

De esta manera, se establece que como parte de su deber de proteccion contra las
violaciones de derechos humanos relacionadas con actividades empresariales, los
Estados deben tomar medidas apropiadas para garantizar, por las vias judiciales,
administrativas, legislativas o de otro tipo que correspondan, que cuando se produzcan
ese tipo de abusos en su territorio y/o jurisdiccion los afectados puedan acceder a
mecanismos de reparacion eficaces.?”

%2 Asamblea General de las Naciones Unidas y Consejo de Derechos Humanos, op.cit. 23-24.

Ibid. 25.
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Para hacer efectiva la reparacion los Estados deben poner a disposicion de todas las
personas, los mecanismos judiciales en primer término, puesto que es a través de la
justicia formal amparada en legislaciéon previa, la que dota de mayor certidumbre y
credibilidad a las instituciones.?”* Esto es asi puesto que una forma de hacer cumplir
los derechos humanos consiste en recurrir a los procedimientos judiciales formales,
cuando los gobiernos o los agentes privados incumplen sistematicamente su obligacion
de respetar los derechos humanos, puede ser una forma de hacer que los ciudadanos
y las comunidades reciban una reparacién adecuada.?’®

Incluso la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha explicado que, para alcanzar
sus objetivos, los procedimientos estatales —judiciales o no— de resolucion de conflictos
deben reconocer y resolver los factores de desigualdad real de aquellas personas
cuyos derechos u obligaciones se encuentran sujetos a la decision de la autoridad
publica. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y la correlativa
prohibicion de discriminacion. La forma de cumplir con el mandato de resolucion de
esas desigualdades y evitar con ello un supuesto de discriminacién por omision,
consiste en la adopcion de medidas de compensacion que contribuyan a reducir o
eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los
propios intereses. Si no existen esos medios de compensacion, no podra decirse que
guienes se encuentran en desventaja se benefician de un debido proceso legal en
condiciones de igualdad con quienes no afrontan esos obstaculos.?"®

En concordancia con lo anterior, el marco Ruggie sefiala también que los Estados
deben adoptar las medidas apropiadas para asegurar la eficacia de los mecanismos
judiciales nacionales cuando aborden las violaciones de derechos humanos
relacionadas con empresas, en particular considerando la forma de limitar los
obstaculos legales, practicos y de otros tipos que puedan conducir a una denegaciéon
del acceso a los mecanismos de reparacion.’’

Resulta preocupante que en muchos de los paises en vias de desarrollo en donde se
ve un claro avance en cuanto al reconocimiento del derecho humano al agua, carecen
de un sistema judicial efectivo y accesible para las personas. Muchas veces se tienen

274 - . . ;. .
El Tribunal Supremo de Costa Rica reconocid explicitamente el derecho al agua en el caso lleana Vives Luque c.

Compaiiia de Servicios Publicos de Heredia (2003).En este caso, la demandante (Sra. Luque), inicid un
procedimiento judicial contra la empresa local encargada del suministro de agua, después de que esta se negara a
conectarla a la red de abastecimiento. El tribunal fallé en favor de la Sra. Luque, sefialando que el derecho al agua
puede derivarse de varios derechos constitucionales asi como de instrumentos internacionales como la CEDAW y
el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos,
sociales y culturales. En Catarina de Albuquerque, Derechos hacia el final, 223.
?7> Catarina de Albuquerque, Derechos hacia el final, op.cit. 218.
?’® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-16/99 El Derecho a la informacién sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal (Nueva York: CIDH, 1999), 75.
%77 Asamblea General de las Naciones Unidas y Consejo de Derechos Humanos, op.cit. 26.
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aparatos jurisdiccionales plagados de ineficacia y corrupcién que mas que alentar el
acceso a la justicia propicia la desconfianza institucional y la impunidad.

Es por ello, que se debe poner especial interés en fortalecer las instituciones de
procuracion de justicia en paises en donde se presentan los mayores rezagos en dicha
materia, porque se corre el riesgo de que aunque esté reconocido el derecho humano
al agua, en la practica resulte inoperante e inexigible.

Un caso representativo en cuanto al efecto de las resoluciones judiciales en materia de
derecho humano al agua se present6 en Indonesia. Varias ONG acudieron en 2005 al
Tribunal Constitucional para cuestionar la constitucionalidad de varias disposiciones de
la Ley de recursos hidricos del pais, por temor a que dichas disposiciones limitaran el
acceso al agua potable a través de la privatizacion. Finalmente, el tribunal no hallo
inconstitucionalidad en la ley; sin embargo, sentencié que el Estado tiene la obligacion
de respetar, proteger y cumplir el derecho al agua, y que debe interpretar la citada ley
de un modo que apoye dicho derecho. Se citaron numerosas disposiciones de la
legislacion internacional de derechos humanos, incluido el articulo 25 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el articulo 12 del ICESCR, el articulo 24 de la CRC y
las Observaciones Generales n° 14 y 15 del CESCR, el tribunal fallé6 en concreto que el
uso doméstico del agua debe tener prioridad frente a otros usos.?’®

Como queda demostrado, el Estado debe propiciar las condiciones judiciales ideales
para dar cumplimiento al derecho humano al agua. Pero, podemos inferir que mas alla
de las sentencias judiciales que obligan a los gobiernos a cumplir sus obligaciones de
derechos humanos, los procedimientos legales también pueden ser una forma eficaz
de hacer que los actores privados cumplan esos derechos, forzando a los Estados a
actuar cuando no se consiguen resultados satisfactorios mediante la promocién.?”

En relacion a las debilidades que pueda presentar el sistema judicial de un Estado, es
imprescindible la participacion activa de instancias que refuercen el acceso a
reclamacion y posterior reparacion en caso de violaciones de derechos humanos. Esta
situacion no pasa desapercibida para Ruggie, quien en su principio 27 afirma que los
Estados deben establecer mecanismos de reclamacion extrajudiciales eficaces y
apropiados, paralelamente a los mecanismos judiciales, como parte de un sistema
estatal integral de reparacion de las violaciones de los derechos humanos relacionadas
con empresas.

Ademas de los mecanismos propios del Estado, el marco pugna por dar acceso a otros
de naturaleza no estatal, que permitan dotar de mas opciones de resarcimiento a las
personas en casos de violaciones. De esta forma los principios enuncian que los
Estados deben estudiar la forma de facilitar el acceso a los mecanismos de

*7% Catarina de Albuquerque, Derechos hacia el final, op.cit. 220.
*" Ibid. 221.
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reclamacion no estatales que se ocupan de las violaciones de los derechos humanos
relacionadas con empresas.”*°

Como parte de las politicas que han de tener las empresas, deben existir formas
inmediatas de acceso a la reclamacién y en su caso reparacion debida. Se identifican
dos funciones principales en cuanto al respeto empresarial por los derechos humanos,
que son:

« En primer lugar, contribuyen a determinar las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos como parte de la obligacién de una empresa de proceder con la
debida diligencia en materia de derechos humanos. Concretamente, ofrecen un cauce
para que las personas directamente afectadas por las operaciones de la empresa
expresen su preocupaciéon cuando consideren que estan sufriendo o van a sufrir
consecuencias negativas. Analizando las tendencias y las pautas de las denuncias, las
empresas también pueden identificar problemas sistémicos y adaptar sus practicas en
consecuencia;

* En segundo lugar, estos mecanismos permiten que la empresa se ocupe de los daios
detectados y repare las consecuencias negativas, de forma temprana y directa, a fin de
evitar dafios mayores o una escalada de reclamaciones.?®!

En ese tenor se hace referencia a que para que sea posible atender rapidamente y
reparar directamente los dafios causados, las empresas deben establecer o participar
en mecanismos de reclamacion eficaces de nivel operacional a disposicién de las
personas y las comunidades que sufran las consecuencias negativas.?®?

Por altimo el principio 31 del marco Ruggie, establece los criterios que se habran de
seguir en los mecanismos de reclamacion extrajudiciales para un mejor proceder. A fin
de cuentas los principios en su conjunto constituyen un esfuerzo por darle cabida a un
esquema en el que las empresas tengan una responsabilidad mayor en materia de
derechos humanos. Desde conocer cuales son los derechos humanos reconocidos a
nivel mundial, hasta llevar a cabo seguimientos de las acciones llevada a cabo por ellas
mismas y poder asi rectificar o en su caso reparar potenciales dafios.

El principio 31 del marco Ruggie delimita perfectamente los criterios que debe seguir
un mecanismo de reclamacion extra judicial, para que se esté en aptitud de lograr la
eficacia esperada. Entonces, literalmente reza que para garantizar su eficacia, los
mecanismos de reclamacion extrajudiciales, tanto estatales como no estatales, deben
ser:

%89 Asamblea General de las Naciones Unidas y Consejo de Derechos Humanos, op.cit. 28.

21 1bid.29.
22 1bidem.
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a) Legitimos: suscitar la confianza de los grupos de interés a los que estan destinados
y responder del correcto desarrollo de los procesos de reclamacion;

b) Accesibles: ser conocidos por todos los grupos interesados a los que estan
destinados y prestar la debida asistencia a los que puedan tener especiales dificultades
para acceder a ellos;

c) Predecibles: disponer de un procedimiento claro y conocido, con un calendario
indicativo de cada etapa, y aclarar los posibles procesos y resultados disponibles, asi
como los medios para supervisar la implementacion;

d) Equitativos: asegurar que las victimas tengan un acceso razonable a las fuentes de
informacion, el asesoramiento y los conocimientos especializados necesarios para
entablar un proceso de reclamacion en condiciones de igualdad, con plena informacién
y respeto;

e) Transparentes: mantener informadas a las partes en un proceso de reclamacién de
su evolucion, y ofrecer suficiente informacién sobre el desempefio del mecanismo, con
vistas a fomentar la confianza en su eficacia y salvaguardar el interés publico que esté
en juego;

f) Compatibles con los derechos: asegurar que los resultados y las reparaciones sean
conformes a los derechos humanos internacionalmente reconocidos;

g) Una fuente de aprendizaje continuo: adoptar las medidas pertinentes para identificar
experiencias con el fin de mejorar el mecanismo y prevenir agravios y dafos en el
futuro;

Los mecanismos de nivel operacional también deberian:

h) Basarse en la participacion y el dialogo: consultar a los grupos interesados a los que
estan destinados sobre su disefio y su funcionamiento, con especial atencion al dialogo
como medio para abordar y resolver los agravios.?®

Con la puesta en marcha de los principios contenidos en el marco propuesto por el
profesor Ruggie, es preciso ahondar esfuerzos, pues se obtendran mejores resultados
a través de la conjuncion de mecanismos judiciales con otras estrategias para cumplir
con el derecho humano al agua.

% Ipid. 30-31.
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4.10 ESFUERZOS PRIVADOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS

Ante la complejidad de las interacciones presentes en el mundo actual, se han creado
plataformas politicas y de decision para darle cause a las soluciones que reclaman
problemas como la corrupcidn, la exclusion social y el deterioro ambiental, entre otros
grandes problemas.

Resulta rescatable el hecho de que actualmente existe una evolucion bastante
importante en cuanto a la creacion de organismos privados y mixtos en los que
confluyen diversos actores internacionales con la finalidad de ir creando esquemas de
aplicacidon del marco de derechos humanos por parte de las empresas.

Si bien es cierto que actualmente no existe un ente capaz de dotar de obligatoriedad
vinculante en cuestién de responsabilidad empresarial en derechos humanos, también
lo es el hecho de que cada vez mas, los entes privados muestran mayor interés por
involucrarse en la tematica de promociéon y cumplimiento de dicho esquema
internacional.

Resulta alentadora esta situacion, sin embargo, es pertinente mantenerse al tanto del
rumbo de la evolucion de esos organismos, esperando que en el corto plazo se
consolide un régimen institucional ideal que permita el diagnéstico, aplicacion y
evaluacion de instrumentos que hagan posible el cumplimiento de todos y cada uno de
los derechos humanos reconocidos a nivel internacional.

4.10.1 EL PACTO GLOBAL

Tal es el caso del llamado Pacto Mundial de las Naciones Unidas que vio la luz en el
afio 2000 y cuyas principales funciones son la de ser una plataforma politica y un
marco practico para las empresas comprometidas con la sostenibilidad y las practicas
empresariales responsables.?*

Dicha iniciativa esta sustentada por las siguientes instituciones de caracter
internacional:

* La Organizacioén Internacional del Trabajo (OIT)
* El Programa de las Naciones Unidas para el Medioambiente (PNUMA)

*La Organizacién de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (ONUDI) y el
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)

?%% Naciones Unidas-The Global Compact, Civismo Empresarial en la Economia Mundial (New York, Pacto Mundial
de las Naciones Unidas, 2009), 2.
118



La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC)

-La Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el Empoderamiento
de las Mujeres (ONU Muijeres).

El Pacto Mundial representa un intento internacional por conseguir que las empresas
de todo el mundo participen en la mejora del impacto de sus transacciones comerciales
e incluso de mejorar la calidad de vida de las sociedades a las que estan
interconectadas. Sin embargo, sus principios son Unicamente orientativos y no
vinculantes, por lo que aun esta pendiente su escalada de nivel para dotarlo de
mayores facultades reguladoras.

Segun la pagina web oficial del Global Compact, actualmente son mas de 12000

miembros en 145 paises los que se encuentran adheridos a este proyecto corporativo
285

global.

Se sefiala que los objetivos del Pacto Global son los siguientes:

1. Incorporar los diez principios en las actividades empresariales que la empresa
realiza, tanto en el pais de origen, como en sus operaciones alrededor del mundo.

2. Llevar a cabo acciones que apoyen los objetivos de desarrollo de Naciones Unidas,
como por ejemplo los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODMs). %

Tabla 4. Cuadro informativo sobre la naturaleza del pacto mundial

El Pacto Mundial es ... El Pacto Mundial no es...
Una iniciativa voluntaria para promover el

desarrollo sustentable y la ciudadania vinculante juridicamente
corporativa

Un mecanismo para monitorear o

Un conjunto de valores basados en . .
juzgar el comportamiento de la

principios universalmente aceptados.

empresa
Una red de empresas y otras partes Un estandar, sistema de direccién o
interesadas. cédigo de conducta.
Una plataforma de aprendizaje e Un organismo regulatorio o
intercambio de experiencias. mecanismo de relaciones publicas.
Fuente: United Nations Global Compact web site, disponible en

https://www.unglobalcompact.org/Lanquages/spanish/index.html

28 Para mas detalles ir a la pagina del Global Compact disponible en

https://www.unglobalcompact.org/Languages/spanish/index.html
286 ygase la pagina web: https://www.unglobalcompact.org/Languages/spanish/index.html
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Una empresa puede adherirse al Pacto Global enviando una carta firmada por el
director de méas alto rango hacia el Secretario General de las Naciones Unidas,
manifestando su voluntad de adherirse al Pacto y cumplir sus principios, con la previa
aprobacion de la junta directiva de dicha corporacion.

Una vez dentro de la red que forma el Pacto, la empresa en cuestion debe cumplir con
los compromisos de:

1. Integrar los cambios necesarios en las operaciones, de tal manera que el Pacto
Mundial y sus principios sean parte de la gestion, la estrategia, la cultura y el dia a dia
de la actividad empresarial.

2. Publicar en el informe anual o reporte corporativo (por ejemplo el reporte de
sustentabilidad), una descripcion de las acciones que se realizan para implementar y
apoyar el Pacto Mundial y sus principios (Comunicacion sobre el Progreso- COP)

3. Apoyar publicamente el Pacto Mundial y sus principios, por ejemplo a través de
comunicados de prensa, discursos, entre otros.?®’

Los contenidos minimos de las COPs incluyen:?®®

e Una declaracion de apoyo continuo al Pacto Mundial de Naciones Unidas.

e Una descripcion de los compromisos, los sistemas y las actividades
implementadas en el Ultimo afio fiscal para alcanzar cada principio.

e Una medicién de los impactos producidos utilizando indicadores (de procesos o
de resultados) ya sean cualitativos y/o cuantitativos.

Un estudio realizado por el propio Pacto Mundial arroj6 que de 21 compafiias
analizadas, el 67 por ciento tenian politicas generales de Derechos humanos, mientras
siete de ellas indicaron que contaban con politicas corporativas especificamente para el
derecho humano al agua. Sin embargo, ninguna de ellas hacia publicas dichas
politicas.?®

El mismo estudio arrojé que ocho de las 21 compafiias se encontraban trabajando en
definir el significado de respetar y/o actuar de acuerdo con el derecho humano al agua.
Lo que demuestra que se requieren mayores esfuerzos por clarificar las acciones

287 Organizacién de las Naciones Unidas, Después de la firma Guia de participacion en el Pacto Mundial de las

Naciones Unidas (Nueva York: UN GLOBAL COMPACT OFFICE, 2011), 7.
?%% Mariana Rulli y Juan Bautista Justo, Guia de derechos humanos para empresas: proteger, respetar y remediar,
op.cit. 20.
% United Nations Global Compact and Pacific Institute, White Paper The Human Right to Water: Emerging
Corporate Practice and Stakeholder Expectations, (Oakland: Pacific Institute, 2010), 10.
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puntuales que deben llevar a cabo las empresas para cumplir con el derecho humano
al agua.

Del estudio de los reportes llevado a cabo por el Pacto Mundial, se rescatan como
ejemplos de acciones que estan llevando a cabo las empresas en materia de derecho
humano al agua, las siguientes:*®

* Reducir el consumo de agua y descarga de aguas residuales de las instalaciones y
proveedores de la empresa;

* Involucrar a las partes interesadas y las comunidades locales para construir una base
de conocimiento sobre la empresa impactos y necesidades de las partes interesadas;

* Evaluacién de los impactos reales y potenciales relacionados con el uso del agua de
la empresa (es decir, investigar los impactos de la actividad empresarial sobre el
acceso humano al agua limpia y segura y al saneamiento adecuado, asi como la
salud del ecosistema);

» Realizacién y declaraciéon de compromisos y estrategias de respuesta asociados, asi
como la integracidon de las estrategias de respuesta en toda la compafiia, incluyendo la
cadena de valor;

« Establecer y apoyar un mecanismo de quejas accesible a la comunidad afectada;

» La implementacion y disefio de productos sostenibles que reduzcan / eliminen la
necesidad de agua; y

» Sensibilizaciéon de los consumidores sobre estos temas.

Dentro de los diez principios que abarca el Pacto Mundial, los dos primeros tienen
relacion expresa y directa con los derechos humanos siendo los siguientes:

Principio 1: las Empresas deben apoyar y respetar la proteccion de los derechos
humanos fundamentales reconocidos universalmente, dentro de su &ambito de
influencia.

Principio 2: las Empresas deben asegurarse de que sus empresas no son complices
de la vulneracion de los derechos humanos.

El término complicidad se refiere a estar implicado en algin caso de abuso de los
derechos humanos que empresas, gobiernos u otro tipo de entidades estén llevando a
cabo. Respetar los derechos humanos también hace referencia a asegurar su

> pid. 11.
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cumplimiento por parte de otras empresas, que formen parte de la cadena de
suministro, mas alla del negocio directo.?*

Existe una probabilidad muy alta de que se presente complicidad entre empresas y
otros entes como el gobierno, sobre todo en paises en vias de desarrollo en donde
muchas de las instituciones presentan debilidades importantes en cuanto a
transparencia y rendicion de cuentas, originandose situaciones de corrupcion o incluso
de tréfico de influencias en claro detrimento de los derechos humanos.

Por lo tanto es requerido un andamiaje solido de caracter institucional, que permita el
correcto funcionamiento de los actores tanto publicos como privados, en armonia con
las responsabilidades inherentes a cada uno de los ellos en materia de derechos
humanos.

También es importante sefialar que la complicidad se puede presentar de diversas
maneras.

Por una parte se puede dar la complicidad directa que tiene lugar cuando una empresa,
a sabiendas, colabora con otra empresa u otro tipo de entidad en la vulneracion de los
derechos humanos.

Por otro lado pude surgir la complicidad por beneficio indirecto que sugiere que una
empresa se beneficia directamente de los abusos cometidos por un tercero en
cuestiones de derechos humanos.

Otro tipo de complicidad seria la complicidad silenciada que describe la forma en que
los defensores de los derechos humanos aprecian indicios de que una empresa ha
incurrido en la vulneracion sistematica o continuada de los derechos humanos en su
relacion con las autoridades de un pais. Por ejemplo, la pasividad o aceptacion por
parte de las empresas de practicas de discriminacion sistemética en las leyes de
contratacién aplicadas a grupos concretos discriminados por raza o sexo, podrian
originar acusaciones de complicidad silenciada.??

L Ver: Documento electrénico Pacto  Mundial en Espafia 10 ados, disponible en

http://www.pactomundial.org/project/principio-2/
2 Ibidem.
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4.10.2 EL CEO WATER MANDATE

Lanzada por el Secretario General de Naciones Unidas en 2007?%3, CEO Water
Mandate es una iniciativa publico-privada destinada a ayudar a las empresas en el
desarrollo, implementacién y divulgacion de las politicas de sostenibilidad para hacer
frente al desafio global del agua.?®*

Esta iniciativa reconoce que las empresas son actores clave cuya actuacion tiene un
impacto directo sobre los recursos hidricos. Por lo tanto, se sefiala la cooperacion entre
gobiernos, empresas, ONG, agencias internacionales y otros grupos de interés como la
clave para construir un movimiento internacional que haga frente al desafio del agua en
el mundo.

Para formar parte del CEO Water Mandate es necesario que las empresas de cualquier
tamafio y especializacion estén adheridas al Pacto Mundial o al menos se
comprometan a adherirse al mismo dentro de los seis meses siguientes a la firma del
mandato CEO Water.?%

Los beneficios que se perciben por tener una gestion efectiva del agua en las
corporaciones son:

e Ayudar a garantizar la licencia legal y social para operar en regiones con estrés
hidrico.

e Prevenir o mitigar las crisis operacionales resultantes de la baja disponibilidad de
agua o una gestion deficiente de los recursos hidricos

e Obtener ventajas competitivas.

e Asegurar a los inversores y los mercados que las operaciones comerciales
seguiran siendo viables.

e Fomentar los valores corporativos y la ética.?*®

El CEO Water Madante se basa en seis elementos centrales para ser aplicados:?*’

293 . . . .
Sr. Ban Ki Moon octavo Secretario de las Naciones Unidas, actualmente en el cargo.

Institute for Human Rights and Business, The UN Global Compact and Human Rights: Developing a

Vision for 2020 (Copenhagen: IHRB, October 2010), 4.

% En el propio sitio web del CEOWATER se proporciona el correo electréonico
ceowatermandate@unglobalcompact.org para que cualquier empresa manifieste a través del mismo su voluntad
de adherirse al Mandato, comprometiéndose a respetar sus principios.

2% Global Compact- Pacific Institute , folleto informativo The CEO Water Mandate (Oakland: Pacific Institute, 2013),
2, disponible en http://ceowatermandate.org/files/Mandate Brochure.pdf?lang=es consultado el 29 de
septiembre de 2014.

7 Global Compact- Pacific Institute , folleto informativo del The CEO Water Mandate (Oakland: Pacific Institute,
2013), 5, disponible en http://ceowatermandate.org/files/Mandate Brochure.pdf?lang=es consultado el 29 de
septiembre de 2014.
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e Operaciones Directas: el Mandato conmina a sus miembros a tomar medidas
para reducir su consumo de agua y descarga de aguas residuales y desarrollar
estrategias para la mitigacion de su impacto sobre las comunidades y
ecosistemas.

e Cadena de Suministro y Gestion de cuencas: el Mandato establece a sus
adherentes la obligacion de buscar vias para el fomento de la mejora en la
gestion del agua entre sus proveedores y con los gestores publicos del agua por
igual.

e Accion Colectiva: las empresas que se unan al Mandato estan obligadas a
participar en los esfuerzos colectivos con la sociedad civil, las organizaciones
intergubernamentales, las comunidades afectadas y con otras empresas para
avanzar en la sostenibilidad del agua.

e Politicas Publicas: el Mandato apunta a la busqueda de vias para facilitar el
desarrollo e implementacién de politicas publicas y marcos regulatorios basados
en la sostenibilidad, equidad y coherencia.

e Compromiso con la Comunidad: también se mandata la busqueda de vias para
dotar de eficiencia la gestion comunitaria del agua, proteger las cuencas
hidrogréficas y el incremento en el acceso al agua como via de promocién de un
manejo sustentable del agua con la reduccion de riesgos inherente.

e Transparencia: los firmantes del Mandato estdn comprometidos con la
transparencia y la divulgacion con el fin de asumir su responsabilidad y cumplir
con las expectativas de los distintos grupos de interés.

4.10.3 LA AQUAFED

La Federacion Internacional de Operadores Privados de los Servicios de Agua, es una
asociacion civil de caracter internacional creada el 9 de abril de 2005 con sede en
Paris, Francia. Uno de los motivos principales de su creacion fue darle voz y
representacion al sector privado de proveedores de agua y saneamiento ante los
organismos internacionales e incluso ante los gobiernos nacionales de los paises en
donde dichos actores desempefian sus funciones.

El objeto de la AQUAFED segun sus propios estatutos es:*%®

¢ Representar frente a los actores internacionales, y en particular las instituciones,
a la profesion de operador de servicio de agua. La vocacion de la asociacion es
representar directa o indirectamente las empresas del sector privado de todos

2%8 AQUAFED, Estatutos de la Federacion Internacional de Operadores Privados de los Servicios de Agua, Asociacion

de ley 1901 SIREN 484 646 401 (Paris, 9 de abril 2005, actualizado el 5 de septiembre de 2007), disponible en
www.aquefed.org consultado el 7 de septiembre de 2014.
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los paises que gestionan la alimentacion colectiva de agua potable o
saneamiento bajo licencias, contratos o0 asociaciones con las autoridades
publicas.

e Promocionar a nivel internacional la participacion del sector privado en la gestion
del agua potable o del saneamiento.

A partir de la fecha de su creacion, la AQUAFED se ha distinguido por su activa
participacion en foros internacionales que tocan temas hidricos ademas de
considerarse a si misma como promotora del reconocimiento del derecho humano al
agua y al saneamiento.

Asi mismo, la AQUAFED fue coorganizadora de los trabajos del Sexto Foro Mundial del
Agua sobre el Acceso al agua y el Derecho al Agua. Lo que muestra que dicha
organizacion se ha mantenido activa en los principales foros internacionales en donde
se debaten aspectos de aplicacién de politicas encaminadas a la satisfaccién del
derecho humano al agua.

La influencia que posee esta asociacion resulta importante si se toman en cuenta los
datos proporcionados por ella misma en el sentido de que actualmente representa a
mas de 300 compafifas en 40 paises en todo el mundo.?*® Constituye, de esta forma,
un factor de toma de decisiones muy influyente con la capacidad de romper viejos
paradigmas en regiones en donde escasea la participacion privada en el sector del
agua.

Es asi que la AQUAFED también se ha esforzado por mejorar el posicionamiento de
los operadores del sector privado como motor impulsor de la mejora de la salud publica
y el desarrollo sostenible con la proposicion de ideas y proyectos especializados en
materia de agua potable.

Con la intencion de mejorar la imagen del sector privado del agua, la AQUAFED ha
lanzado publicaciones en las que muestra ejemplos exitosos de participacién privada
en la distribucién de agua potable en ciertas partes del mundo. Recalcando que se
debe evitar “el sindrome del poste de luz”, que basicamente consiste en que circulan
muchas ideas falsas en cuanto a el actuar de los operadores privados de agua por
sobre otras alternativas de organizacibn tomadas por las autoridades publicas,
tendiéndose a examinar Unicamente los problemas de una minoria de casos, aquellos
gue son mas visibles o mejor documentados, y pasar de largo la inmensa mayoria de
casos aunque la problemética pueda ser muy superior.®

 Informacion publicada en la pagina web oficial The International Federation of Private Water Operators,

disponible en http://www.aquafed.org/page-7-11.html consultada el 7 de septiembre de 2014.

*° The International Federation of Private Water Operators, Eficiencia de los Servicios de Agua Administrados por
los Operadores Privados en Beneficio de los Usuarios y las Autoridades Publicas Ejemplos en todo el Mundo (Paris:
AQUAFED, marzo de 2012), 4.
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Debido al debate internacional entre los partidarios y opositores a la participacion
privada en el sector hidrico, los oponentes a dicho modelo identifican a la AQUAFED
como uno de los principales promotores de la privatizacién del agua junto con el Banco
Mundial, lo que ha generado severas oposiciones a la entrada de empresas privadas
en el manejo de agua potable en varias partes del mundo. En contrapartida la
AQUAFED se ha esforzado por revertir esa concepcion no sélo mostrando datos en
gue ha resultado exitosa la participacion privada sino que también dedicandose a hacer
publica su intencidén de impulsar el reconocimiento y puesta en marcha del derecho
humano al agua y al saneamiento a escala internacional.

Cabe resaltar que en practicamente todos los documentos de la AQUAFED en donde
se hacen explicitos sus objetivos y naturaleza, se pone de manifiesto la intencion de
gue todas las empresas que estan representadas bajo su auspicio se desenvuelvan
bajo la direccién y el control de las autoridades publicas de los Estados en que tienen
presencia. Lo anterior denota que dicha asociacion concuerda con que la mayor parte
de la responsabilidad regulatoria y de cumplimiento de obligaciones recae en el Estado.
Se deja, desgraciadamente, un tanto de lado las acciones que las propias empresas
deben tomar para evitar la violacion de derechos humanos y para fomentar el
cumplimiento de sus obligaciones materia de la participacion que se les otorgue en el
sector del agua potable.

Dentro del cédigo de ética de la AQUAFED en su numeral 5 se estipulan los mandatos
de conducta respecto a los derechos humanos que habran de seguir todos los
miembros de dicha asociacibn. Se menciona que la Federacion conmina a sus
miembros a cooperar con las autoridades publicas para ayudar a promover, cumplir,
respetar y proteger el derecho al agua potable y al saneamiento de sus poblaciones.**

Ademas el mismo numeral 5 abunda en los principios éticos que habran de aplicar los
miembros de la referida AQUAFED directamente relacionados con el derecho humano
al agua. De tal suerte que se conmina a sus miembros a;>%?

e Respetar el derecho humano al agua potable y el saneamiento y a contribuir a la
implementacion de las obligaciones que en dicha materia dicten las autoridades
publicas.

e Cumplir con las resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas y del
Consejo de Derechos Humanos en materia de Derecho Humano al Agua potable
y Saneamiento.

e Respetar todos los demas derechos humanos reconocidos, incluyendo derechos
laborales, derecho a la salud, medio ambiente, derechos politicos y legales,

% The International Federation of Private Water Operators, Code of Ethics (Paris, AQUAFED, revisién 12

septiembre 2011), 3.
%% Ibidem.
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derechos culturales y sociales ademas de prestar atencion a la equidad y
necesidades de los desfavorecidos.

e Comprometerse con las politicas de derechos humanos, y cumplir con los
principios rectores de Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos Empresas
Transnacionales y otras Empresas Comerciales y con los Principios Rectores
para las Empresas Multinacionales de la OECD.

En otro documento publicado por la AQUAFED intitulado “eficiencia de los servicios de
agua suministrados por los operadores privados en beneficio de los usuarios y las
autoridades publicas”, dentro del subcapitulo 1.5 denominado “variedad de las
dimensiones de desempefio”, se dedica un apartado a estudiar la puesta en marcha del
derecho humano al agua potable haciendo practicamente un recuento de los principios
integradores de dicho concepto internacional siempre manteniendo la postura de la
AQUAFED como coadyuvante en el cumplimiento del mismo.*®

Resulta evidente que la AQUAFED resalta en sus publicaciones los buenos resultados
de los casos mas exitosos de participacion privada en la satisfacciéon del derecho
humano al agua, citando diversos escenarios en varias regiones del mundo como parte
de su labor. Sin embargo, no se detallan los métodos y técnicas utilizados para “medir”
dichos logros ni las politicas especificas que condujeron al éxito en materia de derecho
humano al agua.

Sin duda es rescatable que asociaciones con gran poder de convocatoria e influencia
como AQUAFED citen y respalden el derecho humano al agua®”, sin embargo es
imprescindible que se dé un paso mas alla en la responsabilidad empresarial en la
satisfaccion de tan importante cometido. Es deseable que las empresas no sélo se
digan dispuestas a cooperar en el cumplimiento de los derechos humanos, sino que de
igual forma se sometan voluntariamente al arbitrio y en su caso jurisdiccion
correspondiente para responder de posibles violaciones a cualquiera de los derechos
humanos, derivadas de sus actos u omisiones.

Para lograr la coordinacién participativa de todos los actores tanto publicos como
privados, son requeridas unas instituciones capaces de darle orden a cada actuacion
teniendo en cuenta los objetivos primordiales de respeto a los Derechos Humanos y al
medio ambiente por igual.

%% ver: The International Federation Of Private Water Operators, Eficiencia de los Servicios de Agua Administrados

por los Operadores Privados en Beneficio de los Usuarios y las Autoridades Publicas Ejemplos en todo el Mundo
(Paris: AQUAFED, marzo de 2012), 6.
304 . . . “ .

Incluso en un documento informativo se menciona que “Los Operadores privados se alegran del
reconocimiento del Derecho Humano al Agua y al Saneamiento por parte de las Naciones Unidas” y que
“esperamos que esto permita hacer efectivo este derecho a los miles de millones de personas que no se benefician
de servicios satisfactorios”, ver: nota del 29 de Julio de 2010 disponible en www.aquafed.org

127



http://www.aquafed.org/

411 EL PAPEL DE LAS INSTITUCIONES NACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS.

Sin duda las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos son un elemento
imprescindible para la vigilancia y efectividad de los derechos humanos al interior de
los paises. Una institucion nacional de derechos humanos se puede definir como un
organismo autonomo creado por el Estado con la mision constitucional o legislativa de
fomentar y proteger los derechos humanos.>%

El fundamento de Derecho Internacional en el que se basan las Instituciones
Nacionales de Derechos Humanos es el Estatuto de las Instituciones Nacionales de
Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos de 1991, también conocido como
los Principios de Paris.

Los Principios de Paris contemplan que las Instituciones Nacionales de Derechos
Humanos deben tener un mandato amplio basado en las normas universales relativas a
los derechos humanos, ser autonomas e independientes de los gobiernos, contar con
una estructura pluralista y funcionar de manera pluralista, disponer de recursos
adecuados y tener competencias de investigacion apropiadas.®®®

Si bien es cierto que los Principios de Paris no establecen una forma Gnica en la que
habran de organizarse y establecerse los Institutos Nacionales de Derechos Humanos,
si delimitan dos areas de responsabilidad principales: la promocién de los derechos
humanos, incluyendo la creacion de una cultura nacional de derechos humanos en la
cual prosperen la tolerancia, la igualdad y el respeto mutuo; y la proteccion de los
derechos humanos, incluyendo prestar asistencia para identificar e investigar los
abusos de derechos humanos, llevando ante la justicia a los responsables de
violaciones de derechos humanos y proporcionando soluciones judiciales y desagravios
para las victimas de violaciones de derechos humanos.*®’

Visto lo anterior es claro que el potencial institucional regulatorio de las Instituciones
Nacionales de Derechos Humanos resulta muy amplio y no parece demasiado dificil
concebir a este tipo de organismos conociendo e incluso dirimiendo cuestiones

305 . . .. .. . . . .
Naciones Unidas, Manual sobre la creacion y el fortalecimiento de instituciones nacionales para la

promocion y proteccion de los derechos humanos, Serie de capacitacién profesional no. 4 (Nueva York: ONU, 1995),
39.
*%® Nora Gétzmann y Claire Methven O’Brien, Empresas y Derechos Humanos Guia para Instituciones Nacionales de
Derechos Humanos (Copenhague, Comité Internacional de Coordinaciéon de las Instituciones Nacionales de
Derechos Humanos (CIC) e Instituto Danés para los Derechos Humanos (DIHR), noviembre de 2013), 18.
307 ,

Ibid. 19.

128



relacionadas con las empresas y los derechos humanos.®**® Siempre y cuando se
cuente con el andamiaje juridico politico necesario para llevar a cabo esa tarea.

Los Principios de Paris abundan cuando mencionan funciones adicionales que pueden
.309

llevar a cabo las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos, tales como:
» Funciones de asesoria: a las INDH se les deberia encomendar la tarea de asesorar al
gobierno con respecto a todo asunto relativo a la promocion y proteccién de los
derechos humanos. Dicha asesoria se puede manifestar de varias formas: opiniones,
recomendaciones, propuestas e informes;

* Promocion de la armonizacion de instrumentos juridicos: el mandato de las INDH
deberia permitirles promover y garantizar la armonizacion de la legislacion,
reglamentacion y practicas nacionales con los instrumentos internacionales de
derechos humanos en los que el Estado sea parte. Ademas, se deberia confiar a las
INDH la aplicacion eficaz de estos mediante la participacion en la revisiéon de las leyes
actuales y propuestas 0 con comentarios sobre las mismas, la recomendacion de
reformas adecuadas a las leyes, reglamentos y practicas existentes, la identificacion y
comunicacion de cualquier falta de coherencia entre las leyes nacionales e
internacionales pertinentes;

 Alentar la adopcidén de normas internacionales: a las INDH se les deberia alentar el
acceso a los instrumentos internacionales de derechos humanos, ratificacién de dichos
instrumentos y garantizar su aplicacion;

* Funciones de colaboracion: a las INDH se les deberia otorgar el mandato de
colaborar con organizaciones e instituciones competentes en el ambito de promocion y
proteccion de los derechos humanos. Dichos organismos deberian incluir a la sociedad
civil, a otros organismos nacionales con responsabilidades en el &mbito del fomento y
proteccion de los derechos humanos, a la ONU, a los 6rganos del sistema de la ONU, a
las Instituciones regionales y a las instituciones nacionales de otros paises;

308 . P . . . . . . .
Catarina de Albuquerque hallé dentro de sus investigaciones que las instituciones nacionales de derechos

humanos de Colombia, Ecuador y Peru, por ejemplo, participan en diversas actividades, como la aprobacién y
revision de las estructuras tarifarias para garantizar la asequibilidad, la respuesta a las reclamaciones presentadas
por los ciudadanos y la instruccion de investigaciones en caso de incumplimiento de los derechos humanos. Ver:
Catarina de Albuquerque, Derechos hacia el final, buenas prdcticas en la realizacion de los derechos al agua y al
saneamiento (Lisboa: ONGAWA, Abril 2012).
% Naciones Unidas, Principios relativos al estatuto y funcionamiento de las instituciones nacionales de
proteccion y promocion de los derechos humanos Los Principios de Paris, aprobados por la Resolucion
A/RES/48/134 de la Asamblea General (Nueva York: ONU, 1993).
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* Funciones de educacion: las INDH deben colaborar en la elaboracién de programas
relativos a la ensefianza y la investigacion en la esfera de los derechos humanos y
participar en su aplicacion en el &mbito escolar, universitario y profesional; y

 Funciones de sensibilizacion: esto significa que el papel de las INDH deberia incluir
confiar la promocién de las cuestiones relativas a los derechos humanos en general y
la realizacion de actividades contra todas las formas de discriminacion, sensibilizando a
la opinion publica. Entre los ejemplos, esta en particular mediante la informacién y la
ensefanza, recurriendo para ello a todos los medios de comunicacion para influir en la
opinion publica.

4.11.1 GRUPO DE TRABAJO DEL COMITE INTERNACIONAL DE
COORDINACION SOBRE EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

Las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos se agrupan dentro del llamado
Comité Internacional de Coordinacion de las Instituciones Nacionales para la
Promocion y la Proteccion de los Derechos Humanos (CIC). Organo que se encarga de
recabar datos y acreditar la actuacion de dichas instituciones revisando el cumplimiento
de los Principios de Paris.

Dentro de la actuacion del Comité se creo el Grupo de Trabajo del Comité Internacional
de Coordinacién sobre Empresas y Derechos Humanos (Grupo de Trabajo del CIC) en
el 2009. El objetivo del Grupo de Trabajo del CIC es promover el fomento de la
capacidad, colaboracién estratégica, promocion y divulgaciéon de parte de las INDH en
el area de empresas y derechos humanos, a través de las siguientes actividades: 3*°

* Promover la integracion de las cuestiones de empresas y Derechos Humanos en
estrategias y programas de las INDH en el plano nacional, regional e internacional;

» Fomentar la capacidad de las INDH en materia de empresas y derechos humanos,
mediante el desarrollo de habilidades y el intercambio de herramientas y mejores
practicas;

* Facilitar la participacion de las INDH en el desarrollo de marcos juridicos y de politica
pertinentes; y

* Apoyar las actividades de divulgacion de las INDH dirigidas a las empresas y a los
interesados en los derechos humanos. 3**

*% Nora Gétzmann y Claire Methven O’Brien, op.cit. 21.

Ver: los Planes de Accion Estratégicos de dos afos del Grupo de Trabajo de Negocios y Derechos Humanos del
CIC disponibles en http://nhri.ohchr.org/EN/Themes/BusinessHR/Pages/Mandate%200f%20the%20
ICC%20Working%20group.aspx.
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El Grupo de Trabajo desde su creacién ha pugnado por el aumento de las capacidades
de las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos de manera directa e incluso
gestionando la coordinacién con la Organizacion de las Naciones Unidas y la OCDE.

Derivado de la X Conferencia Bienal del CIC llevada a cabo en 2010 que versé sobre la
relacion entre los Derechos Humanos y las empresas, se adopté la Declaracion de
Edimburgo que analizaremos a continuacion.

4.11.2 LA DECLARACION DE EDIMBURGO

A raiz de la celebracion de la Bienal del CIC, auspiciada por la Comision de Derechos
Humanos de Escocia en colaboracion con la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos y el CIC, llevada a cabo en Escocia en el
afio 2010 en donde se tratd el tema precisamente de los derechos humanos vy las
empresas, se adopté por parte de la X Conferencia Internacional la Declaracién de
Edimburgo.3*

La declaracion de Edimburgo nacié con la principal finalidad de evaluar las formas en
gue las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos interactdan con las empresas
en el contexto de los Derechos Humanos. A raiz de dicha finalidad se propone
promover una mayor proteccion contra las violaciones de derechos humanos en
relacion con las empresas, mejores mecanismos de rendicion de cuentas por parte de
las empresas, y un mayor respeto a los derechos humanos, el acceso a la justicia, y el
establecimiento de enfoques de muiltiples interesados.?'?

Para darle viabilidad a los acuerdos contemplados en dicha Declaracién se contempla
la celebracion de talleres regionales, la elaboracion de planes de accién de acuerdo a
la situacién de cada zona en particular con respecto a la actividad de las empresas y
los Derechos Humanos, la formacion de alianzas con diversos organismos
internacionales, la creacion de puntos focales sobre la cuestiébn de empresas y los
derechos humanos y fomentar la presentacién de informes ante la Reunién Anual del
CIC con respecto a los logros y avances alcanzados por la aplicaciéon de planes
nacionales en dicho sentido.

Es asi que la CIC a través del Grupo de Trabajo encargado del tema, ha llevado a cabo
actividades tales como la celebracion de protocolos con diversas Instituciones como la

312 .y s . . . s . . . .z .z
Comité Internacional de Coordinacidn de las Instituciones Nacionales para la Promocidn y la Proteccidon

de los Derechos Humanos, Declaracion de Edimburgo (Edimburgo: CIC, 2010) disponible en
http://www.humanrightsbusiness.org/files/ICC%20WG%20docs/file/esp_sep_2010_edinburgh_declaration_final_
101010 _1414h.pdf.
1 Nora Gétzmann y Claire Methven O’Brien, op.cit. 23.
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OCDE o la ONU, ademas de la elaboracién de fichas descriptivas sobre los vinculos
entre las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos y las empresas.*'*

Algunas de las actividades que pueden tomar las Instituciones Nacionales de Derechos
Humanos segun la Declaracién de Edimburgo son: **°

 Supervisar el cumplimiento de los derechos humanos por parte de actores estatales y
no estatales, incluidas las empresas;

» Asesorar a todos los actores pertinentes sobre el modo de prevenir y remediar esos
abusos;

» Proveer y/o facilitar el acceso a la obtencién de reparacion judicial y/o extrajudicial,
por ejemplo, mediante el apoyo a las victimas, tramitacion de quejas y/o actividades de
mediacién y conciliacion;

* Realizar investigaciones y actividades de educacién, promocién y concientizacién; e

* Integrar las cuestiones relacionadas con los derechos humanos y las empresas al
interactuar con los 6rganos internacionales de derechos humanos, como los érganos
creados en virtud de tratados, los procedimientos especiales, el Consejo de Derechos
Humanos y el Examen Periédico Universal, asi como los mecanismos regionales de
derechos humanos.

Tabla 5. Acciones que pueden llevar a cabo las Instituciones Nacionales de Derechos
Humanos con los diversos actores respecto de los derechos humanos y las empresas

Entablando didlogos directamente con
las empresas para informarles de los

Asesorar al gobierno sobre los efectos
reales y potenciales de las empresas
sobre los derechos humanos dentro
del territorio y jurisdiccion del Estado

Principios Rectores de la ONU, y para
desarrollar su capacidad de hacer
frente a los impactos sobre los
derechos humanos

Identificar y asesorar al Estado sobre la
forma de abordar las barreras que
impiden el acceso a la reparacion

judicial

Asesorar al gobierno sobre leyes y
politicas pertinentes

Convocando y facilitando el dialogo
entre varios interesados con respecto
a los Principios Rectores de la ONU y

asuntos especificos de derechos
humanos y las empresas

Contactar y asesorar a las victimas de
violaciones de derechos humanos
relacionadas con actividades
empresariales sobre la manera de tener
acceso a los mecanismos de reparacion
judiciales en los paises de origeny
receptores

M ver por ejemplo el protocolo de acuerdo de las sinergias y elementos complementarios entre la CIC y la OCDE en
la promocion de actividades con respecto a la cuestion de los derechos humanos y las empresas disponible en el
sitio web del Comité Internacional de Coordinacion de las Instituciones Nacionales para la Promocién vy la
Proteccién de los Derechos Humanos (CIC) en http://nhri.ohchr.org/EN/Pages/default.aspx.
> Nora Gétzmann y Claire Methven O’Brien, op.cit.23.
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Comprobar el establecimiento de la
reglamentacion adecuada de las
empresas estatales o controladas por
el Estado

Participando y promoviendo
organizaciones que trabajan en
asuntos de derechos humanos y las
empresas, como las Redes Locales
del Pacto Mundial de la ONU

Alentar o brindar formacion y
capacitacion a profesionales en asuntos
juridicos sobre el acceso a los
mecanismos de reparacion judicial que
se ocupan de las violaciones de
derechos humanos relacionadas con
actividades empresariales

Asesorar al Estado sobre el
grado de aplicacion y el papel de la
obligacion del Estado de proteger con
respecto a los servicios financieros
como los provistos por los organismos
de crédito a la exportacién o mediante
la participacion del Estado en
instituciones financieras multilaterales

Haciendo un seguimiento de las
actividades de las empresas con
respecto a los impactos sobre los
derechos humanos o emprendiendo
investigaciones de violaciones de
derechos humanos relacionadas con
actividades empresariales

Dialogar con representantes del Estado,
la judicatura, la abogacia y otras
entidades, sobre temas particulares
relacionados con las reparaciones
judiciales

Participando en el desarrollo de
estudios de referencia nacionales
sobre empresas y derechos humanos,
y en la redaccién y aplicacion de
planes de accién nacionales sobre
empresas y derechos humanos

Emprendiendo una clasificacion a
nivel nacional de los asuntos de
derechos humanos y las empresas y
desarrollando un plan de accién para
abordar los riesgos clave

Ofrecer apoyo a la funcién de
tramitacion de reclamaciones del Centro
Nacional de Contacto local mediante el
intercambio de informacién sobre
metodologias de resolucién de causas y
controversias

Participando en el proceso del
Examen Periddico Universal y en
procesos de presentacion de informes
de otros drganos de tratados, para
garantizar la cobertura de los asuntos
relacionados con las empresas y los
derechos humanos

Emprendiendo actividades de
educacion sobre derechos humanos
con los titulares de derechos para
promover el conocimiento y
entendimiento de los marcos
pertinentes y la participacion en los
procesos de diligencia debida y en
actividades afines

Desarrollar materiales de orientacion
para las empresas sobre el desarrollo y
aplicacion de mecanismos de
reclamacion a nivel de proyecto

Asesorar y supervisar la disposicion
del Estado de contar con acceso
eficaz a los mecanismos de
reparacion

Aplicar las funciones de la INDH para la
tramitacion, investigacion y mediacion
de violaciones de derechos humanos

relacionadas con actividades
empresariales

Facilitar el acceso de las victimas de
violaciones de derechos humanos
relacionadas con actividades
empresariales a los mecanismos
extrajudiciales disponibles mediante
programas de extension, educacion y
derivacion

Fuente: Elaboracion propia con informacion de Nora Gétzmann y Claire Methven O'Brien, Empresas y Derechos Humanos
Guia para Instituciones Nacionales de Derechos Humanos (Copenhague, Comité Internacional de Coordinacion de las
Instituciones Nacionales de Derechos Humanos (CIC) e Instituto Danés para los Derechos Humanos (DIHR), noviembre de
2013).
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4.12 INSTRUMENTOS DE EVALUACION DE POLITICAS DE DERECHOS
HUMANOS

Para conocer los avances en el cumplimiento de objetivos a través de los planes de
trabajo, es indispensable contar con instrumentos de evaluacion con indicadores
precisos que permitan identificar las fortalezas y debilidades de las acciones
practicadas.

Como hemos visto a lo largo de este trabajo, las empresas cuentan con un gran rango
de influencia no sélo econémico, sino en las relaciones laborales, politicas y sobre todo
en materia de derechos humanos. Por lo tanto, es de vital importancia monitorear a
través de indicadores y evaluaciones confiables que ayuden a medir la capacidad de
cumplimiento de los tratados internacionales.

Las ventajas que proporciona la realizacion de evaluaciones periddicas, respecto a los
impactos generados por las politicas empresariales bajo el enfoque de derechos
humanos, son los de: ¢

*Mantener y consolidar una buena reputacion. Alcanzar las ventajas directas e
indirectas mencionadas en las secciones anteriores y comunicar de una manera eficaz
la politica de derechos humanos dentro y fuera de la empresa.

ldentificar y gestionar riesgos. ldentificar qué se esta haciendo bien, cuales son las
areas en las que se genera un impacto positivo y en cuales uno negativo, generando
riesgos para los derechos humanos. Identificar qué se debe mejorar y adecuar.

*Mejorar y consolidar la relacion con otros actores (stakeholders).
*Garantizar el respeto de los derechos humanos y ayudar en el desarrollo sostenible.

Si de las avaluaciones llevadas a cabo se detectan problemas u oportunidades
respecto de los derechos humanos, se estard ante la posibilidad de instrumentar las
acciones pertinentes de correccién o instrumentacion.

La parte medular de toda evaluacion se encuentra en los indicadores, mismos que dan
cause y sentido al proceso en su conjunto. Los indicadores brindan informacién
especifica, cuantitativa o cualitativa, sobre el estado o condiciébn de una situacion,
accién o resultado. Los indicadores de derechos humanos son utilizados para medir el

*® Mariana Rulli y Juan Bautista Justo, Guia de derechos humanos para empresas: proteger, respetar y remediar,
op.cit. 70.
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grado en que un derecho legal estd siendo ejercido o satisfecho en un contexto
determinado.®*’

Estos instrumentos reflejan informacién relacionada con las normas y estandares de
derechos humanos que pueden ser utilizadas para evaluar, monitorear y promover su
proteccién, debiendo basarse para ello en un enfoque de desarrollo que contemple
estandares de participacion, rendicion de cuentas, transparencia, no discriminacion e
indivisibilidad.**®

De manera general, los indicadores deben ser:
*Pertinentes desde el punto de vista normativo;

*Confiables y pasibles de ser utilizados por diferentes personas con resultados
congruentes;

VValidos, al establecer criterios que midan lo que se pretende medir;
*Capaces de ser medidos de manera consecuente a lo largo del tiempo;
*Plausibles de comparacién temporal y espacial;

*Susceptibles de ser desagregados en grupos sociales, minorias, personas por
ejemplo;

«Capaces de separar, siempre que sea posible, al supervisor de lo supervisado.

Dentro de la literatura de Naciones Unidas encontramos una clasificacion de los
diversos tipos de indicadores, los cuales se dividen en: 3%

*Indicadores estructurales: son aquellos que reflejan la ratificacion o aprobacion de los
instrumentos de proteccién y la existencia de mecanismos institucionales basicos que
se consideran necesarios para facilitar la realizacion de un derecho humano
determinado. Deben concentrarse sobre todo en las leyes nacionales y en los
mecanismos institucionales que promueven y protegen esos intereses.

37 Maria Green, “What we talk about when we talk about indicators: current approaches to human rights

measurement”, Human Rights Quarterly 4, vol. 23 (Boston: Johns Hopkins University Press, 2001), 1065.
318 Ejemplos de dichos instrumentos los podemos encontrar en: Marcela Ferrer Lues, “Derechos humanos en
poblacién: indicadores para un sistema de monitoreo”, Serie Poblacion y desarrollo 73 (Santiago de Chile: CEPAL,
CELADE, 2007); Naciones Unidas, Indicators for Human Rights Based Approach to Development in UNDP
Progamming. A User’s Guide (Nueva York, ONU, marzo de 2006).
*% Mariana Rulli y Juan Bautista Justo, op.cit. 71.
% Marcela Ferrer Lues, “Derechos humanos en poblaciéon: indicadores para un sistema de monitoreo”, Serie
Poblacion y desarrollo 73 (Santiago de Chile: CEPAL, CELADE, 2007) y Naciones Unidas, Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos: Informe sobre los indicadores para promover y vigilar el ejercicio de los
derechos humanos HRI/ MC/2008/3 (Nueva York: ONU, mayo 2008).
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*Indicadores de proceso: son aquellas medidas adoptadas por el Estado con el fin de
acercarse al logro de la efectividad de las normas de derechos humanos y alcanzar los
resultados concretos. Estos indicadores ayudan a evaluar los avances en el
desempefio respecto de proteccion de un derecho. Son mas sensibles a los cambios
gue los indicadores de resultado, por lo que resultan de mayor utilidad para medir la
realizacion progresiva o reflejar los esfuerzos para proteger esos derechos.

sIndicadores de resultado: son los que reflejan logros individuales y colectivos que
indican el estado de realizacion de un derecho en un determinado contexto. Permiten
evaluar el disfrute efectivo de un derecho. Dado que con el tiempo consolida los efectos
de diversos procesos subyacentes, suele ser un indicador de cambios lento, menos
sensible para reflejar los cambios momentaneos que un indicador de proceso.

*Indicadores de desempefio: son aquellos que miden los resultados y efectos directos
de una operacion, a la vez que permiten supervisar la aplicacion de estrategias,
politicas y procedimientos, medir la eficiencia del proceso de gestion, evaluar los retos
y oportunidades e indicar la necesidad de medidas correctivas.

Cabe resaltar que existen diversas herramientas que se han desarrollado para que las
propias empresas o0 incluso instituciones externas realicen evaluaciones con
indicadores estandarizados, que permitan dictaminar el grado de cumplimiento de los
Derechos humanos por parte de las empresas. Algunas de las opciones para evaluar la
situacion de Derechos humanos en que se encuentra una empresa incluyen entre
otras:

La Evaluacion de Impacto en Derechos Humanos (Human Rights Impact Assessment o
HRIA), es un instrumento que se basa en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y las Convenciones Internacionales sobre Derechos Civiles, Politicos,
Econdmicos, Sociales y Culturales, abarcando practicamente todos los derechos
humanos.

La funcidn principal de las evaluaciones es facilitar la aplicacion del marco de derechos
humanos por parte de las empresas dentro de todas sus lineas de accién. De tal forma,
esta valiosa herramienta ayudard a identificar y en su caso evitar y resarcir potenciales
lesiones a los derechos universalmente reconocidos.

Existen junto con la HRIA otras herramientas accesorias que fortalecen a dicho
instrumento a lograr su finalidad de monitoreo y diagndstico de la situacién que
prevalece en materia de derechos humanos dentro de las empresas, los cuales son:

* Evaluacién de Cumplimiento de los Derechos Humanos: tiene como objetivo medir el
nivel de cumplimiento de la empresa del marco legal de los derechos humanos.
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» Evaluacién de Riesgos de los Derechos Humanos: el objetivo es medir los riesgos
potenciales de involucrarse en violaciones de los derechos humanos.

 Evaluacion del Impacto Social: mide los efectos de las actividades empresariales en
las sociedades.

» Evaluacion de Impacto Ambiental: mide los efectos de las actividades empresariales
en el medio ambiente.

En el mismo sentido, la Evaluacion de Cumplimiento de los Derechos Humanos
(Human Rights Compliance Assessment o HRCA) desarrollada por el Instituto danés de
derechos humanos, es otra valiosa herramienta que otorga a las empresas la
posibilidad de autoevaluarse en su desempefio respecto al respeto a los derechos
humanos en practicamente todas sus esferas de influencia. Dicha herramienta
comenzd a desarrollarse desde 1999 lo que le ha permitido evolucionar hasta la
actualidad, cubriendo toda la gama de derechos humanos reconocidos a nivel
internacional.

Actualmente la prueba consta de 195 preguntas con 947 indicadores, basados en los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos y de la Organizacion Internacional del
Trabajo.®* Ademas, la dindmica de actualizacion de la prueba implica la
retroalimentacion continua de las preguntas e indicadores, con las experiencias de las
empresas que se encargan de compartirlas una vez aplicada la herramienta en
cuestion.

Cada tipo de empresa puede personalizar la herramienta dependiendo de su area de
explotacion y del tipo y tamafio de la propia corporacién, siendo la HRCA una
evaluacion adaptable, contiene los elementos 6ptimos para arrojar un diagnéstico de la
problemética que cada tipo de empresa respecto al cumplimiento o no cumplimiento de
los derechos humanos.

Una vez realizado el cuestionario por parte del director o cuerpo directivo de la
empresa que decida llevarlo a cabo, la herramienta generara un reporte final con un
resultado numérico, sefialando qué nivel de cumplimiento posee dicha corporacion.®?

Por otra parte dentro del Pacto Mundial, existen una gama de opciones que se han
desarrollado para permitir a las empresas para que se actualicen y midan su

! ver la pagina oficial de la HRCA disponible en https://hrca2.humanrightsbusiness.org/Page-AboutTheHrca-

1.aspx
32 Existe una versién rapida gratuita de la HRCA, que las empresas pueden utilizar para generar una vista previa
parcial de su estatus en material de cumplimiento de Derechos Humanos, disponible en:
https://hrca2.humanrightsbusiness.org/Page-TheHrcaQuickCheck-23.aspx
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cumplimiento en materia de derechos humanos. Dentro de las opciones puestas a
disposicién por el Pacto Mundial, encontramos: 323

e Instrumento de Aprendizaje sobre las Empresas y los Derechos Humanos (Pacto
Mundial/ACNUDH, 2011). En unos médulos publicados en la web se integran
ejercicios y estudios de casos sobre tendencias actuales y expectativas de las
empresas en cuanto a la aplicacion de los principios de derechos humanos,
segun se recogen en el marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y
remediar’. Tras completar satisfactoriamente una prueba, los usuarios pueden
obtener un certificado.

e Matriz de Derechos Humanos (Iniciativa de dirigentes empresariales en cuestion
de derechos humanos/iniciativa empresarial mundial sobre derechos
humanos/Credit 360, actualizado en 2010). La Matriz de Derechos Humanos es
un instrumento de aprendizaje y autoevaluacion que permite a una empresa
empezar a entender y disefiar su comportamiento en materia de derechos
humanos identificando sus politicas en esa materia y los enfoques que ha
adoptado en relacion con los derechos humanos. Puede ayudar a las empresas
a visualizar, evaluar y gestionar sus programas y su comportamiento en materia
de derechos humanos.

e “,COmo hacer negocios manteniendo el respeto de los derechos humanos?”
(Red del Pacto Mundial en los Paises Bajos, 2010). Esa publicacion se basa en
el Marco para “proteger, respetar y remediar” del Representante Especial de las
Naciones Unidas para las empresas y los derechos humanos. Sus
descripciones, lecciones y directrices se basan en la experiencia de diez
empresas multinacionales de la Red del Pacto Mundial en los Paises Bajos y
tienen por objeto ayudar a las empresas a adquirir y mantener un compromiso
de respetar los derechos humanos acorde con ese Marco.

e Human Rights Translated: A Business Reference Guide (Pacto
Mundial/ACNUDH/Centro Castan sobre el Derecho de los Derechos
Humanos/Foro Internacional de Dirigentes Empresariales, 2008). El objeto de
esta publicacion es explicar los derechos humanos universalmente reconocidos
de una manera que tenga sentido para las empresas. En la publicacion se
muestra, mediante el uso de ejemplos y la propuesta de medidas practicas,
como los derechos humanos son pertinentes en un contexto empresarial.

e Guia sobre la Evaluacion del Impacto y la Gestion en materia de Derechos
Humanos (Pacto  Mundial/Corporacién  Financiera  Internacional/Foro
Internacional de Dirigentes Empresariales, actualizada en 2010). Este
instrumento interactivo en linea esta disefiado para proporcionar a las empresas

32 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, La Responsabilidad de las Empresas de Respetar los

Derechos Humanos, Guia para la Interpretacion (Nueva York: ONU, 2012), 102-104.
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orientacién acerca de como evaluar y gestionar los riesgos relacionados con los
derechos humanos y las consecuencias negativas de sus actividades
empresariales. Aunque la guia puede ser util a distintos tipos de organizaciones,
la audiencia principal y a la que va dirigida especificamente son las empresas.
Puede accederse a la guia, de manera gratuita, con el Unico requisito de
registrarse.

e Guia sobre cémo elaborar una politica de derechos humanos (Pacto
Mundial/ACNUDH, 2011). Proporciona informacion sobre como las empresas
pueden elaborar y poner en practica una politica de derechos humanos.

De las multiples opciones con que se cuentan, y de las que hemos ejemplificado tan
sblo las mas importantes, practicamente todas estan disefladas para aplicarse
directamente por las empresas, sin embargo, también se esta en aptitud de ser
aplicadas por entes externos.

Debido al grado de autonomia y a la relevancia que poseen las Instituciones
Nacionales de Derechos Humanos, son a nuestro parecer, los organismos que mas
facilmente pueden fungir como la institucion reguladora en cuestiones relacionadas con
las empresas y los derechos humanos, especificamente el derecho humano al agua.

Pero el hecho de dotar a las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos de una
mayor carga regulatoria, representa un esfuerzo politico- juridico de gran dificultad.
Porque eso implica un cambio importante en la naturaleza misma de las resoluciones
emitidas por dichos organismos, ya que hasta la fecha sus recomendaciones son de
caracter no vinculante.

Las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos por sus funciones establecidas en
las legislaciones nacionales, son las instituciones que permiten el contacto entre los
Estados y la Sociedad Civil al fungir como defensor de los Derechos Humanos de estos
altimos.

Es entonces, a nuestro parecer, que por su propia naturaleza las Instituciones o
Comisiones Nacionales de Derechos Humanos, son las Instituciones a través de las
cuales se va transitando hacia el nacimiento de una nueva generacion de instituciones
capaces de vigilar e incluso dirimir cuestiones relacionadas con los derechos humanos
en donde estén involucrados tanto el Estado, la Sociedad Civil y las empresas.

Se percibe de esta forma que a partir de la Declaracion de Edimburgo se comienza a
gestar esta tendencia hacia la especializacion de las Instituciones Nacionales de
Derechos Humanos, basada en la autonomia con la que estan dotadas.

Habra que ver entonces, hasta qué punto resulta real y sobre todo efectivo este
desarrollo institucional en los afios siguientes. Los retos son enormes y estan presentes
tanto a nivel Estatal, de la Sociedad Civil y de las empresas, debiendo cada uno de
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estos actores comprometerse y trabajar en consecuencia hacia un fin comuin que es el
de lograr el respeto irrestricto de practicamente todos los derechos humanos y
especificamente del derecho humano al agua.

Al establecer mecanismos que doten a la gestion del agua potable de una eficacia
Optima, en concordancia con los principios del derecho humano al agua, se estara
ineludiblemente protegiendo al mismo tiempo el recurso vital. Lo anterior, tendra
consecuencias positivas en la medida en que se potencialicen la salud, la equidad de
género y el desarrollo en general de los que hasta ahora carecen grandes sectores de
la poblacion.

Ante los innegables efectos que est4d generando el cambio climético, resulta mas
apremiante fortalecer el andamiaje institucional en donde se presentan las mayores
debilidades. Son los paises en vias de desarrollo en donde la debilidad institucional se
manifiesta con mayor arraigo, es por eso que la comunidad internacional junto con
organismos internacionales, deben procurar redoblar sus esfuerzos en cuanto a
cooperacién, asesoria y reforzamiento de las capacidades institucionales en dichos
Estados.
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CONCLUSION

Después de llevar a cabo el estudio pormenorizado de los temas que integran la
presente investigacion, estamos en aptitud de generar las conclusiones siguientes.

Del andlisis de la teoria neoinstitucionalista de Elinor Ostrom, aplicada al tema de las
cuestiones hidricas realizado en el primer capitulo, podemos concluir que resulté
idénea para diagnosticar la actual problemética en cuanto a falta de acceso a agua
potable de mas de 780 millones de seres humanos.

De esta forma, dicho marco tedrico nos permitié determinar que la falta de cooperacion
entre los diversos usuarios que estan imbuidos en el uso del recurso vital, es el factor
determinante que propicia el déficit de cobertura de agua potable. Es cierto que la
disponibilidad del agua varia de pais en pais, sin embrago, la falta de arreglos
institucionales origina la mala gestion hidrica que implica la falta de cobertura.

Por lo tanto, los esquemas de cooperacion son deseables para conciliar todos los
intereses y el buen uso del recurso. Se precisan para tal fin, instituciones eficaces que
puedan atenuar los efectos negativos de factores como los diversos usos del agua y el
cambio climatico, primando la satisfaccion de la necesidad de toda persona de contar
con acceso a agua potable de buena calidad.

Posteriormente, dentro del mismo primer capitulo, conocimos los datos actualizados
de la cobertura de acceso a agua potable a nivel mundial. Se obtuvo que 780 millones
de personas en todo el mundo no cuentan actualmente con acceso a agua potable.
Ademas de que existen zonas en Asia, América Latina y sobre todo Africa, con
sectores completos de la poblacion sin acceso al agua potable. En muchas de esas
zonas, son las deficientes o incluso nulas instituciones encargadas de coordinar
efectivamente esta cuestion, el elemento clave que ocasiona la falta de acceso, mas
alla de la propia escasez fisica del agua.

Otra conclusién a la que se llega es que la competencia generada por los diversos usos
del agua se vera agravada por el crecimiento poblacional, sobre todo en las ciudades, y
por la agricultura como el principal usuario a escala global. Si a esto le sumamos los
efectos que el cambio climatico ya esta generando sobre el ciclo hidrolégico global, el
reto de crear instituciones basadas en la gobernanza adaptativa para mitigar esos
efectos negativos, resulta muy grande.

Por otra parte, en el capitulo segundo, desentrafilamos el contenido y alcance del
derecho humano al agua, a través de la identificacion de los antecedentes
internacionales que permitieron a la Asamblea General de las Naciones Unidas en julio
de 2010 declarar el derecho al agua potable y el saneamiento como derechos
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humanos esenciales para el completo disfrute de la vida y de todos los demas
derechos humanos a través de la resolucion A/IRES64/292.

Extrajimos los elementos centrales del derecho humano al agua, que indica que todo
ser humano tiene derecho a recibir agua de forma accesible, asequible, suficiente y de
calidad sin discriminacion y teniendo acceso pleno a la informacion. El derecho humano
al agua resulta ser un paradigma capaz de cohesionar la actuacion de organismos
internacionales, el Estado, las empresas y la sociedad civil bajo esquemas de
cooperacion.

El analisis llevado a cabo en el segundo capitulo, arroj6 que actualmente la mayor
carga en cuanto a cumplimiento del derecho humano al agua recae en los Estados.
Las obligaciones que el Estado debe cumplir son de diversa indole, empezando por
obligaciones generales de respeto, obligacion de proteger, obligacion de realizar y
cumplir ademéas de garantizar los pisos minimos esenciales y las obligaciones de
caracter internacional derivadas del reconocimiento del derecho humano al agua.

Se reitera que el Estado resulta ser el principal obligado internacional para hacer
cumplir y darle viabilidad al derecho humano al agua en su ambito territorial. EI mayor
reto institucional recae, de esta forma, en la actuacién estatal, debido a esa mayor
carga de responsabilidad para vigilar y en su caso sancionar a los demas actores bajo
esquemas institucionales. Sin embargo, aunque el Estado es el principal obligado no
implica que él mismo deba ejercer todas las funciones de distribucion o gestién de agua
potable. Es deseable que se distribuyan las diversas tareas a través de arreglos
institucionales que potencien las capacidades del sector privado.

Pero es necesario mantener la vision de que el actuar de los deméas actores
importantes como las empresas y la sociedad civil marcan la diferencia a la hora de
establecer y cumplir las reglas del juego que permiten implementar el derecho humano
al agua en esquemas de participacion privada.

Los Estados deben poner todo su empefio en propiciar las condiciones idoneas para
darle viabilidad y pleno cumplimiento al derecho humano al agua. Se destaca para tal
fin el estimulo a la creacién de instituciones preferentemente locales, con la
participacion igualitaria entre Estado, empresas y sociedad civil, que permitan
encausar tan compleja labor en el terreno en donde se generan los problemas de falta
de cooperacion. Para ello, las instituciones que se procuren crear deben poseer las
caracteristicas de independencia, legitimidad, transparencia, participacion y
coercibilidad.

Del estudio del capitulo tercero se desprende que la participacion privada en la gestion
del agua potable tiene caracteristicas que, de implementarse correctamente, son
capaces de influir positivamente en la gestion de agua potable. Tal es el caso de la

calidad en el servicio, recaudacion eficiente, reduccion de fugas, mediciones precisas,
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eficiencia operacional, desarrollo tecnolégico y aumento en la cantidad y calidad de
agua servida. Sin embargo, se requieren instituciones capaces de lograr una sana
distribucion de facultades y responsabilidades, con reglas del juego claras basadas en
el enfoque de derechos humanos.

También obtuvimos como resultado que la participacion privada esta evolucionando, al
pasar de grandes empresas transnacionales a otras nacionales, de menor tamafio pero
de gran importancia.

Identificamos que las primeras experiencias de participacion privada en dicho @mbito se
generaron bajo la premisa de la inversion economica, sin embargo, su alcance en dicha
materia fue limitado. Actualmente la mayor contribucién de la participacion privada se
da en ambitos como la profesionalizacion y la mejora en el servicio.

A pesar de esto, podemos afirmar que debido a cuestiones eminentemente politicas, no
se han podido aprovechar mejor los esquemas de participacion privada en muchos
paises en desarrollo como México. Mas alla de las posturas politicas, podemos
determinar que las malas experiencias de participacion privada en el sector del agua
potable, como el caso de Cochabamba, se debieron a las deficiencias institucionales
sobre todo en materia de regulacion. En contrapartida, las experiencias de éxito
presentan arreglos institucionales claros y fuertes, con 6rganos de toma de decision,
regulacion y remediacion efectivos.

Al haberse contrastado los dos argumentos principales, tanto favor como en contra de
la participacion privada en el sector del agua potable, se determina que la discusion a
este respecto se queda muchas veces en el terreno politico. Esto se debe
principalmente a que muchas de las posturas suelen carecer de datos basados en
indicadores precisos, limitandose en muchas de las ocasiones a verter apreciaciones
subjetivas sin fundamento empirico. Muchas veces se cae en confusién al emplear los
conceptos de participacion privada y privatizacion como sinénimos.

La correcta implementacién de esquemas de participacién privada en el sector del
agua potable, debe tener pleno conocimiento de los riesgos financieros y sociales que
pueden desencadenar malestar por alza de precios o incumplimiento de metas. Resulta
entonces de vital importancia una correcta planeacién conjunta entre Estado, empresas
y sociedad civil, mediante la creacién del ambiente institucional en el que las reglas
discutidas y aprobadas por todos los actores se cumplan cabalmente, ya sea por
medios judiciales o no judiciales.

En este punto, podemos reafirmar que el papel de las instituciones es toral, puesto que
son éstas las que otorgan certeza desde el momento en que se estudia la puesta en
marcha de esquemas de participacion privada en el sector del agua potable, hasta la
contencion o en su caso resolucion de potenciales conflictos derivados del

incumplimiento de las mismas reglas.
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Del ejercicio analitico realizado en el cuarto capitulo, se concluye que las empresas
poseen un gran impacto en el cumplimiento o incumplimiento de los derechos
humanos, por lo que se precisa de instituciones que las incluyan. Ante la influencia
ejercida por las empresas en los ambitos econdmicos, sociales y sobre todo en
derechos humanos, se puso en marcha a partir del afio 2008, un marco basado en el
informe del profesor Jhon Ruggie llamado “Proteger, Respetar y Remediar: Principios
rectores sobre empresas y Derechos Humanos”.

Aqui la idea fue dotar de mayor responsabilidad y compromiso a los agentes privados
sobre el cumplimiento y promocion de todos los derechos humanos, lo que resulta
aplicable a los esquemas de participacion privada en materia de agua potable.

El “marco Ruggie” es el mayor avance en materia de derechos humanos y empresas,
pero hacen falta esfuerzos mayores que no se limiten a recomendar ciertas practicas,
sino que impulsen a las empresas hacia la adopcion de mecanismos que les permitan
saber cual es su situacion real y los riesgos de impacto que poseen sobre los derechos
humanos.

Podemos concluir que se esta transitando hacia un reconocimiento cada vez mayor del
papel que las empresas tienen de respetar los derechos humanos. Pero persiste la
necesidad de crear instrumentos formales que incluyan expresamente mecanismos de
reparacion judicial y no judicial, para garantizar a los afectados el cabal resarcimiento
de los dafios ocasionados por el actuar empresarial.

Es importante resaltar que el proceso institucional que permite aterrizar cualquier
instrumento, debe basarse en el dialogo permanente entre todos los grupos incluidos
en los esquemas de participacion privada en el sector del agua potable.

Tratdndose especificamente del derecho humano al agua, existen esfuerzos
internacionales por crear estdndares que regulen el actuar de las empresas en dicha
materia. Como ejemplos de lo anterior tenemos al Pacto Global, la CEO WATER
MANDATE y La Aquafed. Sin embargo, consideramos que falta mucho camino por
recorrer en el sentido de crear una institucion global especializada y con suficiente
poder de convocatoria e influencia para lograr la adhesion de la mayor cantidad de
empresas posibles.

Dentro del mismo capitulo cuarto se estudié el papel y el potencial regulador de las
Instituciones Nacionales de Derechos Humanos con que cuentan dentro de los
Estados. A raiz del andlisis efectuado en este sentido, se concluye que las Instituciones
Nacionales de Derechos Humanos pueden realizar una importante labor al consolidar
los arreglos institucionales, toda vez que se trata de organismos especializados que
tienen facilidad de interactuar con todos los actores. Pero es de reconocer que se
necesitan mas estudios para conocer hasta qué punto seria viable la carga de esta
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responsabilidad a dichas Instituciones o, si en cambio, se requiere crear otras mas
especificas con mayor grado de especializacién e independencia.

Otro resultado que se obtiene del andlisis del dltimo capitulo, es que existen
herramientas novedosas que pueden apoyar a las empresas a conocer su actuar en
materia de derechos humanos como la Evaluacion de Cumplimiento de los Derechos
Humanos (Human Rights Compliance Assessment o HRCA) desarrollada por el
Instituto Danés de Derechos Humanos. Con la aplicacién de pruebas que poseen
indicadores precisos, se estd en vias de crear herramientas cada vez mas
especializadas que pueden ser utilizadas por practicamente cualquier empresa. Pero a
pesar de ello, aun esta en curso la evolucion de este tipo de instrumentos que son
fundamentales para el diagnéstico, aplicacion y correccion de decisiones relacionadas
con el respeto a los derechos humanos.

Podemos afirmar que la participacion privada en la gestion del agua potable ha
demostrado su capacidad para influir positivamente sobre la efectividad del derecho
humano al agua, sobre todo en la cobertura universal de acceso al agua potable de las
personas. Pero, es imprescindible que existan instituciones capaces de darle cabida a
los esquemas de participacion privada en el sector del agua potable, con las
caracteristicas de efectividad, regulacion y transparencia con el objetivo de evitar el
incumplimiento o la violacién del derecho humano al agua.

Es necesario superar paulatinamente la vision del Estado como el responsable casi
exclusivo de respetar los derechos humanos y se logre configurar una nueva realidad
en el contexto internacional que propicie la creacion de instituciones adaptativas, con
reglas claras, participacion activa de los interesados y organos de vigilancia con
mecanismos de reparacion efectivos. Incluso es deseable la creacién de una especie
de tribunal internacional que se encargue exclusivamente de conocer, dirimir y aplicar
las normas de derecho internacional en materia de agua potable.

Consideramos que es necesario crear capacidades organizativas y de participacion con
mayor colaboracion especialmente de la sociedad civil, toda vez que es ésta la que
muchas veces es dejada en estado de indefension, siendo relegada sistematicamente
de la toma de decisiones.

En suma, hacen falta instituciones entendidas como reglas claras y participacion
informada de la mayor cantidad de actores involucrados. La regulaciéon de la
participacion privada a través de instituciones basadas en los principios del derecho
humano al agua, beneficiara a las empresas, al Estado, a los diversos usuarios y al
medio ambiente, puesto que se otorgara certeza, respeto y responsabilidad en cuanto a
los derechos y deberes de cada actor

Aunado a lo anterior, bajo una situacion ambiental cambiante generada por el cambio

climatico, el Estado, las empresas y la sociedad civil deben cooperar para la creacion
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de un marco regulador institucional de carcter adaptativo que permita la planeacion,
toma de decisiones y la resolucion de conflictos bajo el paradigma del derecho humano
al agua. Sera imprescindible, para tal fin, que estén perfectamente delimitados los
derechos y obligaciones de cada actor, dandole especial participacion a la sociedad
civil en todo el proceso.

Se resalta la importancia de que las instituciones que se encarguen de la regulacion,
supervision y en su caso sancion de violaciones a los derechos humanos, estén
dotadas de mecanismos especificos de proteccion a los grupos mas vulnerables, como
los pueblos indigenas, las mujeres o los marginados urbanos. Debido a que el mayor
déficit en acceso al agua potable se presenta dentro de esos sectores que también
suelen ser los menos favorecidos econémicamente.

Esperando, con todo ello, que una vez conseguida una mejora sustancial en la gestion
de los recursos hidricos, a través de la implementacion de instituciones que permitan la
puesta en marcha de esquemas de participacion privada bajo el enfoque del derecho
humano al agua, se logre por un lado la cobertura universal de agua potable y por el
otro la proteccion de las fuentes para asegurar el bienestar de las generaciones que
estan por venir.
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ANEXOS

Naciones Unidas A/RES/64/292

Distr. general

\
Y’ 3d to de 2010
e agosto de
\s-574

=7~ Asamblea General

(
§

Sexagésimo cuarto periodo de sesiones

Tema 48 del programa

Resolucién aprobada por la Asamblea General el 28 de julio de 2010
[sin remisién previa a una Comision Principal (A/64/1.63/Rev.1 y Add.1)]

64/292. El derecho humano al agua y el saneamiento

La Asamblea General,

Recordando sus resoluciones 54/175, de 17 de diciembre de 1999, relativa al derecho al
desarrollo, 55/196, de 20 de diciembre de 2000, en que proclamé 2003 Afio Internacional del Agua
Dulce, 58/217, de 23 de diciembre de 2003, en que proclamé el Decenio Internacional para la Accion, “El
agua, fuente de vida” (2005-2015), 59/228, de 22 de diciembre de 2004, 61/192, de 20 de diciembre
de 2006, en que proclamé 2008 Afio Internacional del Saneamiento, y 64/198, de 21 de diciembre de
2009, relativa al examen amplio de mitad de periodo de las actividades del Decenio Internacional para la
Accidn, “El agua, fuente de vida”, el Programa 21, de junio de 1992

el Programa de Habitat, de 1996" el Plan de Accién de Mar del Plata, de 1977, aprobado por la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua”, y la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el

Desarrollo, de junio de 1992",

i Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3 a 14 de junio de 1992,
vol. |, Resoluciones aprobadas por la Conferencia (publicacion de las Naciones Unidas, nimero de venta: S.93.1.8 y correccion),
resolucién 1, anexo Il.

i Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre los Asentamientos Humanos (Habitat 1), Estambul, 3 a 14 de junio de 1996
(publicacién de las Naciones Unidas, nimero de venta: S.97.1V.6), cap. |, resolucion 1, anexo II.

" Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua, Mar del Plata, 14 a 25 de marzo de 1977 (publicacién de las Naciones
Unidas, nimero de venta: S.77.11.A.12), cap. I.

v Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3 a 14 de junio de 1992,
vol. |, Resoluciones aprobadas por la Conferencia (publicacion de las Naciones Unidas, nimero de venta: S.93.1.8 y correccion),
resolucién 1, anexo .
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Recordando también la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos', el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, la
Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial”, la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacidon contra la mujer"i”, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio™, la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad®y el
Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra, de 12 de
agosto de 1949

Recordando ademds todas las resoluciones anteriores del Consejo de Derechos Humanos
relativas a los derechos humanos y el acceso al agua potable y el saneamiento, incluidas las resoluciones
del Consejo 7/22, de 28 de marzo de 2008, y 12/8, de 1 de octubre de 2009, relativas al derecho
humano al agua potable y el saneamiento, el Comentario General nim. 15 (2002) del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales relativo al derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto

xiv

Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales)™, y el informe de la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre el alcance y el contenido de las obligaciones
pertinentes en materia de derechos humanos relacionadas con el acceso equitativo al agua potable y el
saneamiento que imponen los instrumentos internacionales de derechos humanos™, asi como el
informe de la experta independiente sobre la cuestiéon de las obligaciones de derechos humanos
relacionadas con el acceso al agua potable y el saneamiento™,

Profundamente preocupada porque aproximadamente 884 millones de personas carecen de
acceso a agua potable y mas de 2.600 millones de personas no tienen acceso a saneamiento basico, y
alarmada porque cada afio fallecen aproximadamente 1,5 millones de nifios menores de 5 afios y se
pierden 443 millones de dias lectivos a consecuencia de enfermedades relacionadas con el agua y el

saneamiento,

Reconociendo la importancia de disponer de agua potable y saneamiento en condiciones
equitativas como componente esencial del disfrute de todos los derechos humanos,

Reafirmando la responsabilidad de los Estados de promover y proteger todos los derechos
humanos, que son universales, indivisibles, interdependientes y estan relacionados entre si, y que deben
tratarse de forma global y de manera justa y equitativa y en pie de igualdad y recibir la misma atencidn,

Y Resolucién 217 A (l11).

¥i\éase la resolucion 2200 A (XX1), anexo.
¥i Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 660, nim. 9464.

Y Ibid., vol. 1249, ntim. 20378,

" Ibid., vol. 1577, nGim. 27531.

¥ Resolucién 61/106, anexo |.

“ Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 75, nim. 973.

Xl \yéase Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento nim. 53 (A/63/53), cap. Il.
Ml \yéase A/HRC/12/50, primera parte, cap. 1.

W \éase Documentos Oficiales del Consejo Econémico y Social, 2003, Suplemento nim. 2 (E/2003/22), anexo IV.

* A/HRC/6/3.

“ A/HRC/12/24 y Corr.1.
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Naciones Unidas A/HRC/17/31

Teniendo presente el compromiso contraido por la comunidad internacional de cumplir plenamente los
Objetivos de Desarrollo del Milenio y destacando, en este contexto, la determinacion de los Jefes de

Xvii

Estado y de Gobierno, expresada en la Declaracién del Milenio™, de reducir a la mitad para 2015 el
porcentaje de personas que carezcan de acceso a agua potable o no puedan costearlo y, segun lo
convenido en el Plan de Aplicacion de las Decisiones de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo

xviii

Sostenible (“Plan de Aplicacién de las Decisiones de Johannesburgo”)™", reducir a la mitad para 2015 el

porcentaje de personas que no tengan acceso a servicios basicos de saneamiento,

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;

2. Exhorta a los Estados y las organizaciones internacionales a que proporcionen recursos
financieros y propicien el aumento de la capacidad y la transferencia de tecnologia por medio de la
asistencia y la cooperacién internacionales, en particular a los paises en desarrollo, a fin de intensificar
los esfuerzos por proporcionar a toda la poblacion un acceso econémico al agua potable y el
saneamiento;

3. Acoge con benepldcito la decisién del Consejo de Derechos Humanos de pedir a la
experta independiente sobre las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el acceso al agua
potable y el saneamiento que presente un informe anual a la Asamblea General™, y alienta a la experta
independiente a que siga trabajando en todos los aspectos de su mandato y a que, en consulta con
todos los organismos, fondos y programas pertinentes de las Naciones Unidas, incluya en el informe que
le presente en su sexagésimo sexto periodo de sesiones las principales dificultades relacionadas con el
ejercicio del derecho humano al agua potable y el saneamiento y su efecto en la consecucién de los

Objetivos de Desarrollo del Milenio.

1089 sesion plenaria
28 de julio de 2010

*'\/éase la resolucién 55/2.

il ygase Informe de la  Cumbre  Mundial sobre el Desarrollo  Sostenible,  Johannesburgo  (Suddfrica)
26 de agosto a 4 de septiembre de 2002, (publicacién de las Naciones Unidas, ndmero
de venta: S.03.1lLA.1y correccidn), cap. 1, resolucién 2, anexo.
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Consejo de Derechos Humanos

172 periodo de sesiones

Tema 3 de la agenda

Promocion y proteccion de todos los derechos humanos,
civiles, politicos, econédmicos, sociales y culturales,
incluido el derecho al desarrollo

Informe del Representante Especial del Secretario
General para la cuestidn de los derechos humanos y
las empresas transnacionales y otras empresas,
John Ruggie

Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos:
puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para
"proteger, respetar y remediar"

Resumen

Este es el informe final del Representante Especial. En él se resume su labor entre 2005 y 2011y
se presentan los "Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del
marco de las Naciones Unidas para "proteger, respetar y remediar"", con vistas a su consideracion por el
Consejo de Derechos Humanos.

Introduccidn a los Principios Rectores

1. La cuestidn de las empresas y los derechos humanos entré definitivamente en la agenda politica
mundial en la década de 1990, como reflejo de la impresionante expansidon mundial del sector privado
en aquel momento y del correspondiente aumento de la actividad econdmica transnacional. Esta
situacion reforzé la conciencia social del impacto de las empresas sobre los derechos humanos vy
también atrajo la atencién de las Naciones Unidas.

2. Una de las primeras iniciativas impulsadas por las Naciones Unidas fueron las denominadas
Normas sobre las empresas transnacionales y otras empresas comerciales, elaboradas por un érgano
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subsidiario de expertos de la antigua Comisidon de Derechos Humanos. Se trataba esencialmente de
imponer a las empresas directamente, conforme al derecho internacional, la misma gama de
obligaciones de derechos humanos que han aceptado cumplir los Estados en virtud de los tratados que
ratifican: "de promover los derechos humanos, asegurar que se cumplan, respetarlos y protegerlos".

3. Esta propuesta generd un debate con gran divisidon de opiniones entre la comunidad empresarial
y las agrupaciones de defensa de los derechos humanos, pero recibié escaso apoyo de los gobiernos. La
Comisidn se abstuvo de actuar en relacidn con la propuesta. En 2005, en cambio, establecié un mandato
para un "Representante Especial del Secretario General para la cuestién de los derechos humanos vy las
empresas transnacionales y otras empresas" con el fin de iniciar un proceso nuevo, y solicitdé al
Secretario General que designara al titular del mandato. Este es el informe final del Representante
Especial.

4, La labor del Representante Especial ha evolucionado siguiendo tres fases. Habida cuenta de la
controversia a que dio lugar el mandato, su duracidn anual fue solo de dos afios y tenia como el objetivo
principal "identificar y aclarar" las normas y practicas existentes. Esta fue la primera fase. En 2005, eran
escasos los intercambios de conocimientos entre grupos interesados en el sector empresarial y en la
esfera de los derechos humanos. El Representante Especial emprendid un amplio programa de
investigacion sistematica que ha continuado hasta la fecha. Son miles las paginas de documentacidén en
su portal de la Web (http://www.business-humanrights.org/SpecialRepPortal/Home): las pautas de las
presuntas violaciones de los derechos humanos cometidas por empresas; la evoluciéon de las normas
internacionales de derechos humanos y del derecho penal internacional; las nuevas practicas de los
Estados y las empresas; las observaciones de los drganos de tratados de las Naciones Unidas sobre las
obligaciones de los Estados en relacion con las violaciones de los derechos humanos en el contexto
empresarial; el impacto de los acuerdos de inversion, el derecho mercantil y la reglamentacién del
mercado de valores sobre las politicas de derechos humanos de los Estados y las empresas; y otras
cuestiones afines. Esta labor de investigacidn recibié amplia difusién y se transmitio incluso al propio
Consejo. Ha permitido ampliar y consolidar una base objetiva para el actual discurso sobre la cuestidn
de las empresas y los derechos humanos, y se refleja en los Principios Rectores del anexo del presente
informe.

5. En 2007, el Consejo renové por un afio mas el mandato del Representante Especial y le invité a
presentar recomendaciones. Eso marcd la segunda fase del mandato. El Representante Especial observd
gue habia numerosas iniciativas, publicas y privadas, que afectaban a la cuestion de las empresas y los
derechos humanos. Sin embargo, ninguna habia alcanzado una dimension suficiente para movilizar
realmente a los mercados; se trataba de fragmentos aislados que no configuraban un sistema coherente
o complementario. Ello se debia principalmente a la falta de un punto focal en el que pudieran
converger las expectativas y la accién de los posibles interesados. Asi pues, en junio de 2008 el
Representante Especial formuld una Unica recomendacién: que el Consejo apoyara el Marco para
"proteger, respetar y remediar" que el Representante Especial habia elaborado al cabo de tres afos de
estudios y consultas. Asi lo hizo el Consejo, que "acogié complacido" el establecimiento de ese marco en
su resolucién 7/8 y establecié el punto focal dotado de autoridad que venia faltando.
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6. El Marco se basa en tres principios fundamentales. El primero es la obligacion del Estado de
ofrecer protecciéon frente a los abusos de los derechos humanos cometidos por terceros, incluidas las
empresas, mediante medidas adecuadas, actividades de reglamentacién y sometimiento a la justicia. El
segundo es la obligacion de las empresas de respetar los derechos humanos, lo que significa actuar con
la debida diligencia para no vulnerar los derechos de terceros, y reparar las consecuencias negativas de
sus actividades. El tercero es la necesidad de mejorar el acceso de las victimas a vias de reparacién
efectivas, tanto judiciales como extrajudiciales. Cada uno de estos principios constituye un elemento
esencial de un sistema interrelacionado y dindmico de medidas de prevencion y de reparacion: el deber
del Estado de brindar proteccién, ya que constituye la base misma del régimen internacional de
derechos humanos; la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos, por tratarse
de la expectativa social mas elemental en relacién con las empresas; y el acceso a vias de reparacion
porque ni siquiera los esfuerzos mejor coordinados pueden impedir totalmente que se cometan abusos.

7. Ademas de recibir el respaldo del Consejo de Derechos Humanos, el Marco ha sido apoyado o
utilizado por gobiernos, empresas y asociaciones empresariales, organizaciones de la sociedad civil y de
trabajadores, instituciones nacionales de derechos humanos e inversores. También lo han utilizado
instituciones multilaterales, como la Organizacion Internacional de Normalizacién y la Organizacion para
la Cooperacién y el Desarrollo, en sus propias iniciativas en relacion con la cuestién de las empresas y los
derechos humanos. Otros procedimientos especiales de las Naciones Unidas lo han invocado
ampliamente.

8. Al margen de la utilidad intrinseca de este Marco, el gran nimero de consultas con los
interesados organizados por y para el mandato, asi como el caracter inclusivo de esas consultas, han
contribuido sin duda a que recibiera una acogida positiva casi general. En efecto, en enero de 2011 el
mandato habia celebrado 47 consultas internacionales, en todos los continentes, y el Representante
Especial y su equipo habian realizado visitas sobre el terreno a operaciones de las empresas y sus
representantes locales en mas de 20 paises.

9. En su resolucién 8/7, el Consejo, ademas de acoger complacido el marco para "proteger,
respetar y remediar", prorrogd el mandato del Representante Especial hasta junio de 2011 y le solicitd
que pusiera en practica el Marco en cuestion y que presentara recomendaciones concretas y practicas
para su implementacién. Esta es la tercera fase del mandato. Durante el didlogo interactivo celebrado
en el periodo de sesiones de junio de 2010, las delegaciones convinieron en que las recomendaciones
adoptaran la forma de "Principios Rectores"; estos principios figuran en el anexo del presente informe.

10. El Consejo pidi6é al Representante Especial que desarrollara los Principios Rectores aplicando el
mismo enfoque basado en trabajos de investigacidn y consultas que habia caracterizado todo su
mandato. Asi pues, los Principios Rectores se basan en extensas conversaciones con todos los grupos
interesados, incluidos los gobiernos, empresas y asociaciones empresariales, particulares y comunidades
directamente afectadas por actividades empresariales en diversas partes del mundo, la sociedad civil y
expertos en los muy variados campos juridicos y politicos que abordan los Principios Rectores.

11. Algunos de los Principios Rectores también han sido puestos a prueba. Por ejemplo, los
principios relativos a los criterios de eficacia de los mecanismos no judiciales de reclamacién por
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agravios, que afectan a las empresas y a las comunidades en las que operan, fueron puestos a prueba en
cinco diferentes sectores, cada uno en un pais distinto. La viabilidad de las disposiciones de los
Principios Rectores sobre diligencia debida en materia de derechos humanos fue puesta a prueba
internamente por 10 empresas, y fue objeto de debates exhaustivos con profesionales de derecho
mercantil de mas de 20 paises y especializados en mas de 40 jurisdicciones. Los Principios Rectores
sobre la ayuda que los gobiernos deben prestar a las empresas para evitar que cometan el tipo de
violaciones de los derechos humanos que tanto abundan en las situaciones de conflicto son fruto de
talleres oficiosos y basados en situaciones hipotéticas celebrados con funcionarios de una seleccién de
Estados experimentados en esas lides. En resumen, los Principios Rectores no solo aspiran a ofrecer
orientacién practica sino también una orientacién basada en experiencias reales.

12. Por otro lado, el texto mismo de los Principios Rectores ha sido objeto de extensas consultas. En
octubre de 2010, se discutié un esbozo anotado en sesiones separadas de un dia con delegaciones del
Consejo de Derechos Humanos, de las empresas y asociaciones empresariales y de agrupaciones de la
sociedad civil. El mismo documento también fue presentado en la reuniéon anual del Comité
Internacional de Coordinacién de las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos. Tomando en
consideracidn los diversos puntos de vista expresados, el Representante Especial prepard un proyecto
completo de Principios Rectores y Comentarios, que fue enviado a todos los Estados Miembros el 22 de
noviembre de 2010 y publicado en linea para recabar comentarios del publico hasta el 31 de enero de
2011. La consulta en linea atrajo a 3.576 visitantes de 120 paises y territorios. Se enviaron directamente
al Representante Especial unas 100 comunicaciones escritas, algunas de ellas presentadas por
gobiernos. Adema3s, el proyecto de Principios Rectores fue debatido en el marco de una reunién
multilateral de expertos de las partes interesadas y posteriormente en una reunién con delegaciones del
Consejo, ambas celebradas en enero de 2011. El texto final sometido al Consejo es el producto de este
proceso amplio e inclusivo.

13. ¢Qué proponen estos Principios Rectores? ¢Y como deben ser leidos? El respaldo del Consejo a
los Principios Rectores no servira por si solo para poner fin a los problemas que plantea la cuestion de
las empresas y los derechos humanos. Pero marcara el fin del comienzo: la creacién de una plataforma
conjunta de accién a nivel mundial, como base para seguir avanzando paso a paso, sin excluir ninguna
otra posibilidad prometedora a largo plazo.

14. La aportacion normativa de los Principios Rectores no radica en la creacidn de nuevas
obligaciones de derecho internacional, sino en precisar las implicaciones de las normas y métodos
actuales para los Estados y las empresas; en integrarlas en un modelo Unico légicamente coherente e
inclusivo; y en reconocer los puntos débiles del actual sistema y las mejoras posibles. Cada principio va
acompafiado de un comentario, para aclarar su significado y sus implicaciones.

15. Por otro lado, los Principios Rectores no han sido concebidos como un juego de herramientas,
gue baste con tomar y aplicar. Aunque los propios principios son universalmente aplicables, los medios
utilizados para su aplicacién reflejaran el hecho de que vivimos en un mundo con 192 Estados Miembros
de las Naciones Unidas, 80.000 empresas transnacionales, un nimero diez veces mayor de filiales e
innumerables millones de empresas nacionales, que en su mayoria son pequefias y medianas empresas.
Por lo que respecta a los medios de implementacidon no hay pues una "talla Unica" para todos los casos.
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16. El Representante Especial tiene el honor de presentar estos Principios Rectores al Consejo de
Derechos Humanos. Al hacerlo, desea reconocer la extraordinaria contribucion de centenares de
personas, grupos e instituciones de todo el mundo, que representan diversos segmentos sociales y
sectores industriales, que donaron su tiempo, intercambiaron experiencias abiertamente, debatieron
vehementemente opciones de debate, y que llegaron a constituir una especie de movimiento mundial
para contribuir al éxito de un mandato: establecer unos Principios Rectores universalmente aplicables vy,
sin embargo, viables para la prevencién y la reparacion efectivas de las vulneraciones de los derechos
humanos relacionadas con empresas.
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