





EL DERECHO
Y LA GESTION
DE AGUAS

TRANSFRONTERIZAS
QUINTAS JORNADAS
DE DERECHO DE AGUAS






EL DERECHD
Y LA GESTION
DE AGUAS

TRANSFRONTERIZAS
QUINTAS JORNADAS
DE DERECHO DE AGUAS

EEEEEEEE
ACADEMICO DE INVESTIGACION,
EEEEEEE

EDITORES

ARMANDO GUEVARA GIL
YURY PINTO ORTIZ

FRIDA SEGURA URRUNAGA



Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridica del Departamento
Académico de Derecho (CICAJ-DAD)

Jefe del DAD Director del CICAJ-DAD
Ivan Meini Méndez David Lovaton Palacios
Consejo Directivo del CICA] Equipo de Trabajo
Armando Guevara Gil Rita Del Pilar Zafra Ramos
Leysser Leon Hilario Carlos Carbonell Rodriguez
Betzabé Marciani Burgos Jackeline Fegale Polo

Ivan Meini Méndez Nataly Macutela Lavilla

Larissa Donayre Serpa
Genesis Mendoza Lazo

El derecho y la gestion de aguas transfronterizas
Quintas Jornadas de Derecho de Aguas
Armando Guevara Gil, Yury Pinto Ortiz y Frida Segura Urrunaga | Editores

Imagen de cubierta: mapa geografico de América Meridional, dispuesto y grabado
por D. Juan de la Cruz Cano y Olmedilla, afio 1775

David Rumsey Map Collection, www.davidrumsey.com

Primera edicion: setiembre 2018

Tiraje: 500 ejemplares

© Pontificia Universidad Catoélica del Pera
Departamento Académico de Derecho
Centro de Investigaciéon, Capacitacion y Asesoria Juridica
Autoridad Nacional del Agua
Instituto de Ciencias de la Naturaleza, Territorio y Energias Renovables

Av. Universitaria 1801, Lima 32 - Pert
Teléfono: (51-1) 626-2000, anexos 4930 y 4901
http://departamento.pucp.edu.pe/derecho/cicaj/inicio/

Correccién de estilo: Carlos Ramos Lozano, Takeshi Kihara Falcén y Loreta Alva Mansilla

Impresion: Tarea Asociacion Grafica Educativa
Pasaje Maria Auxiliadora 156, Brefia
tareagrafica@tareagrafica.com

Teléfono: (51-1) 332-3229

Publicado en octubre 2018

Derechos reservados. Se permite la reproduccion total o parcial de los textos con permiso expreso
de los editores.

Hecho el Deposito Legal en la Biblioteca Nacional del Pera N° 2018-12308
ISBN: 978-612-47151-4-3

Impreso en el Pert - Printed in Peru



CONTENIDO

PROLOGO
Autoridad Nacional del Agua

PRESENTACION
Armando Guevara Gil, Yury Pinto Ortiz y Frida Sequra Urrunaga

COMENTARIOS AL LIBRO EL DERECHO HUMANO AL AGUA,
EL DERECHO DE LAS INVERSIONES Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO
Augusto Castro Carpio

PRIMERA SECCION: NORMATIVIDAD, INSTITUCIONALIDAD
Y JURISPRUDENCIA

Derecho internacional de aguas: aproximacion general y
traslacion al ambito europeo
Sergio Salinas Alcega

El derecho internacional de aguas: entre la soberania de los
Estados y los esfuerzos por su codificacion
Laureano del Castillo Pinto

Las decisiones judiciales y la configuracién de los principios
que rigen las aguas transfronterizas
Mauricio Pinto

Apuntes sobre marcos institucionales y sustento juridico para
la gestion de aguas transfronterizas en cuatro continentes
José Eduardo Mestre Rodriguez

SEGUNDA SECCION: CASUISTICA AMERICANA

La evolucion del derecho internacional de las aguas
transfronterizas en América del Norte
Yenny Vega Cdrdenas

Andlisis del manejo de la cuenca amazonica: una mirada a
través del Tratado de Cooperacion Amazonica
Maria del Pilar Garcia Pachén y Luis Felipe Guzmidn Jiménez

11

19

27

29

69

93

117

157

159

179



Gestidn de cuencas transfronterizas: Cuenca del Plata
Mboénica Marcela Andino

Aguas transfronterizas de Chile: esquema de conflictos
y acuerdos bilaterales
Alejandro Vergara Blanco

TERCERA SECCION: EL PERU Y SUS AGUAS TRANSFRONTERIZAS

Los cursos de agua internacionales en el Pert
Manuel Augusto De Cossio Kliiver

Gobernanza de aguas: factores de riesgo
Fernando Redtegui Villegas

Prospectiva nacional de gestion de recursos hidricos
en cuencas transfronterizas
Adolfo Toledo Parrefio y Luiggi Ballardo Evangelista

Gestion transfronteriza de los recursos hidricos de la
cuenca Puyango-Tumbes
Néstor Fuertes Escudero

CUARTA SECCION: PERSPECTIVA SOCIOCULTURAL

La gestion del agua de la cuenca binacional Titicaca:
aguas transfronterizas del sistema TDPS en situaciones criticas
Mourik Bueno de Mesquita

Pueblos indigenas amazonicos y aguas transfronterizas
Patricia Urteaga Crovetto

QUINTA SECCION: VISION PANORAMICA

Evolucién de las intervenciones y la gobernanza sobre el agua
y las cuencas
Axel C. Dourojeanni Ricordi

ANEXO: PERFIL Y PROGRAMA DE LAS QUINTAS JORNADAS
DE DERECHO DE AGUAS

COLABORADORES

205

217

241

243

269

287

299

315

317

337

369

371

395

403



PROLOGO

El derecho internacional de aguas es trascendental para lograr la gobernanza de
las cuencas transfronterizas y para el desarrollo sostenible de los paises que las
ocupan, por dos razones principales. La primera de ellas es que casi la mitad de
la superficie terrestre del planeta esta constituida por cuencas transfronterizas. La
segunda razon es que en las tltimas décadas el aumento de la poblacion, de las
actividades y de los servicios ha incrementado la presion sobre los recursos hidri-
cos, todo lo cual se agrava debido a los efectos del cambio climatico.

La Autoridad Nacional del Agua, como Ente Rector del Sistema Nacional de
Gestion de los Recursos Hidricos, debe coordinar y asegurar la gestion integra-
da y multisectorial del agua, asi como su aprovechamiento sostenible, conser-
vacion y uso eficiente dentro del territorio nacional y a lo largo de sus fronteras.
Por ello, en la Politica y Estrategia Nacional de Recursos Hidricos se considera
como una de sus estrategias de intervencién: «Promover e implementar la ges-
tién integrada de los recursos hidricos en cuencas transfronterizas» (estrategia
de intervencion 3.2).

El mandato de gestionar las aguas compartidas estuvo ausente de la legisla-
cién nacional hasta el afio 2009, cuando tras un largo proceso de revision fue apro-
bada la Ley de Recursos Hidricos (Ley n.° 29338), que reconoce la importancia de
la gestion de los cursos de agua internacionales y, para ello, emplea el término
«cuencas transfronterizas». De este modo, se ha dejado un margen amplio para
el tratamiento de este tema, con enfoques de equidad, eficiencia y sostenibilidad.

Sin embargo, las iniciativas para impulsar la gestion de las cuencas transfron-
terizas en el pais datan de afios anteriores. Una muestra de ello es que, en el afio
2005, en alianza con entidades publicas, privadas e internacionales, se realizé en
la ciudad de Lima el simposio internacional «Gestion integrada de recursos hi-
dricos en cuencas transfronterizas» del Instituto Nacional de Recursos Naturales
(INRENA). Este acontecimiento marcé el inicio del interés por la gestion nacio-
nal del agua en cuencas transfronterizas. En el simposio participaron delegados
de 27 paises de América, autoridades de aguas, y representantes de programas
y proyectos en cuencas transfronterizas. De igual manera, asistieron expertos y
profesionales del agua provenientes de Norteamérica, Centroameérica, el Caribe
y América del Sur.

Como resultado del simposio se suscribi6 la Declaracion de Lima, en la cual
se acordd impulsar la cooperacion e integracion en gestion de recursos hidricos
transfronterizos, asi como generar mecanismos de cooperacion regional e inter-
nacional. Ademas, se estableci6 prestar atencion primordial a las causas y efectos
de la contaminacidn, las inundaciones y las sequias, entre otros problemas que se
suscitan en las cuencas transfronterizas. Asi, trece anos después de celebrado el
simposio, la Ley de Recursos Hidricos (Ley n.° 29338) dispuso lo siguiente en su
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articulo 33, en relacién con los acuerdos multinacionales: «La Autoridad Nacional
del Agua coordina con el Ministerio de Relaciones Exteriores la suscripcion de
acuerdos multinacionales que tengan por finalidad la gestion integrada del agua
en las cuencas transfronterizas».

El articulo citado delimita el campo de competencias de la Autoridad Nacional
del Agua y del Ministerio de Relaciones Exteriores. El Perti, mediante la Canci-
lleria, disefia la estrategia institucional de los acuerdos presidenciales transfron-
terizos. Por su parte, la Autoridad Nacional del Agua negocia y toma acuerdos
para la gestion binacional de las aguas compartidas. La confluencia institucional
de paises limitrofes, bajo los términos antes sefialados, contribuye a mejorar la
gestion de los recursos hidricos. Asimismo, en las fronteras del Pert, Ecuador,
Colombia, Brasil y Bolivia, las autoridades nacionales de aguas vigorizan la ges-
tion transfronteriza de este recurso.

Por su parte, en el 2013 el Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria
Juridica del Departamento Académico de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica del Pert instituyd las Jornadas de Derecho de Aguas. A la fecha, se han
celebrado cinco Jornadas, cada una de las cuales ha dado como resultado la pu-
blicaciéon de un libro que ofrece una perspectiva académica sobre el derecho de
aguas. Las referidas publicaciones han desarrollado los siguientes topicos: El dere-
cho frente a la crisis del agua en el Per1i (2014), Cinco afios de la Ley de Recursos Hidricos
en el Per1i (2015), El Estado frente a los conflictos por el agua (2016), El derecho humano
al agua, el derecho de las inversiones y el derecho administrativo (2017) y, en el presente
aflo, los organizadores entregan al publico interesado el titulo denominado EI
derecho y gestion de aguas transfronterizas.

Consideramos que este libro permitira reflexionar sobre los desafios norma-
tivos, institucionales y ambientales del manejo de las cuencas transfronterizas.
Asimismo, contribuira con elementos para pensar en el disefio de nuevas politicas
e instrumentos de politicas de gestion del agua en cuencas transfronterizas.

Autoridad Nacional del Agua
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Armando Guevara Gil*
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Frida Segura Urrunaga
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En el presente libro ofrecemos las contribuciones presentadas en las Quintas Jor-
nadas de Derecho de Aguas que se realizaron en Lima los dias 6 y 7 de julio de
2017 sobre el Derecho y la gestion de las aguas transfronterizas. Ademas de los
quince trabajos divididos en cinco secciones, incluimos un proélogo a cargo del
jefe de la Autoridad Nacional del Agua (ANA) y una resefna del libro EI derecho
humano al agua, el derecho de las inversiones y el derecho administrativo correspon-
diente a las Cuartas Jornadas de Derecho de Aguas escrita por el doctor Augusto
Castro. Como apreciard el lector, la serie mantiene su orientacién comparativa e
interdisciplinaria y, en esta ocasion, los autores se concentran en estudiar los retos
normativos, institucionales y ambientales del manejo de las aguas que dos o mas
Estados comparten.

Asi, en la primera seccion se analizan los marcos legales e institucionales de
la gestion de las aguas transfronterizas, especialmente de las cuencas europeas
y americanas. El estudio de la regulacion, uso y distribucion de las aguas com-
partidas por Estados soberanos adquiere cada vez mads relevancia porque tanto
la demanda como el deterioro de la calidad del recurso estan aumentando sig-
nificativamente. Al menos 148 paises comparten cursos de agua, los que forman
276 cuencas transfronterizas. De estas, 38 corresponden a América del Sur. En
este escenario, los marcos legales e institucionales para la cooperaciéon en materia
hidrica se tornan indispensables. No solo es necesario asegurar condiciones esen-
ciales para la vida y el desarrollo, sino también la conservacion de los ecosistemas
y los cursos de agua que las sustentan. Asimismo, la comparacién de los diferen-
tes regimenes de gestion de las aguas internacionales permite derivar lecciones
aprendidas en otras latitudes y apreciar la complejidad del Derecho Internacional
de Aguas.

*  http://www.pucp.edu.pe/profesor/jorge-guevara-gil/publicaciones/
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Este, como sefala el profesor Sergio Salinas, tiene un rasgo distintivo: el relati-
vismo. A lo largo de la historia, cada Estado ha intentado, de manera aislada, res-
ponder a los retos que implican la gestion de aguas compartidas. El resultado es
una amalgama de principios, tratados, costumbres y decisiones jurisprudenciales
de caracter casuistico y diferenciado. Es por eso que la evolucion del Derecho In-
ternacional de Aguas es lenta y se encuentra lejos de formar un sistema integrado
y coherente que tutele los derechos y determine las obligaciones de los Estados
que se encuentran en la parte alta, media o baja de las cuencas transfronterizas.
A pesar de ello, Salinas identifica dos procesos que podrian producirlo. El prime-
ro es la consolidacion de principios generales que reducen el margen de manio-
bra de los Estados mas poderosos y permiten equilibrar intereses y fuerzas entre
ellos. Estos principios son el uso equitativo y razonable del agua, la obligacion de
no causar dafios sensibles, la obligacién de cooperar y la obligacién de proteger
el agua. Si los tratados y la gestion internacional se sujetaran a ellos de manera
convergente, esa uniformidad y consenso podria elevarlos al rango de principios
generales. El segundo proceso es la ampliacion del objeto de la regulacion del De-
recho Internacional de Aguas. Si bien esta rama del Derecho surgio para regular la
navegacion en los rios internacionales, la expansion de la economia y el comercio,
el desarrollo tecnoldgico y el crecimiento poblacional, entre otros factores, impo-
nen la necesidad de normar y gestionar otros usos como el industrial, el pobla-
cional y el de proteccion de los ecosistemas. Salinas concluye que para manejar
semejante complejidad es importante incluir el concepto de cuenca hidrografica
en el elenco conceptual del Derecho Internacional de Aguas. Hasta ahora los Esta-
dos prefieren emplear una terminologia menos comprometedora de su soberania
nacional, por lo que todavia predomina el uso de «cursos de agua». Sin embargo,
los rapidos cambios ambientales y la creciente presion sobre el recurso exigen una
comprension holistica de la hidrografia internacional.

Como indica Laureano del Castillo, las reservas que los Estados plantean al ejer-
cicio de su soberania definen los conceptos que se adoptan en los acuerdos inter-
nacionales, como el de aguas compartidas, y sustentan el desarrollo del Derecho
Internacional de Aguas. Su evolucion responde a las teorias que, en distintas etapas
histdricas, han fundamentado los derechos de los Estados. De este modo, teorias
como la de Harmon o de la soberania absoluta, la del flujo natural o integracion
territorial, la de la soberania territorial restrictiva o la de la comunidad de intereses,
constituyen los hitos que grafican la afirmacion o retraccion de la soberania de los
Estados en esta area del Derecho Internacional. Por ejemplo, en los tltimos afios,
una tendencia a limitar el ejercicio de la soberania estatal en favor de intereses co-
munes ha permitido el desarrollo de nuevos principios como los de la obligacién
de cooperar, la de intercambiar datos, la de notificar y consultar sobre actividades
que pueden causar dafos a los intereses de otro Estado, la de resolver conflictos de
forma pacifica y la de proteger el ecosistema fluvial. Esto, sin duda, fortalecera la
institucionalidad y las formas de gestion cooperativas de las aguas transfronterizas.

Al respecto, es importante considerar que se trata de un proceso incremental,
aditivo, que se nutre de los aportes de la jurisprudencia de las cortes nacionales e
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internacionales o de los tribunales arbitrales. Esto lo documenta Mauricio Pinto,
sobre todo para el caso de paises federales, quien sefiala que desde fines del siglo
XIX el Tribunal Supremo Federal suizo (1878) concibid el principio del uso equi-
tativo y razonable del agua. Posteriormente, las decisiones de la Corte Suprema
estadounidense (a partir de 1907) y de las cortes de Alemania (1927), Argentina
(1987) y Suiza (2002) han contribuido a la consolidacion de este principio, a la par
que han afianzado las nociones de cooperacion y negociacion como una obliga-
cion en la gestion de aguas compartidas. A su vez, los fallos de la Corte Perma-
nente de Justicia Internacional (1929 y 1937), la Corte Internacional de Justicia
(1997, 2009, 2010 y 2015), la Corte de Justicia Centroamericana (1916) y el Tribunal
Arbitral en el asunto del lago Lanoux (1957) han contribuido significativamente
a desarrollar el principio del uso equitativo y razonable del recurso. Por su parte,
el principio de evitar dafos sensibles fue planteado por la Corte Permanente de
Justicia Internacional (1936) y por el Tribunal Arbitral en el caso del lago Lanoux
(1957). Afios mas tarde, a partir de una interpretacion ampliada de este ultimo
principio, la Corte Internacional de Justicia (2010 y 2015) y la Corte Centroame-
ricana de Justicia (2012) forjaron el mandato de no producir dafios ambientales
y conservar el curso del agua. Finalmente, el deber de cooperar fue esbozado en
1888 por el Tribunal Arbitral constituido para resolver la controversia sobre el rio
San Juan y, anos después, ha sido interpretado por la Corte de Justicia Centroa-
mericana (1916) y la Corte Internacional de Justicia (2010 y 2015) como el deber de
los Estados de informar, negociar y consultar oportunamente cualquier interven-
cion significativa sobre la cuenca transfronteriza.

Las doctrinas y principios del Derecho Internacional de Aguas que surgieron
de los procesos de solucion de conflictos también han marcado la pauta de la
evolucion de los modelos de gestion de las aguas internacionales. Al decir de
Eduardo Mestre, en sus origenes la gestion compartida de las aguas estuvo domi-
nada por teorias que privilegiaban las decisiones de los Estados con mas poder,
independientemente de su ubicacion aguas arriba o aguas abajo. Por eso predo-
minaban las doctrinas de la soberania absoluta y de la integridad absoluta. En
una etapa intermedia, la gestion compartida de las aguas internacionales estuvo
orientada por modelos que propiciaban la libertad de accion de los Estados, siem-
pre que no ocasionaran danos los unos a los otros, y por eso prevalecia la doctrina
sobre la soberania territorial limitada. En la actualidad, los modelos de gestion
del agua tienden a concebir a las aguas transfronterizas como un bien de interés
comun cuyo volumen debe ser compartido equitativamente entre todos los Esta-
dos interesados. De ahi que se favorezca la doctrina de la comunidad de las aguas
internacionales y de los derechos correlativos con el fin de disefiar marcos norma-
tivos e institucionales que promuevan la equidad, eficiencia y sostenibilidad en la
gestion de las aguas que nutren a dos o mas paises.

La segunda seccion esta dedicada a examinar el corpus iuris que denominamos
Derecho Internacional de Aguas, en particular en el ambito americano. No
se trata, como hemos anotado, de un sistema cabal, acabado y perfectamente
coherente, sino de un conjunto de principios, costumbres, normas convencionales
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y decisiones de cortes internacionales y tribunales arbitrales que surgen de
soluciones juridicas casuisticas. Lo ideal seria transitar a un ordenamiento mas
sistematico y equitativo que permita enfrentar los enormes retos que plantea
el cambio climdtico, la expansiéon econdmica, el crecimiento demografico y la
degradacion de los ecosistemas de nuestro continente. No obstante, la regulacion
y los marcos institucionales que hasta ahora se han disefado para gobernar las
aguas transfronterizas americanas son sesgados, incompletos y disfuncionales.

Por eso, el relativismo anotado por Salinas predomina en las relaciones sobre
los cursos de agua continentales. Yenny Vega, por ejemplo, explica que en Amé-
rica del Norte las relaciones de poder han definido dos modelos de gestion de las
aguas compartidas. El primero se gesté en un contexto de escasez hidrica, como
lo es la frontera entre México y Estados Unidos, en donde a fines del siglo XIX la
doctrina Harmon (soberania absoluta) permiti6 a los Estados Unidos instalar in-
fraestructura hidraulica para controlar el agua dentro de su territorio, con lo que
afecto significativamente la disponibilidad y el uso del recurso en su vecino del
sur. A inicios del siglo XXI, esta misma doctrina favorecio el establecimiento de
un modelo de gestidon basado en el comercio internacional del agua. En cambio,
en el contexto de relativa abundancia de agua que caracteriza a la frontera entre
los Estados Unidos y Canad4, la doctrina Harmon nunca fue aplicada de manera
efectiva. Mas bien se ha impuesto la doctrina de los intereses comunes, lo que se
concretd en el afio 2005 con la suscripcion de un acuerdo para la gestion sostenible
del agua que, entre otros puntos, impide los transvases del agua de los Grandes
Lagos y el establecimiento de un mercado de aguas.

En América del Sur, los paises de la cuenca amazonica han suscrito un trata-
do de cooperacidn para enfrentar el imponente reto de gestionar el gigantesco
y complejo sistema hidrografico y ecolégico que los une. Como Pilar Garcia y
Luis Felipe Guzman documentan, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guyana,
Pert, Surinam y Venezuela han acordado realizar acciones conjuntas para el
aprovechamiento equitativo y racional del agua, asi como para la conservacion
del ambiente. Este acuerdo establece la libre navegacién en el Amazonas y, bajo
el sustento de la teoria de la soberania territorial limitada, exhorta a los paises
miembros a realizar investigacion cientifica, acciones de conservacion y coo-
peracion técnica de manera conjunta. La disparidad y debilidad de los marcos
institucionales de los paises miembros del tratado es notoria, pero de todos mo-
dos estamos ante un esfuerzo loable que sienta las bases de la necesaria gestion
conjunta de la cuenca amazoénica.

Por su parte, Marcela Andino sefala que los intentos para establecer una ges-
tion conjunta de la Cuenca del Plata, otro gran sistema hidrografico latinoameri-
cano, se remontan al afio 1941, cuando se formaron comisiones técnicas. Luego, en
1969 se suscribi6 el Tratado de la Cuenca del Plata entre Argentina, Bolivia, Brasil,
Paraguay y Uruguay. Lamentablemente, a casi cincuenta afos de la suscripcion
de este tratado, Andino sostiene que no es posible encontrar muestras concre-
tas de una gestion del agua integrada y eficiente. Entre los factores que explican
esta disfuncionalidad se encuentran la compleja estructura orgénica que establece
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el tratado, la participacion de funcionarios con alto perfil politico, las diferentes
formas de gobierno (unitaria, federal) que poseen los Estados intervinientes, los
numerosos acuerdos bilaterales o multilaterales que se negocian al margen de la
institucionalidad del tratado (y que responden a las inequitativas relaciones de
poder entre los Estados) y, finalmente, que la nocién de cuenca es considerada
como un concepto técnico pero no se refleja en el disefio institucional, en las po-
liticas, en la definicién de competencias y tampoco en los documentos oficiales
aprobados por los 6rganos creados por el tratado.

Por ultimo, la experiencia chilena analizada por Alejandro Vergara revela que
los viejos conflictos limitrofes constituyen una barrera para el desarrollo de acuer-
dos de cooperacion destinados a gestionar sostenible y equitativamente las aguas
compartidas del continente. Ademas, en sus diferendos internacionales con Boli-
via y Argentina, las partes involucradas han invocado la doctrina de la soberania
absoluta, una posicion no solo anticuada sino maximalista que impide la busque-
da e identificacion de consensos para formular renovadas formas de gestion cola-
borativa. Por ejemplo, mientras Bolivia discute la naturaleza internacional del rio
Silala y las obligaciones que de ella se derivan, Chile afirma su soberania sobre el
rio y controla el volumen de agua mediante la infraestructura construida en su te-
rritorio. En los conflictos surgidos con Argentina, Vergara rastrea su origen hasta
los criterios de delimitacion de las fronteras defendidos por cada Estado: la tesis
de las cumbres altas (Argentina) y la tesis de la divisoria de las aguas (Chile). De
este modo, es muy dificil que los Estados se pongan de acuerdo para desarrollar
un Derecho Internacional de Aguas (latino)americano que esté a la altura de los
retos que plantea la gestion transfronteriza del recurso en el siglo XXI.

En la tercera seccion se presenta la experiencia internacional del Pert. Se re-
salta que en cada cuenca compartida se entrecruzan formas de uso, intereses y
derechos de agua gestados histéricamente. Este ejercicio de identificacion de par-
ticularidades y comparacion es importante porque permite derivar lecciones para
mejorar la gestion interna y externa de nuestras aguas. Por eso es tan importante
el panorama histérico que Manuel De Cossfo presenta. El identifica una primera
etapa (1648-1815) en la que la gestion de los cursos de agua internacionales estuvo
orientada a la navegacion exclusiva de los Estados riberefios y al establecimiento
de limites entre los Estados. En la segunda etapa (1815-1919), Pert1 y otros Estados
de América Latina adoptaron el principio de igualdad de trato entre los Estados
riberefios y los que no lo son, pero a diferencia de lo ocurrido en Europa y Africa,
este principio no fue adoptado con caracter universal, sino que esta regido por
acuerdos suscritos entre Estados limitrofes. En la tercera etapa, que va desde fines
de la I Guerra Mundial hasta la década de 1990, se reforzé la importancia econé-
mica de las aguas internacionales para las actividades agricolas, comerciales o de
uso poblacional. En este periodo Pert suscribi6 acuerdos sobre aguas internacio-
nales con sus cinco paises vecinos (Ecuador, Colombia, Brasil, Bolivia y Chile).
Ademas, form¢ parte del proceso de regionalizacion del tratamiento de los cursos
de aguas internacionales que se manifest6 en el creciente interés de organismos
como la Organizacion del Tratado de Cooperaciéon Amazonica y la Comunidad
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Andina en el tema de la gestion y cuidado de los cursos de agua internacionales.
En una cuarta etapa, que comenzé con la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992), con la suscripcion del Convenio
sobre la Proteccion y Utilizacion de los Cursos de Agua Transfronterizos y de los
Lagos Internacionales (1992), asi como de la Convencion sobre el Derecho de los
Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de la Navega-
cion (1997), el Perti ha adoptado a nivel nacional y como politica internacional el
concepto de gestion integrada de los recursos hidricos. Esto se ha materializado
en el establecimiento con Ecuador de la Comision Binacional para la Gestion In-
tegrada de los Recursos Hidricos de la Cuenca Hidrografica Transfronteriza del
rio Zarumilla (2009) y con la suscripcion con Brasil del Acuerdo para el Fortaleci-
miento Institucional para la Gestion Integrada de Recursos Hidricos (2010).

Por su parte, Fernando Reategui resalta el papel del concepto de «aguas com-
partidas» en el Derecho Internacional de Aguas, sobre todo para enfrentar los
factores de riesgo para la gobernanza del recurso. Entre estos se encuentran la
creciente demanda por usos econdmicos y poblacionales, la ausencia de voluntad
politica concertada para tomar decisiones bilaterales o multilaterales y el cambio
climatico. Para suscribir y ejecutar acuerdos multinacionales que tengan por fi-
nalidad la gestion integrada del agua en cuencas transfronterizas sera necesario
reforzar la coordinaciéon entre la ANA y el Ministerio de Relaciones Exteriores
(RR. EE.), tal como lo dispone la ley vigente. En esta linea, Adolfo Toledo y Luiggi
Ballardo senalan que la ANA, con el aval del RR. EE. y el financiamiento de la
cooperacioén internacional desarrolla, desde el afio 2010, proyectos con enfoque
de gestion de cuencas sustentados en los tratados suscritos con Ecuador, Colom-
bia, Bolivia y los paises Amazdnicos (OTCA). Para el caso de la cuenca Puyan-
go-Tumbes, Fuertes destaca el potencial de los acuerdos derivados de la firma de
la paz entre Perti y Ecuador. Se espera que formas creativas de institucionalidad
binacional, basadas en la gestion integrada de los recursos hidricos, sirvan para
desarrollar proyectos conjuntos de irrigacion y conservacion del agua. De lograr-
se, podria servir de ejemplo para la gestion dptima de las cuencas que el Pert
comparte con otros paises.

La pentltima parte esta dedicada a la situacion de las comunidades campesi-
nas y pueblos indigenas en cuencas internacionales. La imposicion de fronteras
nacionales sobre la geografia fisica y los pueblos ancestrales que la habitan y la
han moldeado merced a sus patrones de asentamiento y aprovechamiento de sus
habitats deberia producir la necesidad de desarrollar acuerdos internacionales
que presten atencion a esas particularidades geograficas y culturales. Concentran-
dose en el caso del sistema endorreico Titicaca-Desaguadero-Poopo-Salar de Coi-
pasa, que se despliega entre Perti y Bolivia, Mourik Bueno de Mesquita encuentra
mas bien que la gestion publica, la institucionalidad internacional y los esfuerzos
de la sociedad civil son insuficientes para encarar los retos que presenta una cuen-
ca geopolitica, cultural y geograficamente tan compleja. Por ejemplo, padece de
un estado latente de conflictividad social debido a la disminucién de la disponi-
bilidad del agua de calidad debido, entre otros factores, a la contaminaciéon por
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efluentes domésticos e industriales, a la acumulacion de residuos sélidos y a la
mineria ilegal. Mds auin, algunos proyectos de trasvase de sus aguas a la cuenca
del Pacifico podrian afectar su volumen. A estos serios problemas se suman las
debilidades de la Autoridad Binacional Autonoma del Lago Titicaca (ALT) que
le impiden cumplir los principios de la gestion integrada del agua. Entre otras
limitaciones, no incluye a las organizaciones de usuarios, los Gobiernos locales
y las importantes poblaciones de Quechuas, Aymaras y Uros que habitan alre-
dedor del lago o en islas flotantes. Esto es particularmente grave porque se trata
de comunidades que poseen derechos ancestrales sobre los recursos lacustres y
que deberian ser incorporados en cualquier esquema de gestion integrada y com-
partida del lago Titicaca. Este tipo de derechos, como explica Patricia Urteaga,
poseen una dimension simbolica, propia de una cosmovision alternativa a la mo-
derna. El agua no es un simple recurso natural, sujeto a apropiacion, sino un ser
viviente. Asi, para los pueblos indigenas Matsigenka y Shawi, las fuentes de agua
son seres espirituales con los que se debe convivir de manera sostenible. Si bien
los derechos de agua de los pueblos indigenas estan reconocidos por la Ley de
Recursos Hidricos, Ley n.° 29338 y su reglamento, Bueno de Mesquita y Urteaga
encuentran que la gestion local, campesina o indigena, no estd adecuadamente
incorporada en los esquemas nacionales e internacionales de gestion del agua. De
este déficit surge la necesidad de replantear y enriquecer los modelos de manejo
de las cuencas transfronterizas.

Precisamente, en la tltima seccion se reflexiona sobre la necesidad de que las
instituciones y proyectos hidraulicos de dimension transfronteriza reconozcan
las particularidades y diferencias geograficas, ecoldgicas, politicas, histdoricas y
culturales que caracterizan a las comunidades locales que dependen de las aguas
compartidas. Por eso Axel Dourojeanni afirma que el proceso de creaciéon y ope-
racion de las organizaciones de cuencas transfronterizas debe contemplar la par-
ticipacion de la poblacion, la adaptabilidad operativa, el financiamiento continuo
y la adecuacion progresiva de los marcos legales nacionales.

Como se puede apreciar en este volumen, el Derecho Internacional para la
gestion del agua ha evolucionado desde las intervenciones aisladas de multiples
actores, el énfasis en la navegacion y el establecimiento de limites, hasta la formu-
lacién de principios como los de usar equitativamente, cooperar, evitar dafios y
proteger el agua. En la actualidad, el efecto acumulado de la actividad econdmica,
el crecimiento demografico, las intervenciones desintegradas, la contaminacion
y el cambio climatico imponen la necesidad de desarrollar esquemas creativos,
equitativos e inclusivos de gestion integrada de las aguas compartidas. Espera-
mos que este libro contribuya a la reflexion que esta tarea demanda.
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En esta ocasion, he tenido la oportunidad de realizar la resefia del libro que ha
surgido de las Cuartas Jornadas de Derecho de Aguas, realizadas en el ano 2016, y
que lleva por titulo El derecho humano al agua, el derecho de las inversiones y el derecho
administrativo. Cuartas Jornadas de Derecho de Aguas'. Los editores de esta publi-
cacion son los profesores Armando Guevara Gil y Patricia Urteaga Crovetto, asi
como la licenciada en derecho Frida Segura Urrunaga. Este libro representa una
gran contribucion para los debates en torno al derecho de aguas y a través de él se
contintia con el derrotero marcado por las reflexiones y los trabajos de las tres jor-
nadas anteriores. Asimismo, constituye un inmenso desafio que ha sido encarado
con teson y con gran pasion por los colegas mencionados. Les agradezco por la
oportunidad de desarrollar estas lineas y por haberme permitido hacerlo también
en las tres jornadas anteriores.

Ellibro consta de tres partes: la primera esta dedicada a los temas conceptuales
relacionados con el derecho humano al agua, el derecho de las inversiones y el
derecho administrativo; la segunda, al estudio de los conflictos por el agua y los
arbitrajes internacionales; y, finalmente, la tercera parte esta dedicada a explorar
la evolucion del derecho de aguas y a sugerir propuestas. Al igual que en los
libros anteriores de la misma serie, esta publicacion esta precedida de una intro-
duccioén escrita por Armando Guevara Gil y finaliza con las conclusiones escritas
por Patricia Urteaga. En primer lugar, presentaré los articulos publicados, y luego
realizaré un comentario.

1. Derecho humano al agua, inversiones y derecho administrativo
En la primera seccion, que lleva por titulo «Derecho humano al agua, inversiones
y derecho administrativo», se han publicado tres trabajos.

El primer articulo, titulado «El derecho internacional de aguas y su comple-
mentariedad con el derecho de los derechos humanos y el derecho de las inver-
siones», fue escrito por Mauricio Pinto, de la Universidad Nacional de Cuyo de
la Argentina. El autor sefiala en su texto que «[...] el crecimiento y especializacion
del derecho internacional ha dado lugar a ciertas preocupaciones en torno a los

1 Guevara Gil, A, Urteaga, P., y Segura, F. (Eds.). (2017). El derecho humano al agua, el derecho de las
inversiones y el derecho administrativo. Cuartas Jornadas de Derecho de Aguas. Lima: Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Pert.
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riesgos que genera su sectorizacion, la que puede degenerar en una indebida frag-
mentacion» (p. 27). Se trata de tensiones entre el derecho a las inversiones y el de
los derechos humanos. Para €1, lo lamentable es que muchas veces se aplica «]...] el
régimen de inversiones a costa de otras normas, como las propias de los derechos
humanos» (p. 28).

El autor estudia las decisiones de los tribunales arbitrales para establecer me-
canismos de resolucion entre inversiones extranjeras que pueden ser violentadas
por la accion del Estado. Ademas, estudia los casos del derecho de aguas en torno
a los conflictos internacionales. Mauricio Pinto recoge tres principios fundamen-
tales: el de uso equitativo y razonable, el de no causar perjuicio sensible, y la obli-
gacion de proteger y preservar los cursos de agua.

Al recoger el primer punto, sostiene que el derecho humano al agua «[...] actia
como un imperativo» y, por ello, «[...] ocupa un lugar superior al derecho de los
tratados en la normativa internacional» (p. 36).

Con esta fundamentacion, Pinto afirma que no se «[...] llega necesariamente»
a una fragmentacion del derecho internacional. Todo lo contrario, «[...] la armoni-
zacion entre ambos regimenes sectoriales implica que las inversiones extranjeras
que los Estados deben respetar deben ajustarse a los derechos que a esos Estados
corresponden sobre el curso de agua» (p. 41).

En el segundo texto, titulado «El lugar de los derechos humanos en el derecho
de inversiones, con especial atencion al derecho al agua: alternativa entre sectoria-
lizacion y fragmentacion del ordenamiento juridico internacional», cuyo autor es
Sergio Salinas Alcega de la Universidad de Zaragoza, Espana, se busca investigar
«[...] la relacién entre ambos sistemas normativos para concluir si se esta ante un
escenario de fragmentacion del derecho internacional o no» (p. 49).

Un punto importante es la relacion entre «el derecho de inversiones» y «el
derecho internacional de los derechos humanos» (p. 51). El autor refiere que am-
bos son sectores especializados del derecho internacional. Para él, el problema
es su colision:

El riesgo de colision entre ambos sectores cobra protagonismo con el auge del
derecho de inversiones en las décadas de los afios ochenta y noventa, en el con-
texto de liberalizacién econémica y privatizacion impulsada por instituciones
como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial. El resultado es una
proliferacion del Acuerdo de Proteccion Reciproca de Inversiones - APRI, tanto
en la forma de Tratados Bilaterales de Inversiones (en adelante, TBI) como mul-
tilaterales, mediante la inclusion de capitulos al respecto en los grandes acuer-
dos de liberalizacion del comercio. (p. 52)

Es importante remarcar que lo que naturalmente cobra protagonismo en «{...]
este contexto es el derecho al agua». Esto ha permitido que «[...] las exigencias
de las instituciones financieras internacionales [coloquen] a los Estados en de-
sarrollo en situacion de dependencia respecto de la inversion extranjera» (p. 54).
Claramente, se observa que lo que resulta es que «[...] en la mayoria de los APRI
la proteccion de los derechos humanos esta ausente» (p. 54).
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Para evitar la fragmentacion, Sergio Salinas propone «[...] la integracion expresa
de los derechos humanos en los APRI». El reconoce que, internacionalmente, los
Estados son los tinicos responsables de «[...] garantizar los derechos humanos». Por
ello, conviene mantener el objetivo de «[...] no considerar la proteccién extranjera
como un valor absoluto por encima de cualquier otra consideracion» (p. 61). Queda
claro que se trata «[...] de considerar siempre el derecho al agua en el arbitraje de
inversiones». No queda duda de que «[...] el progreso, en esta linea, es responsabi-
lidad de los Estados, que estan obligados a llevar a cabo una ponderacion de inte-
reses, identificando las obligaciones de los inversores» (p. 69) e incluyendo en los
contratos las clausulas expresas en relacion con el derecho de aguas.

El tercer articulo de esta primera parte lleva por titulo «El derecho administra-
tivo y arbitraje en el derecho de inversiones» y pertenece a Antonio Embid Irujo,
también de la Universidad de Zaragoza, Espana. La preocupacion de Antonio
Embid estd en «[...] cdmo la regulacion del derecho de inversiones en Latinoa-
mérica y, singularmente, lo relativo a los arbitrajes y a su practica, podia afectar
al derecho administrativo, es decir, a la plasmacion del “derecho del Estado”». El
observa lo siguiente:

[...] en muchos laudos, resultado de la practica de arbitrajes relativos a distintos
problemas surgidos en torno a las inversiones extranjeras, se ha hecho primar
los intereses de las empresas privadas inversoras sobre los intereses nacionales
(o generales) que el Estado (o una de las partes del mismo, como pueden ser las
entidades locales o regionales) representa. (p. 80)

En su articulo, Embid critica a los érganos arbitrales que favorecen a los inver-
sores. Ademads, observa que el derecho administrativo no es el mismo que existia
cuando tuvo lugar la suscripcion de los TBI. Embid sostiene que actualmente el
derecho administrativo ha perdido sus rasgos autoritarios por el peso de los dere-
chos humanos o fundamentales. El autor llega a la conclusion de que el arbitraje
y los laudos son importantes para el conflicto entre el Estado y los TBI, ademas,
considera que es fundamental contar con arbitros que conozcan el derecho pro-
pio del Estado. Reconoce que, ciertamente, los TBI no se refieren a los derechos
fundamentales o humanos. Por eso, se hace necesario que los arbitros conozcan el
derecho de cada Estado.

La idea que nos parece importante destacar de este ultimo trabajo es que el
arbitraje no niega ni prohibe tener en cuenta el Derecho interno del Estado. Con-
viene recordar siempre que los derechos humanos son parte del derecho adminis-
trativo del Estado.

2. Conlflictos por el agua y arbitrajes internacionales
La segunda seccion del libro lleva por titulo «Conflictos por el agua y arbitrajes
internacionales», y en él se concentran la mayoria de los articulos del libro.

El primero de los articulos se titula «Los tratados bilaterales de inversion
(TBIs) y las obligaciones estatales frente al derecho humano al agua y saneamien-
to (DHAS)», y estd escrito por los siguientes autores argentinos: Liber Martin de



22 AUGUSTO CASTRO CARPIO

la Universidad de Cuyo, Juan Bautista Justo de la Universidad Nacional de Co-
mahue y Juan Pablo Bohoslavsky de Naciones Unidas.

La preocupacion que se tiene en el estudio es plantear la obligacion del Es-
tado de velar por el derecho humano al agua y al saneamiento. La evaluacion
que tienen los autores acerca de muchos laudos arbitrales es que han primado
los intereses de las empresas sobre los intereses nacionales y 16gicamente «[...] el
gran perdedor no fue el inversor» (p. 102). Lo que existe es una lectura expansiva
de los derechos de los inversores en detrimento del derecho humano al agua, que
es una obligacion del Estado y con el que no se puede jugar y hay que proteger.
Los autores explican cual es el significado de la proteccién del derecho humano
al agua y al saneamiento precisando las ideas de disponibilidad, de calidad, de
accesibilidad (sea fisica, econémica o de informacién) y de no discriminacion.

Para los autores, el esfuerzo de proteccion exige una armonizacion de los dos
sistemas de derechos y el punto de la defensa del derecho humano al agua y al
saneamiento es fundamental para lograr la armonizacion del sistema. En buena
cuenta se trata, como explican los autores, que los «[...] derechos humanos sean
entendidos como la precondicion de un buen clima para las inversiones» (p. 117).

El segundo articulo de esta segunda seccion se titula «El arbitraje internacional
en temas del agua» y su autoria es de Yenny Vega Cardenas, de la Universidad
de Montreal en Canada. En este trabajo, la autora busca equilibrar los intereses en
conflicto en la proteccion de las inversiones, y la proteccién del ambiente, parti-
cularmente, del agua.

La autora parte por sefialar que los inversionistas extranjeros se han apoyado
en los tratados de libre comercio que tienen mecanismos de proteccion de los inte-
reses de los inversores, como es el caso del mecanismo de arbitraje por inversion.

En el articulo se presentan varios casos importantes de los conflictos susci-
tados entre paises y empresas, y que fueron llevados al mecanismo de arbitraje
por parte de las empresas. Es el caso de varias multinacionales Suez, General de
Aguas de Barcelona y Vivendi en contra de Argentina, que fue demandada ante
el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIA-
DI). También la autora resefia el caso de Bolivia, demandada por Aguas Tunari.
Asimismo, se menciona el caso de Colombia, que fue demandada ante el CIADI
por la trasnacional Eco Oro Minerals Corporation y el caso de El Salvador, de-
mandado por Pac Rim Cayman LLC. En algunos casos se han producido fallos
en contra de los Estados, como el de Argentina y también favorables a ellos por
la presiéon popular, como en los casos de Bolivia y El Salvador. El caso de Co-
lombia sigue en curso.

La situacion descrita muestra los conflictos existentes y los problemas deriva-
dos del mecanismo de arbitraje. Al concluir su trabajo, la autora sefiala una idea
interesante: «[...] los derechos humanos son un fin en si mismos, mientras que el
derecho econdémico y de las inversiones no es sino un medio para alcanzar el bien
humano y el buen vivir en armonia con la naturaleza» (p. 131).

El tercer articulo pertenece a Moénica Marcela Andino, del Departamento Ge-
neral de Irrigacion de Mendoza en la Argentina, y se titula «El Derecho al agua
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y al saneamiento y el derecho a las inversiones: perspectivas». En este trabajo, se
presenta el desarrollo del derecho humano al agua y al saneamiento en Argentina
y se realiza un recuento historico de los origenes de este derecho desde 1867 hasta
la reestatizacion desarrollada por el gobierno de Néstor Kirchner en el afio 2006.

En este contexto, la autora presenta el caso de la provincia de Mendoza y el
desarrollo del derecho humano al agua y al saneamiento. Ménica Andino, en un
acapite de su trabajo, reflexiona sobre los tratados de proteccion a las inversiones
extranjeras y sefala que la Republica Argentina ha tenido 49 demandas hechas
ante el CIAD], de las cuales el 20 % corresponden al tema del servicio de agua y
saneamiento. La autora menciona en este punto el caso de Saur International y su
demanda ante el CIADI. Esta demanda involucra a la provincia de Mendoza. La
conclusion de Andino sobre estos temas es bastante grave:

Lo que ocurrié en Argentina puede resumirse en pocas palabras: las empresas
extranjeras a quienes se les concedid la prestacion de dicho servicio basico no
cumplieron los contratos de concesion, al no invertir en expandir las redes de
cobertura afectaron el derecho humano al acceso de agua potable y saneamien-
to, en general prestaron de forma deficiente el servicio, no pagaron los canones
por el uso de agua, ademads de que terminaron siendo indemnizados por el Es-
tado argentino, el cual a su vez registr6 sustanciales pérdidas. (p. 154)

El cuarto trabajo, titulado «Los conflictos por el agua en el CIADI», es de Juan
Bautista Justo de la Universidad del Comahue, Argentina. En el texto de Juan
Bautista Justo se busca mostrar las tensiones entre el modelo de arbitraje privado
y la resolucion de temas de cardcter publico.

El desarrollo que este autor hace sobre los dilemas que caracterizan los conflic-
tos por el agua ante el CIADI es muy interesante (pp. 160-185). El primero supone
determinar si el agua es un bien colectivo o es una mercancia. Este es uno de los
problemas mas importantes que hay que enfrentar. El segundo dilema que surge
frente a los servicios publicos es si pueden ser restrictivos o merecen un abordaje
holistico; el efecto de mantener las tarifas en dolares fue, ciertamente, privar del
servicio a millones de personas. El tercer dilema tiene relacién con la expropia-
cion indirecta (o regulatoria), porque existen casos en los casos en que no se altera
el titulo legal de propiedad de las empresas, pero se produce una interferencia
estatal de tipo regulatorio. Un cuarto dilema es la expansion del principio del tra-
to justo y equitativo que favorece al inversor en detrimento del Estado. El quinto
elemento de conflicto estd relacionado con el papel de las comunidades nativas y
si tienen derecho al consentimiento informado y libre para el desarrollo de pro-
yectos productivos en sus territorios.

Es importante tener en cuenta estos puntos de discusion y debate para apre-
ciar las tensiones entre los derechos humanos y los TBI. Juan Bautista Justo cierra
su trabajo sefnialando que el derecho humano al agua y al saneamiento tiene pri-
macia sobre los TBI. Se trata de una relacion de fin a medio.

El quinto y ultimo articulo pertenece a Victor Saco Chung, y lleva por titulo
«Reflexiones sobre la experiencia peruana en el CIADI». Saco Chung, al reflexionar
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sobre el Sistema de Solucién de Diferencias Inversionista-Estado, considera que
no necesariamente se producen resultados perjudiciales para los Estados, como
lo demuestra el caso del Pert. Lo perjudicial proviene, mas bien, de las decisiones
del Estado. En el caso peruano, el Estado ha ganado algunas veces ante el CIADIL.
En el 2013, gano el 43 % de los casos arbitrales conocidos, como Duke, Luchetti,
Aguatia Energy, Tza Yap Shum, entre otros (p. 192). Para Victor Saco, «[...] los
Estados pueden ganar los casos, aunque generalmente si lo pierden es por no
haber realizado un trabajo previo para evitar afectar otros derechos, en especial el
de las personas que podrian ser afectadas por las inversiones» (p. 197).

3. Evolucion y propuestas
La tercera y tltima seccion del libro se titula «Evolucion y propuestas» y en ella
se presentan cuatro articulos.

El primer texto de esta tltima parte tiene por nombre «El derecho humano al
agua: apuntes sobre avances recientes en mecanismos internacionales de derechos
humanos» y su autora es Cristina Blanco Vizarreta de la Pontificia Universidad Ca-
tolica del Pert. Cristina Blanco empieza su trabajo presentando un estudio de los
instrumentos y los tratados que reconocen los derechos al agua: desde la Declara-
cién de Estocolmo hasta los tratados de nuestros dias. Este estudio ha sido amplia-
do por una reflexion sobre el contenido de lo que significa el derecho al agua.

El articulo abarca también un balance del derecho al agua en el sistema inte-
ramericano (p. 212). Para ello, Blanco estudia la relacion del derecho al agua con
el derecho a la vida y, centralmente, a la vida digna. Ademas, ella vincula el de-
recho al agua con el derecho a la propiedad territorial y colectiva de los pueblos
indigenas, y, naturalmente, con los derechos a la integridad personal, a la salud y
a contar con un medio ambiente sano. Con esta perspectiva, la autora realiza un
balance del derecho al agua en América Latina, y revisa constituciones como las
de Ecuador y Bolivia, y la situacion del derecho al agua en el Per.

El segundo articulo, que lleva por titulo «Derecho humano al agua en Chile:
legislacion vigente, proyectos de reforma y jurisprudencia», pertenece a Daniela
Rivera Bravo de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. La autora revisa de
manera sistematica la legislacion sobre el derecho al agua en Chile y brinda un
panorama general de la prestacion de los servicios de agua y saneamiento. Asi-
mismo, Rivera concluye que hay niveles elevados de cobertura de agua potable y
saneamiento en Chile, pero prevalece «[...] una presuncién generalizada de que,
con dichos niveles de cobertura, el derecho al agua estd completamente cubierto
y satisfecho» (p. 239). La autora considera que hay que ser mas rigurosos para ad-
vertir si hay suficiencia, salubridad, aceptabilidad, accesibilidad y asequibilidad
del recurso y de su prestacion a la poblacion.

El tercer articulo de esta tiltima parte es presentado por Francisco Dumler Cuya
de CENTRUM Catdlica y lleva por titulo «Los Desafios de la Ley de Modernizacion
de los Servicios de Saneamiento en el Perti». El autor presenta la Ley General de
Servicios de Saneamiento y la Ley de Modernizacion de los Servicios de Saneamien-
to junto con el Decreto Legislativo 1240, que las modifica. La modificacion sefala
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que el Estado debe buscar que todos «]...] los peruanos puedan tener acceso a servi-
cios de saneamiento sostenible en el largo plazo y de calidad» (p. 247).

Bajo esta perspectiva, Dumler muestra las mejoras del Servicio de Agua Pota-
ble y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL) para dar mas cobertura a la poblacion,
debido a la intervencion de asociaciones publico-privadas.

El cuarto y ultimo articulo de esta seccion pertenece a Christian Haberli y lle-
va por titulo «International Economic Law Might Improve Water Governance in
Peru». El autor intenta contrarrestar el proceso de congelamiento del poder de las
politicas publicas de los Estados en favor de los intereses econdmicos. Se trata,
segun Héberli, de vincular el derecho de las inversiones con el derecho ambiental
(p. 265). Esto debe plasmarse en nuevos acuerdos internacionales y contratos que
recogen principios y criterios de caracter social y ambiental que estén vinculados
tanto al acceso justo y equitativo, como al uso sostenible del agua.

4. Comentario final
Al concluir esta descripcion de los articulos que conforman el presente libro, es
importante senalar un par de puntos.

En primer lugar, reitero la felicitacion por esta publicacion, que discute la si-
tuacion actual del derecho humano al agua y al saneamiento frente al derecho
econdémico y empresarial.

Los articulos presentados advierten sobre el peso cada dia mas imponente de
los intereses econdmicos sobre los derechos fundamentales de las personas, que se
expresa en los conflictos entre los intereses de las empresas multinacionales y los
de los Estados y sus ciudadanos. Esta es una problematica que debe ser claramente
subrayada porque expresa una deliberada y calculada politica que busca recortar
derechos y reducir el papel de los ciudadanos, del Estado y de la naturaleza.

En segundo lugar, se destaca la importancia que adquiere el derecho humano
al agua. Para determinados intereses, el agua no es mas que un recurso que se
puede ofrecer, comprar y vender; no es mds que una mercancia sujeta al mercado.
Ciertamente, esta idea adquiere cada dia mds fuerza bajo el ropaje de una llamada
a un manejo racional y a una adecuada administracion del recurso.

Es importante recalcar que esta tendencia no ha cesado y conviene precisar
permanentemente cudl es el medio y cudl es el fin. El fin, como lo han sefialado
varios autores de los trabajos, es el desarrollo pleno de la vida humana y social.
Nadie niega el valor de los negocios, pero estos son un medio y deben estar subor-
dinados a ese fin. Como expresan Liber Martin, Juan Bautista Justo y Juan Pablo
Bohoslavsky en una imagen irdnica que expresa muy bien el problema: «[...] no se
vende el automdvil para comprar gasolina» (p. 129).
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En el presente articulo se analizan los dos vectores principales de la evo-
lucion del derecho internacional de aguas. El primer vector corresponde al
relativismo menguante y armonizacion progresiva del derecho internacional
de aguas en torno a los principios generales de uso equitativo y razonable, la
obligacion de no causar dafios sensibles, la obligacion de cooperar y la obli-
gacion de proteger el recurso. El segundo vector esta referido a la ampliacién
del objeto de regulacion del derecho internacional de aguas. Asimismo, se
presentan las peculiaridades de las aguas transfronterizas en Europa y las
principales referencias normativas del derecho europeo de aguas, conforma-
das por el Convenio de Helsinki y el derecho de aguas de la Union Europea.

1. Introduccién

La existencia de marcos normativos para la ordenacion de las aguas compartidas
entre distintas comunidades humanas, anterior obviamente a la aparicion del mo-
derno derecho internacional, se multiplica, como apunta Stephen C. McCaffrey
(2003), con la instauracion del sistema westfaliano en el siglo XVII y se acelera en el
siglo XIX con el fin de los grandes imperios y la internacionalizacién de rios antes
incluidos en estos y después compartidos por los Estados sucesores (pp. 58 y ss.)%
Sin embargo, la conformacién de un derecho internacional de aguas, entendido
como un sector del ordenamiento juridico internacional de caracter coherente y
estructurado, va a prolongarse mucho mas e incluso, en la actualidad, no pue-
de darse por cerrada de forma plena debido, principalmente, a la persistencia del

1 Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigacion DER 2015-66045-P otorgado por el
Ministerio de Economia y Competitividad y en las actividades desarrolladas dentro del Instituto
Universitario de Ciencias Ambientales de la Universidad de Zaragoza. Igualmente, debe entender-
se comprendido dentro de las actividades a que se dedica el Grupo Consolidado de Investigacién
AGUDEMA, financiado por el Gobierno de Aragén y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional.

2 Se suele mencionar como uno de los precedentes mas antiguos el acuerdo entre Umma y Lagash,
ciudades-Estado sumerias en la Baja Mesopotamia, concluido aproximadamente en el afio 3100 a.
C. para resolver un conflicto por el desvio de las aguas del rio Tigris. Véase, por ejemplo, Brown
Weiss (2007, p. 231).



30  SERGIO SALINAS ALCEGA

rasgo definitoria mdas marcado de dicho corpus normativo, su relativismo, sobre el
que se volvera mas tarde.

El analisis del statu quo actual de ese proceso constituye uno de los dos ob-
jetivos de este estudio, lo que justifica su posicion en las primeras paginas de
esta obra colectiva, el cual trata de servir de encuadre general del régimen juridi-
co-internacional aplicable en la actualidad a las aguas transfronterizas, todo ello
respetando las 16gicas exigencias de contencion en cuanto a su extension, para
no exceder de lo razonable y perjudicar tanto a los demas autores con los que se
comparte esta obra como al esforzado lector. Por ello, lo que se va a abordar a este
respecto no es un estudio detallado y cronolégicamente ordenado del desarrollo
de ese régimen juridico, sino la identificacion de los vectores principales de evo-
lucién del mismo, desde su origen hasta la actualidad, para facilitar la adecuada
comprension de la actual situacion del derecho internacional de aguas, logica-
mente deudora de su evolucion histdrica.

El segundo objetivo deriva del ya apuntado relativismo, que trae como con-
secuencia la conformacion de lo que se puede calificar como derechos regionales
de aguas, tributarios de las peculiaridades propias de cada region. En ese sentido,
se prestara atencion al ambito europeo, cuyos elementos distintivos lo configuran
como el marco geografico en el que mas se ha avanzado en el plano de la limitacion
del relativismo, lo que lo convierte de alguna manera en una suerte de laboratorio
que podria servir para que otras regiones del planeta, y muy especialmente Améri-
ca Latina, avancen por esa senda. Ello, como se vera, no mediante la mera traslaciéon
de las respuestas articuladas a nivel europeo, sino a través del analisis reflexivo de
los errores y aciertos presentes en este caso para conformar derechos regionales de
aguas ajustados a las peculiaridades y, por tanto, a las necesidades de cada region.

2. Derecho internacional de aguas: vectores principales de evolucion y
panorama actual

La necesaria sintesis que, por las razones antes apuntadas, debe presentar este
encuadre del derecho internacional de aguas conduce a identificar dos aspectos
cuya evolucién, en mayor o menor medida, permite abordar su actual configura-
cion. Se trata, por una parte, del ya citado relativismo que caracteriza este sector
del ordenamiento internacional y, por otra, de la transformacion del objeto de
regulacion de los textos que conforman este corpus normativo. Esos dos rasgos,
a los que resulta obligado sumar la relevancia asignada en los tltimos tiempos a
la proteccion medioambiental del recurso, constituyen las vias sobre las que se
encauza la evolucion del régimen internacional de las aguas transfronterizas. A
continuacion, se abordaran los aspectos mas relevantes del camino recorrido has-
ta el momento en cada una de ellas.

2.1. «Relativismo menguante» y armonizacién progresiva en torno a unos
principios generales.

El relativismo es, como ya se ha dicho, el rasgo distintivo del derecho internacional

de aguas, cuya evolucion ha discurrido en la linea de intentar la eliminacién, o al
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menos la limitacién, de dicho rasgo para conformarse como un ordenamiento juri-
dico en el mas estricto sentido de la palabra; esto es, como un conjunto de normas
coherente y estructurado sobre la base de unos principios generales aplicables a to-
dos los casos. A continuacion, se desgranaran los hitos principales de esa evolucion
para intentar clarificar el punto en el que nos encontramos en este momento en el
logro de ese objetivo. No obstante, puede ya adelantarse una conclusion que, por
otra parte, resulta de la mencion al «relativismo menguante» con la que se titula
este subapartado. En efecto, la evolucion experimentada por el derecho internacio-
nal de aguas ha llevado a una reduccién de esa naturaleza relativa, pero la referen-
cia se recoge entre comillas porque esa merma no puede, desde luego, identificarse
como una desaparicion absoluta del citado rasgo. En este comienzo del siglo XXI,
el derecho internacional de aguas atin conserva un cierto caracter relativo, cuyo
significado se intentara clarificar a continuacion, si bien han aparecido normas y
principios que, de alguna forma, redujeron ese margen de maniobra y acercaron
al conjunto de disposiciones a lo que se entiende como un ordenamiento juridico.

La primera cuestion a tratar en este punto no puede ser otra que intentar acla-
rar a qué se alude cuando se habla del relativismo del derecho internacional de
aguas. Pues bien, con ello se refiere a que la respuesta dada desde el derecho al
problema que suponen las aguas compartidas por varios Estados, con el consi-
guiente choque de soberanias de los Estados riberefios en lo relativo a su aprove-
chamiento, se ha traducido en la adopcién de instrumentos juridicos —tratados
internacionales en su inmensa mayoria— adaptados a las circunstancias particu-
lares de cada caso. Y en ese conjunto de factores que determinan el marco juridico
de cada curso de agua internacional ocupa un lugar muy importante el equilibrio
de intereses y fuerzas existente entre los Estados concernidos, que no necesaria-
mente tiene por qué repetirse en otros supuestos de aguas compartidas, aunque
se trate de los mismos protagonistas. La opcién por esa respuesta juridica ad hoc
encuentra su raiz en la importancia estratégica y econémica de esas aguas y, en
ultimo término, incluso en el caracter vital del recurso hidrico. Esos factores expli-
can las reticencias de los Estados a someterse a unas reglas generales, con el riesgo
de que las mismas no se adectien a sus intereses, por lo que prefieren la confor-
macién de un derecho esencialmente particular, tal como lo definia Charles De
Vischer (1964), quien afiadié a mediados del siglo XX, pero con una aproximacion
perfectamente valida en la actualidad, que las diferencias existentes en el contex-
to que rodea a cada rio internacional, tanto en el plano geografico o hidrografico
como en el econémico, han supuesto, por el momento, un obstaculo insalvable
para las tentativas de unificacion de este régimen juridico (pp. 227 y ss.).

Como es obvio, ese escenario constituye un obstaculo a la identificacion de
grandes principios de alcance general, objetivo deseable desde el punto de vista
de la estricta justicia en la medida en que permite lo que Claude-Albert Colliard
(1968) calificaba como soluciones generales claras, es decir, reducir el margen en
el que un Estado en situacion ventajosa pueda imponer reglas a otro en peor si-
tuacion (pp. 353 y ss.). Asi pues, en este punto la linea evolutiva del derecho inter-
nacional de aguas tiende a la busqueda de reglas generales aplicables a todos los
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casos y beneficiosas desde un punto de vista de estricta justicia, objetivo siempre
importante, pero mds en este caso al referirse a un recurso vital. A este respecto
debe sefialarse que las tentativas de uniformizaciéon llevadas a cabo en épocas
anteriores para evitar esa situacion han estado abocadas al fracaso®, e hizo de la
fijaciéon de reglas generales una necesidad cada vez mas importante, conforme la
utilizacion de esos recursos compartidos adquiria mayor peso en términos eco-
nomicos, fundamentalmente gracias a la diversificacion de los usos que pueden
hacerse de los mismos.

Esa necesidad creciente da lugar a un nuevo intento de generalizacion que se
materializa en la tltima década del pasado siglo XX, momento en el que se adop-
tan los dos textos principales en los que se articula la construccion del moderno
derecho internacional de aguas. Se hace referencia aqui a la Convencion sobre el
derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de
la navegacion (en adelante Convencion de Nueva York), del 21 de mayo de 19974,
y al Convenio de Helsinki sobre la Proteccion y Utilizacion de los Cursos de Agua
Transfronterizos y de los Lagos Internacionales, del 17 de marzo de 1992°, que cons-
tituyen lo que Laurence Boisson de Chazournes (2005) identifica como el armazoén
destinado a sostener la arquitectura global del régimen de gestion de los cursos de
agua internacionales (pp. 23 y ss.). Lamencion a los mismos en orden contrario al
cronologico responde al dambito espacial cubierto por cada uno de ellos, puesto que
aunque en ambos casos se trata de convenios de caracter general, cuyo objetivo
seria superar el estadio de las respuestas particulares a los problemas de la gestion
de las aguas transfronterizas, la Convencién de Nueva York presenta un ambito
universal, mientras que el Convenio de Helsinki, con ciertos matices que se senala-
ran mas tarde, tiene un alcance regional, ya que su aplicacion se limita al territorio
europeo. A ellos deberia anadirse el Proyecto de Articulos sobre el derecho de los
acuiferos transfronterizos, adoptado en 2008 por la Comisién de Derecho Interna-
cional®, que, sin embargo, no ha alcanzado el estadio de texto juridico-internacional
abierto a la ratificacion de los Estados. Ese aspecto relativo al ambito territorial cu-
bierto por los dos convenios citados justifica que este apartado se limite al analisis
de la Convencion de Nueva York, y se deje el comentario acerca del Convenio de
Helsinki para la parte de este estudio dedicada a las peculiaridades del régimen
juridico de las cuencas transfronterizas europeas.

La relevancia de la Convencion de Nueva York resulta de que, como afirma
Edith Brown Weiss (2007), se trata del primer y tnico acuerdo del derecho
internacional de aguas de alcance geografico global y el mas comprensivo en
cuanto al ambito cubierto (p. 257), convirtiéndose por ello en una especie de

3 Pueden mencionarse a este respecto la Convencion de Barcelona sobre el régimen de los cursos de
agua navegables de interés internacional, del 20 de abril de 1921, o la Convencion de Ginebra re-
lativa a la ordenacion de las fuerzas hidraulicas que interesan a varios Estados, del 9 de diciembre
de 1923.

Boletin Oficial del Estado (3 de julio del 2014).

Boletin Oficial del Estado (4 de abril del 2000).

6 Tribunal Arbitral de Espafia y Francia (16 de noviembre de 1957).
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«constitucion internacional del agua dulce». No obstante, la forma en que ese texto
desempena esa funcidn estructuradora difiere de lo que ocurre en otros sectores
del derecho internacional, como podria ser el derecho del mar. Frente al caracter
omnicomprensivo y la amplisima participacion de los Estados en la Convencion de
las Naciones Unidas del 10 de diciembre de 1982, que cumple un papel equivalente
en este sector del derecho internacional, la Convencién de Nueva York se configura
como un acuerdo marco y su nivel de participacion no se acerca a aquella ni
cuantitativa ni cualitativamente. Ademas, se destaca especialmente que un nimero
importante de Estados riberefios de los grandes cursos de agua internacionales no
se ha vinculado con la misma, y se puede citar como ejemplo el &mbito americano
en el que tan solo Paraguay y Venezuela han firmado el texto sin llegar a ratificarlo’.

En ese escenario, la funcion estructuradora de este texto se desarrolla me-
diante la identificacion de principios generales y la influencia sobre los distintos
regimenes particulares, tanto anteriores como posteriores, para que vayan orde-
nandose conforme a dichos principios®. A ello se afiade que su legitimidad para
ejercer esa influencia resulta de su condicion de texto negociado en la Asamblea
General de las Naciones Unidas, abierto, por tanto, a la participaciéon de cualquier
Estado interesado, asi como de su adopcion por amplisima mayoria, con solo tres
votos en contra —Burundi, China y Turquia—, que es vista como un reflejo del
amplio acuerdo de la comunidad internacional en los principios que regulan los
usos distintos de la navegacion en los cursos de agua internacionales.

De esa forma, la conformacion del derecho internacional de aguas no se
busca por medio de un texto unificador, como en el caso del derecho del mar,
sino mediante la armonizacion progresiva, para lo cual la Convencién de Nueva
York presenta, como ya se dijo, una naturaleza de acuerdo marco, que comparte
con el Convenio de Helsinki, con la que se pretende reorientar progresivamente
el mencionado relativismo, mediante la extension paulatina de unos principios
generales, mas que intentar su desaparicion de forma radical, lo cual parece dificil
a la vista de los intereses de los Estados riberefios, tal como pone de manifiesto el
reducido nivel de participacion en la propia Convencion. Los Estados prefieren,
en su mayoria, arbitrar marcos juridicos particulares para cada caso, en los que
consideran que sus intereses y preocupaciones pueden encontrar mejor acomodo,
para lo cual buscan la armonizacién progresiva de esas soluciones particulares
por medio de los acuerdos de curso de agua, contemplados en el articulo 3
de la convencién, que hacen posible adaptar dichos principios generales a los

7 La Convencién de Nueva York, que consta de 36 articulos y un anexo, cuenta con 36 Estados par-
tes, y entraba en vigor el 17 de agosto del 2014, al cumplirse la condicién establecida en su articulo
36.1 de la ratificaciéon de al menos 35 Estados. Véase: Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar (1997). Por su parte, la Convencién de Derecho del Mar, en vigor desde el 16
de noviembre de 1994, cuenta con 168 Estados partes y una extension de 320 articulos y 9 anexos.
Véase: Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (1982).

8 Influencia que, como advierte Attila Tanzi, no depende exclusivamente de la entrada en vigor o
del ntimero de ratificaciones del texto, sino de la medida en que su contenido se corresponde con
el derecho preexistente o en fase avanzada de formacion (1997, pp. 99 y 100). En ese mismo sentido
véase, por ejemplo, McCaffrey y Sinjela (1998, pp. 105y ss.) y Brown Weiss (2007, pp. 259 y ss.).
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elementos particulares de cada caso, reduciendo de esa manera el peso de los
intereses y fuerzas existentes en cada curso de agua internacional y generando
lo que Patricia Buirette (1991) identifica como la génesis de un nuevo derecho
internacional general en esta materia (pp. 6y ss.).

En definitiva, la aportaciéon de la Convencion de Nueva York se traduce de
forma principal en la identificacién de una serie de principios aplicables a todas
las aguas compartidas por dos o mas Estados e inspirados por el objetivo de lo-
grar la confluencia de intereses de los Estados riberefios de cada curso de agua
internacional, conforme a la idea de la «comunidad de intereses» enunciada por
el Tribunal Permanente de Justicia Internacional en su sentencia del 10 de setiem-
bre de 1929 en el asunto de la Jurisdiccion territorial de la Comision Internacio-
nal del Oder (Corte Permanente de Justicia Internacional,1929). En ese sentido,
la Convencién incluye cuatro principios generales, y desempena respecto de los
tres primeros una labor fundamentalmente codificadora, apoyada en numerosos
precedentes tanto a nivel doctrinal como juridico y jurisprudencial, entre los que
cabe destacar las Reglas de Helsinki de 1966, cuyo caracter privado no reduce su
trascendencia como precedente del derecho internacional en la materia. Es el caso
de los principios relativos a la utilizacion equitativa y razonable, la obligacion de
no causar danos sensibles y la obligacion de cooperar. En cuanto al cuarto princi-
pio, relativo a la proteccion y preservacion del recurso, el papel de la Convencion
no es tanto de codificacion, sino de desarrollo progresivo, con lo que contribuye
a su consolidaciéon como tal principio, lo que viene marcado por la coincidencia
de la adopcion de la Convencion con el desarrollo del derecho medioambiental
internacional, que explica la ausencia de precedentes. Los imperativos de espacio
desaconsejan una exposicion amplia de esos principios, aludiendo tanto a su ori-
gen como a textos anteriores, que de alguna forma sirven de puente para su in-
clusion en la Convencion de Nueva York’; en su lugar se expondran los elementos
centrales de cada uno de esos principios, tal como se enuncian en la Convencion,
citando en su caso desarrollos normativos o jurisprudenciales recientes que pue-
dan incidir en la interpretacion de ese enunciado.

2.1.1. Uso equitativo y razonable.
El articulo 5 de la Convencion de Nueva York establece que los Estados del curso
de agua utilizaran este cuando pase por su territorio de manera «equitativa y ra-
zonable»'. La alusion al cardcter equitativo debe entenderse como referida no a
la atribucion a todos los Estados riberefios de un derecho de uso en condiciones

9 Sobre el particular véase: McCaffrey (2003, pp. 299 y ss.). Debe sefialarse la clasificacion que de
esos principios realiza Edith Brown Weiss (2007), quien distingue entre los de caracter sustantivo,
que serian los relativos al uso equitativo y razonable y obligacién de no causar dafio, y de natura-
leza procedimental, categoria en la que se integraria la obligacion de cooperar (p. 199).

10 El mismo principio se establece también en el articulo 2. c) del Convenio de Helsinki, en el que se
destaca el reconocimiento de que del mismo se hace en la sentencia del Tribunal Internacional de
Justicia, del 25 de septiembre de 1997, en el asunto del Proyecto Gab¢ikovo-Nagymaros (Corte de
Justicia Internacional, 1997, parr. 85).
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iguales, sino en funcién de las circunstancias presentes en cada caso, de forma
que se alcance un equilibrio entre todos los intereses en presencia. Por su par-
te, el uso razonable es identificado en el citado articulo 5 con «]...] la utilizacion
optima y sostenible y el disfrute maximo compatibles con la proteccion adecuada
del curso de agua». La inclusion de la sostenibilidad y de la proteccién adecuada
del curso de agua implica dar entrada a la dimensién medioambiental también en
los principios generales de la convencion, ademas de incluir otro especifico como
anteriormente se senald. Esta aproximacion con una perspectiva ecoldgica se re-
fuerza en el paragrafo 2 del mismo articulo 5 cuando se establece que el caracter
equitativo y razonable no se limita al uso y aprovechamiento del curso de agua,
sino que se extiende a su proteccion, incluyendo de forma expresa la obligacion
de los Estados de cooperar con ese fin.

De lo senalado respecto del sentido que debe darse al uso equitativo, resulta
una aproximacion justificable desde el punto de vista de la justicia material en
el caso concreto, pero que como contrapartida adolece de cierta inconcrecion en
cuanto a su definicion con caracter general. Se introduce de esa forma una flexibi-
lidad que puede dar lugar a que, por la puerta de atras, vuelvan a tener un peso
determinante los intereses concretos de cada una de las partes y los equilibrios de
fuerzas, que juegan ahora en el sentido de precisar lo que se entiende por equi-
tativo y razonable en cada caso. Esa flexibilidad parece dificilmente evitable, de
manera que queda en ultimo término el recurso por aquel Estado riberefio que
entienda que un uso realizado por otro Estado riberefio no puede ser considerado
como equitativo y razonable a los medios de arreglo de controversias contempla-
dos en el convenio de que se trate. En cualquier caso, tampoco la atribucion de
derechos de uso iguales a todos los Estados riberefios podria considerarse una
solucion mas justa desde el momento en que esas circunstancias particulares pre-
sentes en cada caso hubieran convertido a ese criterio en profundamente inequita-
tivo y, por tanto, alejado de la justicia material en el caso concreto. La Convencidon
de Nueva York intenta, en la medida de lo posible, reducir ese grado de inconcre-
cién enumerando una serie de factores que pueden tenerse en cuenta para llegar a
esa conclusion de lo que puede considerarse equitativo y razonable. Sin embargo,
en este trabajo se sefialaba que esa concrecion se realiza «en la medida de lo posi-
ble» dado el caracter inherente de esa flexibilidad que tiene su reflejo en el listado
incluido en el articulo 6 de la Convencion de tres formas distintas: la amplitud del
elenco de factores sefialados'?, la concepcion del mismo como un numerus apertus
que resulta de la mencién «entre otros» incluida antes del mencionado listado, de

11 Respecto de la nociéon de utilizacién equitativa véase: Fuentes (1996, pp. 337 y ss.).

12 En ese sentido, el elenco de factores recogidos en la Convencioén atiende a consideraciones de in-
dole diversa, entre las que se incluyen la geografica (proporcion de la superficie del curso de agua
que corresponde a cada uno de los Estados riberefos), la hidrologica (caudal del curso de agua o
proporcioén del aporte de agua de cada Estado), la econdmica y social (dependencia de la economia
o de la poblacion de cada Estado respecto del curso de agua), la demografica (volumen de pobla-
cion dependiente del curso de agua) o la histdrica (utilizacion que cada Estado ha hecho del curso
de agua en el pasado), sin descuidar otras aproximaciones como la climatica o la ecolédgica.
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forma que se podrian afiadir nuevos criterios en un caso concreto, y la inexisten-
cia de referencias a una posible jerarquia con caracter general entre los distintos
factores, lo que somete esa prelacion de unos criterios frente a otros de nuevo a las
circunstancias del caso concreto, mediante su reflejo en el correspondiente régi-
men juridico particular, tal como se deduce del paragrafo 3 del articulo 6 cuando
se sefiala que «[e]l peso que se asigne a cada factor dependera de su importancia
en comparacion con la de otros factores pertinentes».

El mismo escenario de falta de jerarquia con caracter general se recoge en rela-
cion con los distintos usos del recurso hidrico compartido, contemplandose en el
articulo 10 de la convencién que, en todo caso, esa jerarquia deberd establecerse
en el marco concreto al establecer que ninguin uso tiene en si mismo prioridad
sobre otros «salvo acuerdo o costumbre en contrario». Sin embargo, el paragrafo
2 de este articulo 10 reconoce de forma implicita un supuesto de jerarquia en el
aprovechamiento del recurso, al sefalarse que cualquier posible conflicto entre
varios usos se resolvera «[...] teniendo especialmente en cuenta la satisfaccion de
las necesidades humanas vitales».

2.1.2. Obligacion de no causar dafios sensibles.

El articulo 7 de la Convencion de Nueva York enuncia este principio en su para-
grafo 1 como una obligacion de comportamiento, al imponer a los Estados partes
el deber de adoptar todas las medidas apropiadas para impedir que al utilizar
el curso de agua internacional en su territorio se causen dafios sensibles a otros
Estados del curso de agua. Sin embargo, el pardgrafo 2 de ese mismo articulo
transforma ese deber en una obligacién de resultado, mas exigente, al prever que
la adopcion de las medidas antes citadas no exime al Estado riberefio, en caso de
que se produzca ese dafio sensible, de adoptar todas las medidas apropiadas para
eliminarlo o mitigarlo y, en su caso, hacer frente a la responsabilidad que pudiera
derivarse, incluida la indemnizacién correspondiente.

La consagracion de esa obligacion de manera genérica hubiera impedido cual-
quier uso de un curso de agua internacional, pues todos ellos, en mayor o menor
medida, acarrean un perjuicio a ese recurso. Con ese fin, y en consonancia con el
criterio de la razonabilidad contemplado en el principio anterior, se fija un umbral
minimo que debe alcanzarse para que entre en juego la obligaciéon de no causar-
lo, y se senala que el dafio ha de ser «sensible»®. En este punto, la Convencion
de Nueva York coincide con lo sefialado en otros textos, como el Convenio de
Helsinki, si bien difiere en el término utilizado para determinar el citado umbral.
Asi, frente a la calificacién del dafio como sensible que se hace en el primero, el
Convenio de Helsinki habla de «efecto adverso importante», que, en opinién de
Maurizio Arcari (1997), parece plasmar con mas claridad el hecho de que los da-
fios causados tengan una cuantia significativa (p. 17).

13 Si bien hay quien interpreta que «perjuicio sensible» se refiere no a la magnitud del dafio, sino a la
posibilidad de constatacion objetiva del mismo. Véase: Barberis, Armas Pfirter y Querol (2002, p. 77).
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Una cuestion a tener en consideracion es la relacion existente entre este prin-
cipio y el anterior, que conduce a Lucius Caflish (1989) a afirmar que el segundo
prefigura la idea de una participacion equitativa (p. 143), o a Patricia Buirette
(1991) a identificar el principio de no causar un perjuicio como la piedra angular
de la utilizacién equitativa (p. 37). En el marco de esa relacidon se plantea una
cuestion no exenta de consecuencias practicas que pueden ser significativas en
algunos casos, como es si el hecho de causar un dafio sensible implica per se la
consideracion de un uso como no equitativo ni razonable. La trascendencia de
esta cuestion se centra principalmente en que la primera opcion concede una pre-
ferencia a los usos anteriores, lo cual limita la posibilidad de nuevos usos en la
medida en que pudiera causar un dafo sensible a los anteriores. Y esa postura
es favorable a los intereses de los Estados de la parte baja del cauce del curso de
agua transfronterizo, a los que se asegura la no afectacion de los usos ya estable-
cidos al limitar la capacidad de los Estados de la parte alta de implantar nuevos
usos. La Convencion de Nueva York aborda la cuestion, pero sin zanjarla de for-
ma clara en el paragrafo 2 de su articulo 7, y afiade a lo antes apuntado que, en
cuanto a la adopcion de las medidas apropiadas, debera considerar debidamente
lo recogido en los articulos 5 y 6, relativos a la utilizacion y participacion equita-
tiva y razonable. De esa forma, los partidarios de la prioridad de la prohibicién
de causar dafio sensible pueden afirmar que ambos principios estan, como mi-
nimo, en pie de igualdad, mientras que los que prefieren la preeminencia de la
utilizacion equitativa se apoyan en la referencia a los articulos 5 y 6 para afirmar
la subordinacion de la prohibicion de causar dafio sensible. No obstante, de la
toma en consideracion del articulo 7 en su totalidad podria deducirse una cierta
preferencia de la utilizacion equitativa y razonable, que resultaria principalmente
del reconocimiento implicito, recogido en su paragrafo 2, de la posibilidad de
causar dafios sensibles, sin que ello impida calificar la utilizacion como equitativa
y razonable. Ademas, a ello se anade que la mencion a que se tengan en cuenta
debidamente las previsiones de los articulos 5 y 6 implica de forma mediata que
un dafo sensible debe ser tolerado por un Estado riberefio, puesto que el Estado
autor del dafio, al tomar medidas para eliminarlo o mitigarlo, tiene la intencion de
lograr un resultado equitativo y razonable segtin las circunstancias'.

2.1.3. Obligacion de cooperar.
El deber de cooperacion, corolario de la «comunidad de intereses» deducida por el
Tribunal Permanente de Justicia Internacional, se recoge en la Convencién de Nue-
va York y se identifican dos niveles en su enunciado: una obligacion de caracter ge-
nérico en su articulo 8 y una serie de obligaciones instrumentales, de informacion,
notificacién y consulta, que concretan dicha obligacion genérica en su articulo 11

14 Esa prioridad de la utilizacion equitativa se apoya también en el hecho de que el Tribunal Interna-
cional de Justicia, en su sentencia en el asunto del Proyecto Gabcikovo-Nagymaros, se refiere en
dos ocasiones al mismo, sin mencionar la prohibicion de causar dano (Corte de Justicia Internacio-
nal, 1997, parr. 85y 147). Véanse en este sentido: Caflisch (1989, pp. 796 y ss.), McCaffrey y Sinjela
(1998, p. 307).
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y los siguientes®. El articulo 9 distingue, en cuanto a la obligacion de informacion,
los datos que estén disponibles sobre el estado del curso de agua y la referida a las
medidas que un Estado proyecte realizar sobre dicho curso de agua y que puedan
alterar el régimen de utilizacién por los Estados riberefios. A su vez, respecto del
primero de esos planos se distingue, en cuanto a la intensidad obligacional para
cada Estado riberefio, entre los «]...] datos facilmente disponibles sobre el estado
del curso de agua» y los que no estén facilmente disponibles. En el primer caso se
sefiala la obligacion de intercambio regular, mientras que en el segundo se advierte
que el Estado del curso de agua «[...] hard lo posible por atender esta peticion, pero
podra exigir que el Estado solicitante pague los costos razonables de la recopilacién
y, en su caso, el procesamiento de esos datos o informacién». Con ello se evita el
riesgo de la traslacion de costes que un Estado riberefio puede hacer en relacion con
otro. El deber de informacion se completa en el articulo 31, que incluye como excep-
ciones al mismo aquellos datos que resulten vitales para la seguridad y la defensa
del Estado al que se solicita la informacion, si bien no se trata de una exclusién ab-
soluta, pues se prevé la obligacion de cooperar de buena fe para proporcionar toda
la informacion posible en esas circunstancias.

Respecto de las medidas proyectadas por un Estado riberenio que puedan alte-
rar el régimen de utilizacion del curso de agua, la Convencion de 1997 condiciona
el deber de informacion al caso de medidas que puedan causar un «efecto ad-
verso significativo» (arts. 12 y 26), que se percibe como un umbral mads bajo para
esa obligacion que el que resulta de la alusion al dafio «sensible» en el caso de la
obligacion de no causar dafio'. Otra cuestion es la posible exigencia de consenti-
miento de los Estados afectados por esas medidas, a los que, en caso afirmativo,
se reconoceria una suerte de derecho de veto. A este respecto, debe concluirse que
no existe tal derecho de veto, sino que, conforme al articulo 17 de la Convencion,
esa obligacion se limita a la notificacion y, si el Estado notificado presentase obje-
ciones, a entablar consultas y, en caso de ser necesario, negociaciones para llegar
a una solucion equitativa’’. A eso afiade el articulo 14 una materializacion del
principio de buena fe conforme a la cual el Estado notificante debe abstenerse, du-
rante el plazo dado para responder al Estado notificado, de ejecutar las medidas

15 Planteamiento que ya se recogia con anterioridad en el Convenio de Helsinki, que también consa-
gra una obligacion genérica en sus articulos 2 y 9 y unas obligaciones instrumentales en su articulo
10 y los siguientes.

16 Véase: Farrajota (2005, p. 309).

17 Esa conclusion concuerda con el objetivo que preside el establecimiento de esta obligacion sobre
el Estado que proyecta esas medidas, que no es otro que dar a los posibles perjudicados por las
mismas la posibilidad de objetar, pero sin que en ningtin caso tengan la facultad de impedir esas
medidas. Al respecto, véase: Garane (2005, pp. 270y ss.). La cuestion ya habia sido abordada en la
sentencia en el asunto de la Utilizacion de las aguas del lago Lanés, del 16 de noviembre de 1957, en la
que el Tribunal arbitral concluia que la necesidad de acuerdo entre los Estados concernidos impli-
caria una restriccion esencial a la soberania del Estado que proyecta las medidas, que solo puede
admitirse en presencia de una demostracion clara. En cualquier caso, el Tribunal concretaba el
alcance de la obligacién de negociar no limitandolo a una actitud puramente formal, sino exigien-
do a cada Estado, conforme a las reglas de la buena fe, mostrar un interés genuino en conciliar los
intereses del otro riberefo con los suyos (Tribunal Arbitral de Espafia y Francia, 1957, p. 306).



DERECHO INTERNACIONAL DE AGUAS:
APROXIMACION GENERAL Y TRASLACION AL AMBITO EUROPEO 39

proyectadas sin su consentimiento; ello excepto en el caso de «[...] medidas de
extrema urgencia para proteger la salud y la seguridad publica u otros intereses
igualmente importantes», cuya ejecucion se podrd iniciar inmediatamente, a salvo
de una serie de medidas de salvaguardia que se contemplan en el articulo 19.

No obstante, el valor juridico, o cuando menos la intensidad obligacional, de
los deberes de notificacion y consulta resultaba menoscabado por la sentencia
del Tribunal Internacional de Justicia del 20 de abril del 2010, en el asunto de las
Plantas de pasta de papel en el Rio Uruguay. La conclusion del Tribunal de que, al
no existir incumplimiento de las obligaciones de fondo, la reparacion de la vul-
neracion de los deberes de forma —informar, notificar y negociar— se limita a
la mera constatacion del incumplimiento supone que, en caso de que no se haya
producido violacién de las obligaciones de fondo, o que esta no se haya probado,
los deberes formales quedan a la libre voluntad de cada Estado, sabedor de que,
en ese supuesto, su vulneracion no acarreard mds consecuencia que el descrédito
mayor o menor que resulte de la constatacion de ese incumplimiento’®.

De vuelta a la obligacion genérica de cooperar, debe destacarse la mencion
que se hace en el paragrafo 2 del articulo 8 a la puesta en marcha de comisiones o
mecanismos conjuntos que articulen esa cooperacion entre los Estados riberenos,
lo que también se plasma en el articulo 9 del Convenio de Helsinki. En este pun-
to, la Convencion de Nueva York desarrollaba una labor codificadora dado que
estos organismos, que constituyen un elemento central de la gestion de las aguas
transfronterizas, cuentan con numerosos precedentes, los cuales se remontan a
los primeros desarrollos del derecho fluvial internacional en el siglo XIX con la
aparicion de comisiones fluviales encargadas de la gestion de la navegacion por
los grandes rios internacionales?. El relativismo sefialado con caracter general
para el derecho internacional de aguas se proyecta en este punto dando lugar a
una extensa tipologia de organismos de gestion de aguas compartidas, adapta-
dos a las circunstancias particulares de cada curso de agua, como por ejemplo en
cuanto al nimero y al nivel de desarrollo tecnolédgico de los Estados involucrados,
al grado de homogeneidad entre ellos en distintas variables o a la naturaleza de
los usos de cada curso de agua. Esa tipologia incluye desde un simple foro de ne-
gociacion entre los Estados concernidos, carente de cualquier poder de decision,
hasta organismos con amplias facultades e incluso competencia normativa y de
solucion de controversias entre los Estados partes™.

18 CIJ Recueil 2010, parrs. 269, 273 y ss. Sobre este particular, véase: Salinas Alcega y Pinto (2011, pp.
156 y ss.).

19 La trascendencia de las comisiones fluviales, no solo en el derecho internacional de aguas, sino
para el ordenamiento juridico internacional en su conjunto, es destacada por Pierre Gerbet (1980,
pp. 37 y ss.) al recordar que se trata, junto con las uniones administrativas creadas para articular
la cooperacion respecto de otros grandes avances técnicos de esa época, del precedente de las
modernas organizaciones internacionales.

20 Para una clasificacién de esos organismos sobre la base de diversos criterios como estructura,
funciones, proceso decisorio o independencia del organismo respecto de los Estados miembros,
véase: Salinas Alcega, (2009b, pp. 39y ss.).
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2.1.4. Obligacion de proteccién del recurso.

La aparicion tardia del derecho internacional del medio ambiente, cuya consoli-
dacion coincide con la adopcidn de los textos generales de derecho internacional
de aguas en la década de los noventa, explica la no inclusion de la variable pro-
teccionista en textos anteriores de este sector del derecho internacional. Es por
ello que, a diferencia de la funciéon codificadora desarrollada por la Convencion
de Nueva York en lo relativo a los principios anteriores, en este caso su actuacion
tiene un componente innovador mas relevante, al contribuir con la consolidacion
del objetivo de proteccion del recurso en los distintos textos del derecho inter-
nacional de aguas. A este respecto debe reconocerse que el protagonismo de la
Convenciéon de Nueva York es menor que el del Convenio de Helsinki, al que se
tratard aqui mas adelante. Eso no impide sefialar que la condicién de la prime-
ra como el texto que pretende jugar ese papel de estructuracion de un derecho
internacional de aguas con caracter universal confiere relevancia a la inclusion
de la variable medioambiental en su articulado, superando una aproximacion al
recurso puramente economicista y atribuyendo al curso de agua internacional y a
sus ecosistemas un valor en si mismo digno de proteccién con independencia de
la rentabilidad de su explotacion. De hecho, esa atencién no se circunscribe a la
inclusion de un principio especifico al respecto, sino que, como ya se ha sefalado,
se encuentra integrada de manera mas o menos implicita en los principios gene-
rales, por ejemplo, mediante la introduccién del factor de la sostenibilidad en el
principio de la utilizacion equitativa y razonable o el papel del dafio ambiental en
el contexto de la obligacion de no causar dafios sensibles?'.

En todo caso, la mencién explicita de este principio, mediante la consagracion
en el Capitulo 4 de la Convencion de Nueva York de la obligaciéon de proteger y
preservar el curso de agua, amplia claramente el grado de penetracion de esta
aproximacion respecto de lo que pudiera resultar de los principios generales™.
Para esa mencion explicita, la Convencion sigue un esquema similar a lo apun-
tado respecto del deber de cooperacion, e incluye una suerte de definicion ge-
nérica de esta obligacion desarrollada posteriormente por diversas obligaciones
de caracter procedimental o instrumental®. En cuanto a la mencion genérica, el
articulo 20 de la Convenciéon de Nueva York establece la obligacion de los Es-
tados, individual y cuando proceda conjuntamente, de proteger y preservar los
ecosistemas de los cursos de agua internacionales. El alcance de esas obligaciones
es precisado por Maurizio Arcari (1997), quien afirma que la primera es una apli-
cacion del principio de precaucion, mientras que la segunda se centra en aquellos

21 Lo que lleva a Edith Brown Weiss (2007) a considerar el principio de proteccion medioambiental
como una obligacién procedimental que concreta la de no causar dafio (p. 199).

22 Esa ampliacion del deber de protecciéon implica que un Estado riberefio deba asumir su respon-
sabilidad como consecuencia de actividades que perjudican al curso de agua internacional, pero
que, por no implicar un dafio sensible, sino un perjuicio de menor importancia o una utilizacion
no razonable por no cumplir el parametro de la sostenibilidad, no entrarian en el marco de casos
de vulneracion de esos principios generales. Véase: a este respecto: Arcari (1997, p. 27) o Castillo
Daudi (1999, p.149).

23 Véase: Caflisch (1989, p.786).
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ecosistemas que no han sido todavia contaminados y exige a los Estados que los
mantengan en sus condiciones naturales tanto tiempo como sea posible (p. 26).
Las obligaciones instrumentales que concretan esta mencion genérica se refieren
a la prevencion, reduccion y control de la contaminacion (art. 21), la prohibicion
de introducir especies extrafias o nuevas (art. 22) y la proteccion y preservacion
del medio marino (art. 23). Destaca respecto de la primera de esas obligaciones la
definiciéon de contaminacién como «[...] toda alteracion nociva de la composicion
o de la calidad de las aguas de un curso de agua internacional que sea resultado
directo o indirecto de un comportamiento humano». Definicién muy general que
no alude a aspectos como el tipo de contaminacioén, el agente contaminante o las
clases de efectos nocivos. A ello se afiade que mediante la inclusion de dafios sen-
sibles en este articulo 20 se restringe la mencionada prohibicion, que solo se pro-
yecta a aquellos dafios que superen el umbral minimo a partir del cual merezcan
la consideracion de sensibles. Por su parte, la extension del deber de proteccion
al medio marino se debe a la interdependencia existente entre aguas fluviales y
marinas desde el punto de vista de su protecciéon ambiental, especialmente en
zonas cercanas a las costas. De hecho, esta prevision se contempla en el Convenio
de Helsinki (art. 2.6) y encuentra su contrapartida en el articulo 207 de la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, del 10 de junio de 1982, en
relacion con la contaminacion procedente de fuentes terrestres.

2.2. La ampliacion del objeto de regulacion.

El segundo de los vectores de evolucion del derecho internacional de aguas es
consecuencia de los cambios que se registran en cuanto a los usos del recurso hi-
drico. El avance tecnoldgico que se encuentra en la base de esos cambios se mate-
rializa de diversas maneras que van desde el progreso en el campo del transporte
y las comunicaciones, que conduce a una pérdida de relevancia de los cursos de
los rios internacionales para ese fin, hasta el desarrollo en los planos industrial y
agricola, e incluso el energético, que como consecuencia de los nuevos avances
tecnoldgicos se ven notablemente potenciados. A ese cambio coadyuva otro fac-
tor, el del crecimiento demografico, principalmente urbano, que de alguna forma
viene también como consecuencia de ese progreso, en este caso en el campo de
la medicina y el cuidado de la salud. Este factor va a determinar que algunos de
esos usos obviamente preexistentes, como el agricola o el de abastecimiento de
poblaciones, amplien su presion sobre la disponibilidad de recursos™.

Esos cambios en los usos no se limitan obviamente a las aguas transfronteri-
zas, sino que se proyectan sobre el conjunto de recursos hidricos, incluidos los
situados integramente en el territorio de los Estados, y operan un cambio en el

24 A esos factores alude Edith Brown Weiss (2007) cuando senala el progreso econdmico y el incre-
mento demografico como las causas tltimas de esa evolucion, al comportar un crecimiento del
consumo de agua. La autora afiade ademads dos precisiones destacables: por una parte, la desigual
distribucién del recurso, asi como del peso de esos factores, y por otra, la afectaciéon no solo a la
cantidad, sino también a la calidad del agua, mediante la contaminacion que resulta de todos esos
usos (pp. 178 y ss.).
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interés del legislador en cuanto a la regulacion del agua que ahora se proyecta
sobre el sistema hidrico en su conjunto, teniendo en cuenta la interconexion del
conjunto de recursos que conforman ese sistema. En algunos derechos nacionales
ese cambio se va a materializar en la estructuracion del ordenamiento hidrico en
torno al concepto de cuenca hidrografica®, entendida como la unidad de gestion
mas adecuada para adaptarse a la unidad de las aguas de un mismo sistema hi-
drologico y, por ello, el marco idéneo para su planificaciéon y gestion.

Esa consideracion de la cuenca como la unidad de gestion del recurso hidrico
mas adecuada es absolutamente trasladable al plano de las aguas transfronteri-
zas. Ademas, se afiade la concurrencia de diversos elementos que refuerzan la
necesidad de una gestion mds eficaz del recurso en relacién con las aguas trans-
fronterizas, en especial el peso de estas en el volumen total de agua disponible
para uso humano, para lo cual la estructuracion en torno a la cuenca parece la
mejor solucion. Sin embargo, esa evolucion hacia la gestion en torno a la cuenca,
que en el plano nacional se realiza de manera natural, no resulta facilmente tras-
ladable al ambito de las aguas transfronterizas por las consecuencias que de ese
nuevo esquema de regulacion resultan en relacion con el ejercicio practico de la
soberania territorial.

A eso se afade que, junto con los factores antes apuntados al hablar del cambio
en los usos, se desarrollan nuevos fendmenos que agravan el problema que se
plantea respecto de la disponibilidad de agua. Se hace referencia en este punto al
cambio climatico, que amplifica las consecuencias respecto de la disponibilidad
del recurso hidrico. Asi, mientras todo lo antes apuntado —crecimiento demogra-
fico, principalmente urbano, desarrollo industrial, agricola y energético— condu-
ce a un incremento en la demanda del recurso, el calentamiento global incide en
una reduccion de la oferta que altera tanto la cantidad como la calidad del agua
disponible como consecuencia del aumento de las temperaturas.

En cualquier caso, todas esas consideraciones no parecen suficientes para ven-
cer los recelos de los Estados ante las implicaciones ya mencionadas que la gestion
de las aguas transfronterizas en torno a la cuenca tiene respecto del ejercicio prac-
tico de la soberania territorial. Esa incidencia no alcanza al concepto mismo de
soberania en la medida en que la inclusion de la cuenca hidrografica en un tratado
relativo a aguas compartidas no implica en ningtin caso una suerte de internacio-
nalizacion de esas aguas, o una especie de ejercicio conjunto de soberania de los
Estados de la cuenca sobre el conjunto del territorio de esta. Cada Estado sigue
conservando su soberania sobre la parte de la cuenca situada en su territorio, pero
es cierto que la gestion en torno a la cuenca puede introducir obligaciones para
los Estados de la misma que, como veremos a continuacién, pueden limitar su

25 Como, por ejemplo, Alemania, Francia o Reino Unido, en Europa, o de Argentina, Brasil, Colom-
bia, Ecuador, Estados Unidos, México o Perti, en América. Asimismo, Espafia ha jugado un papel
pionero, al remontarse la planificacion integrada de los distintos usos de los recursos hidricos en
el ambito de la cuenca hidrografica a la creacion de las Confederaciones Sindicales Hidrograficas
en 1926.
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libertad de actuacion y afectar su margen de maniobra respecto de la ordenacion
de su territorio o de su politica econdmica.

Esas reticencias son comprensiblemente mas acentuadas en aquellos Estados
que tienen una buena parte de su territorio incluido en una o varias cuencas in-
ternacionales, lo que amplia la citada limitacion del ejercicio de su soberania te-
rritorial®. En un principio esas reticencias no parecian constituir un obstaculo su-
ficiente para impedir el traslado del concepto de cuenca al derecho internacional
de aguas, hasta el punto de que, como apunta Edith Brown Weiss (2007), desde
1950 los acuerdos internacionales en materia de aguas se estructuran en torno a
ese concepto, u otros mas o menos cercanos, como elemento central de la gestion
de aguas transfronterizas (p. 242). Por no citar mas que algunos ejemplos pueden
senalarse el Tratado de la Cuenca del Plata, del 23 de abril de 1969, o el Tratado
de cooperacion amazonica, del 3 de julio de 1978, en el ambito latinoamericano o
la Convencion y los Estatutos relativos al desarrollo de la Cuenca del Chad, del 22
de mayo de 1964, o la Convencion relativa a la creacion de la organizacién para
el desarrollo de la Cuenca del rio Gambia, del 30 de junio de 1978, en el ambito
africano”. E incluso la cuenca internacional va a encontrar reconocimiento a ni-
vel jurisprudencial, destacando especialmente el laudo del Tribunal arbitral en
el asunto de la utilizacion de las aguas del Lago Lands, del 16 de noviembre de 1954,
en el que se reconoce la imposibilidad de desconocer la realidad, desde el punto
de vista de la geografia fisica, de que cada cuenca fluvial constituye una unidad
(Tribunal Arbitral de Espana y Francia, 1957, vol. XVII, p. 304).

Sin embargo, la traslacion de la cuenca al derecho internacional de aguas
va a experimentar un paso atras precisamente con el texto que se ha calificado
como puntal en la estructuracion de ese ambito del derecho internacional como
un ordenamiento juridico: la Convencién de Nueva York. Es durante el largo
proceso de negociacion de este texto cuando se van a reflejar las reticencias de
los Estados antes mencionadas respecto de las implicaciones de ese concepto

26 Las aproximadamente 270 cuencas hidrograficas internacionales suponen una extensién de 231
millones de km? algo mas del 45 % de la superficie terrestre sin incluir los espacios polares, en
los que vive aproximadamente el 40 % de la poblacién mundial. Si enfocamos el objetivo en la
situacién en cada region del planeta, encontramos que los porcentajes de territorio integrados en
alguna cuenca internacional resultan también muy significativos y nos llevan desde el 62 % del
territorio africano hasta el 39 % de Asia, pasando el 60 % de Sudamérica y el 54 % de Europa. Y en
esa misma linea de la trascendencia de las cuencas hidrograficas se sittia el analisis por pais, en el
que se destaca de forma especial que 39 paises tienen entre un 90 y un 100 % de su territorio inclui-
do dentro de una o varias cuencas hidrograficas internacionales. Como ejemplo de lo anterior se
puede citar el caso de Paraguay, cuyo territorio se incluye en su totalidad en la Cuenca del Plata.
Véase: PNUD (2006, p. 205).

27 Incluso pueden encontrarse precedentes mas antiguos, en el contexto del derecho fluvial interna-
cional, en el que la navegacion por ciertos rios se refiere al conjunto de una cuenca compartida por
varios Estados. Son los casos, por ejemplo, de la cuenca del rio del San Lorenzo-Grandes Lagos,
mediante el Tratado de Jay, del 19 de noviembre de 1794, entre los Estados Unidos y Gran Bretafia,
o del Rio de La Plata en el marco del Tratado de Paz entre Brasil y las Provincias Unidas del Rio
de la Plata, del 27 de agosto de 1828, o el Amazonas en el contexto del Tratado entre Brasil y Pert
del 23 de octubre de 1851.
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sobre el ejercicio de la soberania territorial, que van a llevar a los negociadores a
buscar conceptos alternativos con los que eludir esos efectos. Las mencionadas
reticencias se ponian de manifiesto desde los primeros momentos de ese pro-
ceso negociador hasta el punto de que la Comisién de Derecho Internacional,
en cuyo marco se preparo el texto de la Convencidn, enviaba un cuestionario a
los Estados en el que preguntaba, entre otras cosas, por su opinion respecto del
concepto de cuenca hidrografica internacional como la base adecuada para el es-
tudio de los aspectos juridicos de los usos de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacion®. Finalmente, la Convencion optaba por lo
que se consideraba como un concepto mas restringido, que limitase el impacto
de su utilizacion en el ejercicio practico de la soberania territorial. Ese concepto
era el de «curso de agua», definido en el articulo 2. a) como «[...] un sistema de
aguas de superficie y subterraneas que, en virtud de su relacion fisica, constitu-
yen un conjunto unitario y normalmente fluyen a una desembocadura comtn».
El recurso a ese concepto alternativo desbloqueaba la negociacion, aunque no
queda del todo claro que resolviese los problemas que se encontraban en la
base de las reticencias presentadas por muchos Estados respecto del recurso a la
cuenca. En ese sentido se consideraba que el citado concepto, al centrarse en el
recurso hidrico, liberaba a los Estados de limitaciones en cuanto a su actuacion
en el territorio vinculado de manera natural con ese curso de agua, pero fueron
varias las voces que, a lo largo de los debates en el seno de la Comision de De-
recho Internacional, afirmaban que la diferencia entre ambos conceptos era mas
formal que otra cosa, por lo que las implicaciones sobre el ejercicio practico de
la soberania territorial no desaparecerian sin mas®.

De hecho, el juego de los principios recogidos en la Convencién y ya anali-
zados conduce a acercar ambos conceptos, ademas de proyectar los efectos de
la gestion fundamentada en el curso de agua a las actividades realizadas en el
territorio terrestre en el que se inserta el mismo de las que se desprendan conse-
cuencias perjudiciales para los derechos de los demas Estados del curso de agua,
que pueden considerarse como contrarias a los principios de la utilizacion equita-
tiva y razonable y de la prohibicién de causar dafios o al principio de proteccion
medioambiental®. La diferencia fundamental entre ambos conceptos es la natura-
leza puramente reactiva del concepto y los mecanismos incluidos en la Conven-
cion, que se proyectan sobre la reparacion de un perjuicio ya causado, frente al
caracter proactivo que al respecto se estableceria en caso de utilizar el concepto
de cuenca a través de una planificacion integral adecuada de cualquier actividad

28 Respecto del devenir de esa negociacion en lo que atafie a la consideracion de la cuenca y su sus-
titucion por el concepto de curso de agua internacional, incluidas las respuestas de los Estados al
citado cuestionario, con la polarizacién de las mismas entre Estados de la parte superior e inferior
del cauce de los cursos de agua internacionales, véase: Salinas Alcega (2009a, pp. 555y ss.).

29 Véase: Comision de Derecho Internacional (1983, pp. 195y ss.).

30 De hecho, esa cuestion tuvo su lugar en los debates desarrollados en la Comision de Derecho In-
ternacional, donde se advirtié que un Estado no podria denegar su responsabilidad por los dafios
causados a otros Estados como consecuencia de la contaminacion del curso de agua resultante de
esas actividades. Al respecto, véase: Comision de Derecho Internacional (1980, p. 118)
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que pueda tener consecuencias sobre esos recursos, mucho mas interesante desde
el punto de vista de una buena gestion de los mismos.

En cualquier caso, el pardn sufrido por el concepto de cuenca con la Conven-
cion de Nueva York no ha impedido que, progresivamente, este haya ido recu-
perando protagonismo en el derecho internacional de aguas. A ello contribuyen
dos factores ya apuntados, que sumados confirman la consideracion de la cuenca
como unidad mas adecuada para la gestion de las aguas, incluidas las compartidas
por varios Estados: por una parte, la adecuacion de ese concepto para responder
a la unidad natural del recurso y, por otra, el escenario de crisis hidrica en el que
cobra mas trascendencia si cabe una planificacion racional e integrada del agua
como tnico modo de poder garantizar un aprovechamiento efectivo. Es en pos de
ese objetivo de una gestion integral en el que se enmarca la aparicion de conceptos
como el de gestion integrada de los recursos hidricos (GIRH) que va mas alla de la
cuenca hidrografica®. La cuestion es que esta va a aparecer en diversos convenios
internacionales con un protagonismo especial, aunque no exclusivo, de Europa.
Las peculiaridades de las aguas compartidas en el Viejo Continente, a las que se
aludira mas adelante, refuerzan la necesidad de una gestion integral del agua y
ello va a conducir de nuevo a la cuenca, que encuentra reflejo, por ejemplo, en el
Convenio sobre la Comision internacional para la proteccion del Elba, del 8 de
octubre de 1990, el Convenio sobre la cooperacién para la proteccién y el uso sos-
tenible del Danubio, del 29 de junio de 1994, o el Convenio sobre la proteccion del
Rin, del 12 de abril de 1999. Y en ese mismo sentido debe mencionarse el Conve-
nio de Helsinki, cuyo articulo 2.6 establece la cuenca hidrografica como el marco
geografico de referencia para la elaboracion de politicas, estrategias y programas
armonizados para la prevencion, control y reduccion del impacto transfronterizo
y la proteccion del medio ambiente de las aguas transfronterizas.

Ese protagonismo europeo no obsta que la cuenca se haya instalado en los
convenios adoptados en otras regiones del planeta para la gestion de las aguas

31 Esbozado en el Programa 21, adoptado con ocasién de la Cumbre de Rio sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo, del 3 al 14 de junio de 1992, en cuyo Capitulo 18 se sefiala que el aprovechamiento
a largo plazo de los recursos mundiales de agua dulce requiere de una ordenacién global y un
reconocimiento de la interrelaciéon de los elementos relacionados con el agua dulce y su calidad
(18-35), a lo que se afiade que la ordenacion global de los recursos hidricos que exige la compleja
interaccion de los sistemas de agua dulce debe basarse en la ordenacién de las cuencas hidrogra-
ficas y ha de fundarse en un examen equilibrado de las necesidades de la poblacion y del medio
ambiente (18-36). El contenido de este nuevo modelo de gestion se desarrolla en el Segundo Infor-
me de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo de los Recursos Hidricos en el Mundo, en el que
se apunta que el mismo excede la cuenca hidrografica para tener también en cuenta las relaciones
entre las zonas costeras y el agua dulce, ademas de otras interacciones entre el agua dulce, el uso
de la tierra y el desarrollo (2006, p. 34). De esta forma se trata de lograr una gestion coordinada de
las aguas, la tierra y otros recursos relacionados con el objetivo de lograr los maximos beneficios
econdmicos y sociales, con el respeto de la sostenibilidad del ecosistema. Sin embargo, como se
reconoce en el Informe de las Naciones Unidas, la implantacion de ese modelo de gestién integra-
da esta lejos de resultar una tarea sencilla, especialmente en el caso de las aguas transfronterizas,
en las que ello exige con frecuencia una subordinacién por parte de algin Estado concernido de
alguno de sus intereses nacionales en beneficio de las necesidades de otros Estados.
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transfronterizas y asi pueden citarse los casos del Acuerdo sobre un Plan de Ac-
cion para la Gestion medioambientalmente razonable del sistema comun del rio
Zambeze, del 28 de mayo de 1987, o del Protocolo sobre los sistemas de cursos
de agua compartidos en la Comunidad de Desarrollo del Sureste Africano, del
28 de agosto de 1995, en el caso africano; o del Acuerdo sobre cooperacién para
el desarrollo sostenible de la Cuenca del rio Mekong, del 5 de abril de 1995, en el
contexto asiatico. Incluso Estados que en el marco de las negociaciones que con-
dujeron a la adopcién de la Convenciéon de Nueva York se habian pronunciado
en contra del uso del concepto de cuenca recurren ahora a él para estructurar sus
convenios hidricos de naturaleza particular. Ese es el caso de Espafia en relacion
tanto con las aguas compartidas con Portugal, a través del Convenio sobre coo-
peracion para la proteccion y el aprovechamiento sostenible de las aguas de las
cuencas hidrograficas hispano-portuguesas, del 30 de noviembre de 1998, como
con Francia, mediante el Acuerdo administrativo del 15 de febrero del 2006, cuyo
objetivo es cumplir lo recogido en la Directiva Marco de Aguas respecto de la
creacion de demarcaciones hidrograficas internacionales que incluyan tramos de
cuencas hidrograficas compartidas.

3. El derecho europeo de aguas

El proceso de generalizacion del derecho internacional de aguas operado funda-
mentalmente a través de la Convencién de Nueva York no ha eliminado de mane-
ra absoluta el relativismo de este sector del ordenamiento juridico internacional,
que sigue existiendo en la actualidad. De hecho, los redactores de la Convencion
de Nueva York, y de otros textos como el Convenio de Helsinki, parecen tener
en cuenta ese rasgo al contemplar los citados textos como convenios marco cuyo
objetivo, como ya se desarrollé anteriormente, no es una uniformizacion absoluta
de ese régimen juridico sino la identificacion de principios aplicables con caracter
general, que posteriormente sean modulados en relacién con las peculiaridades
de cada caso. En ese sentido puede hablarse de diferencias entre los marcos nor-
mativos que regulan cada cuenca transfronteriza y, por extension, de derechos
de aguas regionales que modulan esos principios a los rasgos especificos de las
aguas compartidas por los Estados de esas regiones™.

3.1. Peculiaridades de las aguas transfronterizas en Europa.
El derecho regional de aguas en Europa viene determinado por ciertos aspectos
que describen el escenario en relacion con las aguas transfronterizas y lo distin-
guen en mayor o menor medida de lo que ocurre en otras regiones. En ese elenco
de factores se incluyen los relacionados con la geografia politica e hidroldgica,

32 A ello se refiere Edith Brown Weiss (2007) cuando sefiala que las diferencias culturales, politicas,
econdmicas y de variacion hidroldgica de cada region se reflejan en los tratados sobre aguas con-
cluidos por los Estados de cada una de ellas. Ello no obsta que, como la propia autora advierte, en
todas las regiones se percibe el mismo vector de evolucion de esos acuerdos, desde la regulacién
de la navegacién y la delimitacion fronteriza hasta la asignacion de los usos del agua y la protec-
cién medioambiental del recurso (pp. 254-255).
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pero también otros de naturaleza econémica o politico-juridica. Comenzando por
el mas visible, el relacionado con la geografia politica debe sefalarse que uno de
los rasgos distintivos de Europa en este plano es el de su fragmentacion, superior
al de cualquier otro continente, puesto que sus 10 millones de km? albergan a casi
50 Estados —48 si tomamos como referencia la pertenencia al Consejo de Europa,
organismo considerado como el aglutinador de la «Gran Europa» y que estable-
ce, en el articulo 4 de su carta constitutiva, la condicién de Estado europeo para
la entrada en la misma®. Ese puzzle estatal europeo contrasta con la situacion en
Asia, con mas de 44 millones de km? repartidos entre 46 Estados, y mucho mds
todavia en América, que con una superficie superior a los 42 millones de km?,
es decir, mas de cuatro veces la europea, alberga «tan solo» 35 Estados. En ese
anélisis comparativo de la fragmentaciéon politica inicamente Africa supera los
numeros de Europa, con 53 Estados, si bien cuenta con una superficie de mas de
30 millones de km?* que triplica la europea.

El factor hidrolégico se refiere a las aguas compartidas por varios Estados y
en este punto Europa es el continente con mayor niimero de cuencas internacio-
nales en cifras absolutas, lo que se refuerza en términos relativos si compara-
mos el niimero y superficie de estas con la extension continental total. Asi, de las
aproximadamente 270 cuencas internacionales existentes en el planeta casi 70 se
encuentran en Europa, 64 en Africa, 60 en Asia, algo mads de 40 en América del
Norte y casi 40 en América del Sur. Este factor cruzado con el anterior trae, ade-
mads, como consecuencia que en Europa se encuentran un nmero significativo de
cuencas que comprenden el territorio de mas de dos Estados, por lo que se debe
mencionar en este punto como casos mas relevantes los de la cuenca del Danubio,
la mas internacional del mundo ya que comprende 19 Estados, o la cuenca del
Rin, la cuarta mas fragmentada del planeta con 9 Estados partes®. En el caso de
la cuenca del Danubio, a la relevancia del nimero de Estados partes se afiade, en
lo que respecta a su gestion, otro aspecto de caracter politico-juridico sobre el que
volveremos mas tarde, pero que conviene ya apuntar, como es que se trata de una
cuenca de la que forman parte tanto Estados miembros de la Unién Europea como
otros que no lo son, lo que tiene sus consecuencias en cuanto a la aplicacion del
derecho de la Union Europea, tal como se vera posteriormente.

A lo hasta ahora apuntado debe afiadirse un aspecto de caracter econémico
que explica el elevado grado de interdependencia que existe en Europa entre sus
distintos Estados en cuanto a la gestion de esas cuencas internacionales. Se alude
aqui en concreto al papel que los grandes rios europeos (Rin, Elba, Danubio, etc.)
han tenido como consecuencia del impulso de la industria y las comunicaciones a
partir de la Revolucion Industrial. Esta circunstancia justifica la existencia desde

33 Véase: Consejo de Europa (2018). A los 47 Estados miembros de la Organizacion de Estrasburgo
debe anadirse Belarus, cuyo estatuto de invitado especial a la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa era suspendido en 1997 por las irregularidades detectadas en el referéndum constitu-
cional de noviembre de 1996 y en las elecciones al Parlamento en ese Estado. Véase: Consejo de
Europa (13 de enero de 1997).

34 Véase: PNUD (2006, p. 206).
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muy temprano de mecanismos de articulacion de la cooperacion internacional
en lo relativo a la gestion de rios transfronterizos. En este plano y por las razones
apuntadas Europa ha desempeniado un papel pionero, en el que ha contado con
algunos de los organismos de cuenca internacional mds antiguos, como la Co-
mision Central del Rin, prevista en el Acta Final del Congreso de Viena de 1815,
o la Comision Europea del Danubio, instituida por el Tratado de Paris de 1856,
por el que se ponia fin a la Guerra de Crimea, cuya influencia, como ya se sefiald,
trasciende el derecho de aguas para extenderse al derecho internacional en su
conjunto, por el papel desempefado por esas instituciones en la aparicion de las
modernas organizaciones internacionales®. La interdependencia de los Estados
europeos en cuanto a la gestion de las aguas transfronterizas va mas alla de la
existencia de esos organismos conjuntos, ya que se extiende a los convenios con-
cluidos por los Estados de cada una de esas cuencas y establece regimenes parti-
culares en un principio centrados en el curso de los rios transfronterizos, pero que
con la evolucion del derecho internacional de aguas, a la que ya se hizo referencia,
se han extendido a las cuencas transfronterizas de esos rios*. La combinacion del
numero y la antigiiedad de esos regimenes particulares favorece la percepcion
de los inconvenientes del relativismo a los que ya se ha hecho referencia y puede
explicar que sea precisamente en el marco europeo en el que se lleva a cabo el
primer intento de generalizacion del régimen hidrico internacional, materializado
en la Convenciones de Barcelona de 1921 y de Ginebra de 1923 ya mencionadas.
Los factores hasta ahora apuntados estan también presentes en uno u otro gra-
do en todas las demas regiones del planeta, por lo que el elemento distintivo de
Europa es la mayor intensidad en cuanto a la influencia de cada uno de ellos. Sin
embargo, existe un factor diferenciador con caracter exclusivo de la situacion en
el Viejo Continente, que atribuye al derecho regional europeo de aguas un rasgo
de importancia trascendental para la gestion de las cuencas transfronterizas no
presente en ningtin otro continente. Ese elemento de caracter politico-juridico es
el de la existencia de un proceso de integracion —la Uniéon Europea— en el marco
del cual se produce un derecho cuyos rasgos de primacia y efecto directo, concebi-
dos como principios interordinamentales que regulan la relacion con los derechos
nacionales de los, por el momento, 28 Estados miembros, lo convierten en un
potente factor de uniformizacion del régimen juridico aplicable en los respectivos
Estados, que se extiende al derecho de aguas, papel en el que juega un protago-
nismo especial la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del
23 de octubre del 2000, por la que se establece un marco comunitario de actuacion
en el &mbito de la politica de aguas (Diario Oficial de la Unién Europea n.°L 327,
22 de diciembre de 2000). Como resultado de eso, el derecho europeo de aguas ya

35 A ese aspecto se refiere Paul Reuter (1961) al calificar a la Comisién Central del Rin como la decana
de las organizaciones internacionales (p. 207).

36 Edith Brown Weiss (2007) senala en su comparativa en cuanto a acuerdos internacionales en materia
de agua cémo Europa es la regién con un mayor ntimero de ellos en todos los siglos y en todas las
décadas. Ademas, afirma que es también en Europa donde el objetivo de la proteccién medioam-
biental tiene entrada en esos acuerdos antes y en un porcentaje mas significativo (pp. 244-245).
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no solo se limita a lo acordado en los respectivos textos que regulan cada cuenca
transfronteriza, sino que va mas alld, pues se fija en un marco de caracter general
que armoniza el régimen de todas las cuencas compartidas por los Estados miem-
bros de la Unién Europea e incluso algunos no miembros, lo que intensifica de
forma considerable la reduccion del relativismo de ese ambito normativo presen-
te en otros marcos regionales.

El derecho de la Unién Europea constituye una parte importante del marco
normativo de las aguas transfronterizas en Europa, pero no lo agota, especial-
mente desde el punto de vista de la limitacion del relativismo, puesto que junto
con ese corpus de normas debe mencionarse uno de los dos textos generales que,
como se dijo anteriormente, viene a materializar el segundo intento de generaliza-
cion del derecho internacional de aguas: el Convenio de Helsinki. A continuacion,
se tratard acerca de los elementos mds destacables de estas disposiciones y su
influencia en esa configuracion de un derecho regional de aguas.

3.2. Principales referencias normativas del derecho europeo de aguas.

El analisis normativo que ahora se plantea se va a circunscribir a la descripcion
de los aspectos fundamentales de las disposiciones normativas de naturaleza in-
ternacional aplicables a las aguas transfronterizas en Europa. En ese sentido se
abordard, por una parte, lo relativo al Convenio de Helsinki y, por otra, lo que ata-
fie al derecho de la Unién Europea. Respecto de este ultimo se debe, no obstante,
hacer una advertencia: en realidad el conjunto de disposiciones normativas que
conforman el derecho del agua en la Unién es bastante amplio y los imperativos
de espacio de este estudio no hacen posible un analisis global de las mismas, por
esa razon dicho andlisis se va a centrar principalmente en la disposicion que sin
duda asume un rol protagonista en el disefio de esa politica y que por ello tiene
una influencia mayor en lo relativo a las aguas transfronterizas, es decir, la ya
mencionada Directiva Marco de Aguas.

3.2.1. El Convenio de Helsinki.
El Convenio de Helsinki ha sido ya sefialado como uno de los dos textos genera-
les, junto con la Convencion de Nueva York, en los que se articula el actual intento
de generalizacion del derecho internacional de aguas y, por tanto, el avance en
su conformacion como un ordenamiento juridico coherente e integrado. Al men-
cionar ambos textos se establecié como diferencia principal entre ellos el caracter
universal del segundo frente al regional del primero; sin embargo, el ambito terri-
torial de aplicacion del Convenio de Helsinki requiere alguna aclaracion. Este era
concebido en origen como un texto de alcance regional, limitdndose la posibilidad
de participar en el mismo, conforme a su articulo 25 en relacién con el articulo
3, a los Estados miembros de la Comisiéon Econdmica para Europa de las Nacio-
nes Unidas, o que tengan estatuto consultivo ante esta”, y a organizaciones de

37 La Comisién Econdmica para Europa de las Naciones Unidas cuenta con 56 Estados miembros.
Véase: Comision Econdmica de las Naciones Unidas para Europa (s. f.).
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integracion econdémica regional constituidas por Estados miembros de la citada
Comisién que tengan transferidas competencias en la materia, incluyendo la de
conclusion de tratados™.

Sin embargo, con posterioridad se eliminaba la limitaciéon geografica senalada
con el objetivo de extender la cooperacion hidrica inspirada en el Convenio a
Estados de otras regiones del mundo, que podrian beneficiarse también de los
principios en los que dicho texto se articula®”. Sin embargo, la pretendida univer-
salizacion no ha tenido éxito por el momento y ningtin Estado no miembro de la
UNECE es parte del Convenio®, por lo que su influencia en la conformacion de
derechos regionales en otras partes del planeta no se ha podido producir al menos
de manera directa. A este respecto debe recordarse lo anteriormente apuntado en
el sentido de tener especial cuidado en la traslacion de soluciones europeas a otros
marcos regionales que pueden presentar caracteristicas distintas que aconsejen la
adaptacion de algunas de las premisas establecidas para el ambito europeo a las
peculiaridades de esos otros marcos regionales*'.

Mas alla de la diferencia en cuanto al ambito territorial de aplicaciéon de ambos
textos, debe sefialarse que el Convenio de Helsinki comparte con la Convencién de
Nueva York varias similitudes y alguna diferencia. Entre las primeras, que ambos
textos estan llamados a desempenar un papel similar, con diferente alcance como
ya se ha dicho, en la estructuracion del derecho internacional de aguas como un
ordenamiento juridico, para lo cual identifica una serie de principios, cuyo reflejo
en el Convenio de Helsinki ya se apuntd al abordar su contenido conforme a la
Convencion de Nueva York. Otro elemento comun entre ambos textos es el de su
naturaleza de acuerdo marco como medio, tal como también se ha dicho, de com-
patibilizar la identificacion de esos principios generales con el relativismo todavia
presente tanto a nivel universal como a nivel regional europeo. De acuerdo con
esa naturaleza, recogida en el caso del Convenio de Helsinki en su articulo 9.1%,

38 Esta ultima mencién era introducida pensando obviamente en las entonces Comunidades Euro-
peas, hoy Union Europea, que, efectivamente, se adherian al Convenio de Helsinki mediante la
Decision 95/308/CE, del Consejo, del 24 de julio de 1995, relativa a la celebracion, en nombre de la Comuni-
dad, del Convenio sobre la proteccion y uso de los cursos de agua transfronterizos y los lagos internacionales
(Diario Oficial de la Unién Europea n.° L 186, 1995). Véase el texto del Convenio en http://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:21995A0805(01).

39 Esa ampliacion se realizaba mediante la modificacion de los articulos 25 y 26 del Convenio a tra-
vés de la Decision I1I/1 de la Reunidn de las Partes, adoptada en su Tercera Reunién del 26 al 28
de noviembre del 2003. Esa Decisién introducia un nuevo apartado 3 en el citado articulo 25 para
permitir la adhesion al mismo de cualquier miembro de Naciones Unidas. Para ello, el Estado en
cuestion debe obtener el acuerdo del érgano de gestion del Convenio, la Reunién de las Partes,
para lo cual se establece como condicién que esa modificacién hubiese entrado en vigor para todos
los Estados y organizaciones que eran parte del Convenio en el momento en que se adopto la De-
cision I1I/1. Tras el cumplimiento de esa condicion, la enmienda entraba en vigor en 2013. Véase:
Comisién Econémica de las Naciones Unidas para Europa (2014, pp. 6 y ss.).

40 Véase: Convenio sobre la proteccion y utilizacion de los cursos de agua transfronterizos y de los lagos inter-
nacionales (17 de marzo de 1992).

41 Respecto del fenomeno de la regionalizacion del derecho de aguas en el caso de América Latina
véase: Pinto, Martin y Salinas Alcega (2017, p.154 y ss.).

42 Este articulo sefiala que: «Sobre una base de igualdad y reciprocidad, las Partes riberefias
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la limitacion del relativismo se busca, al igual que en el caso de la Convencién de
Nueva York, mediante la armonizacion progresiva concretada de forma expresa en
la adopcion de nuevos acuerdos particulares conformes con, y la adaptacion de los
ya existentes a, los principios recogidos en el Convenio. Esa condicién de este como
inspirador y modelo se ha materializado de forma relativamente exitosa, pues son
numerosos los acuerdos adoptados en este sentido, entre los cuales se puede citar
como ejemplo los Acuerdos Charleville-Mézieres, del 26 de abril de 1994, para la
proteccion del Mosa y del Escalda; la Convencidn de Berna, del 12 de abril de 1999,
sobre la proteccion del Rin; la Convencion de Budapest, del 24 de junio de 1994,
sobre la cooperacion y el uso sostenible del Danubio; o el Convenio de Albufeira,
del 30 de noviembre de 1998, sobre cooperacion para la proteccion y el aprovecha-
miento sostenible de las aguas de las cuencas hidrograficas hispano-portuguesas®.

El Convenio de Helsinki comparte, por tanto, numerosos rasgos comunes con
la Convencién de Nueva York, pero también algunas diferencias, entre las que se
puede sehalar dos cuestiones en las cuales el texto europeo presenta un desarro-
llo mas avanzado que la Convenciéon de Nueva York. La primera es la relativa a
la atencion prestada a la variable medioambiental en la regulacién de las aguas
transfronterizas. En este punto, el Convenio de Helsinki tiene un papel pione-
ro, por ser el primer texto internacional que, desde una perspectiva general, es
decir, no limitada a un curso de agua especifico, incorpora la idea del curso de
agua como parte integrante del medio ambiente y, por tanto, digna de proteccion.
Es decir, que la regulacion de las aguas debe realizarse considerandolas no solo
COMO un recurso econdmico, sino como un bien de caracter ecolégico. Con ese
objetivo se establecen en su articulo 2.2 una serie de obligaciones para los Estados
concernidos por ese curso de agua; puede citarse a este respecto como ejemplo
la primera de esas obligaciones, la relativa a la prevencion, control y reduccién
de la contaminacion de las aguas que tenga o corra el riesgo de tener un impac-
to transfronterizo, e incluso la segunda consistente en garantizar que las aguas
transfronterizas se utilicen con vistas a una gestion del agua racional y respetuosa
con el entorno, la conservacion de los recursos hidrolégicos y la proteccion del
medio ambiente.

El segundo aspecto en el que el Convenio de Helsinki supone un avance
respecto de la Convenciéon de Nueva York es en relacién con la obligaciéon de
cooperacion, y ello resulta de su mayor rigor tanto en el plano sustantivo como en
el procedimental. Asi, la alusion al principio de cooperacion se recoge en su articulo
9 como un mandato imperativo en el que se sefiala que las Partes «concertaran»
acuerdos bilaterales o multilaterales u otros arreglos, cuando estos ain no existan,
o «adaptaran» los existentes frente al caracter mucho menos exigente del articulo
8 de la Convencién de Nueva York, que utiliza el condicional y como mucho

suscribiran acuerdos bilaterales o multilaterales u otros convenios, si todavia no existen, o

adaptaran los existentes cuando ello sea necesario para eliminar las contradicciones con los

principios bésicos del presente Convenio, con la finalidad de definir sus relaciones mutuas y sus

conductas en el ambito de la prevencion, el control y la reduccién del impacto transfronterizo».
43 A este respecto véase: Torres Cazorla (2000).
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alude a que los Estados cooperaran, pero sin concretar una obligacion de alcanzar
acuerdos, por lo que es considerado como poco mas que una recomendacion. A
este respecto debe reconocerse que el cardcter regional del Convenio de Helsinki
le permite una mayor homogeneidad entre sus Estados miembros, mientras que
alcanzar un minimo comun denominador resulta mucho mdas complejo en un
texto de caracter universal como la Convencion de Nueva York.

En el plano procedimental, el avance se centra en que las obligaciones ins-
trumentales que concretan esa obligacion genérica de cooperacion se encuentran
mucho mas desarrolladas en el Convenio de Helsinki, que incluye, ademas, he-
rramientas e instrumentos para ello. En ese sentido, el paragrafo 5 del articulo 2
senala diversos principios a respetar por las medidas adoptadas por los Estados
de conformidad con los paragrafos 1 y 2 del mismo articulo para conseguir los
objetivos citados. Asi, se alude al principio de precaucion, al de quien contamina
pagay al principio intergeneracional. Ademas, el paragrafo 2 del articulo 9 dispo-
ne la creacién en los acuerdos particulares citados en su paragrafo 1 de érganos
conjuntos a los que atribuye un listado de hasta 10 tipos de tareas que concre-
tan notablemente la obligacion de cooperacion. Ese listado incluye la recogida
de datos y evaluacion de fuentes de contaminacion, la elaboracion de programas
conjuntos de vigilancia de la cantidad y calidad del agua, el intercambio de infor-
macion, la fijacién de limites de emision de aguas residuales, el establecimiento
de procedimientos de alerta y alarma o la realizacion de estudios de impacto am-
biental. Como ejemplo de cumplimiento de ese mandato del articulo 9 del Con-
venio de Helsinki puede sefialarse el caso de la Comision para la Aplicacion y
Desarrollo del Convenio de Albufeira relativo a la cuencas hispano-portuguesas,
que asume el desempeno de todas esas tareas*.

3.2.2. El derecho de aguas de la Unién Europea.
El impacto del Convenio de Helsinki en pos de la reduccion del relativismo en
cuanto a la gestion de las aguas transfronterizas en Europa resulta ampliado
por lo que al respecto implica el derecho de la Uniéon Europea que, como ya se
senalo, representa el elemento distintivo con cardcter exclusivo respecto de otras
regiones en las que no existen procesos de integracion o, como en América Latina,
se encuentran en fases menos avanzadas que el europeo. El aporte que resulta
del derecho de la Unién Europea se amplia por las propias caracteristicas de ese
ordenamiento que hacen que esa reduccion del relativismo no se opere, como en el
caso de los Convenios de Helsinki o de Nueva York, mediante una armonizacion
progresiva que conduce, al menos de forma temporal, a la coexistencia entre
los principios generales identificados por estos textos y los marcos particulares
subsistentes. En el caso de las disposiciones normativas «europeas» la reduccion
del relativismo se concreta en una uniformizacion con cardcter inmediato, desde el
mismo momento de su entrada en vigor, de los ordenamientos hidricos nacionales
de los Estados miembros. De hecho, esos efectos en la practica alcanzan incluso a

44 A este respecto véase: Salinas Alcega (2009b, pp. 50 y ss.).
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los Estados no miembros de la Unién Europea, aunque de forma indirecta previo
su consentimiento a la aplicacion de las normas de esta, como se mencionara al
tratar las cuencas transfronterizas que exceden el territorio de los Estados partes
de esa organizacion.

Es decir que en el marco del proceso de integracion europea el objetivo de un
ordenamiento hidrico regional se aborda de manera menos sutil que en los con-
venios generales antes sefialados. Ello no obsta reconocer un cierto margen de
accion de los Estados miembros, especialmente en el caso de recurso a las direc-
tivas, habitual en el caso de la politica hidrica de la Unidn, teniendo en cuenta
que estas deben ser incorporadas a los respectivos ordenamientos nacionales,
para lo cual los Estados miembros disponen de libertad para elegir la forma y
los medios (articulo 288 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea). Pero
ese margen de maniobra es mucho mas reducido y tasado que en el caso de los
convenios antes citados, muy en especial de la Convencién de Nueva York que,
como ya se apunto, solo cuenta con un nimero reducido de Estados que la ha-
yan ratificado, por lo que su extension a acuerdos de curso de agua en los que
tomen parte Estados que no la han ratificado queda a expensas de su capacidad
para servir de modelo. En el caso del derecho de la Unién Europea, los Estados
miembros han de adecuar su derecho a lo recogido en la norma europea y esa
adecuacion es objeto de control judicial por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea a través del recurso por incumplimiento.

Como ya se apunt6 anteriormente, el derecho de aguas de la Unién esta con-
formado por un nimero elevado de disposiciones*, pero una de ellas tiene un pa-
pel especialmente relevante: se trata de la Directiva Marco de Aguas, que supone
un giro de la legislacion hidrica de la Union Europea desde una aproximacion ad
hoc a cada uno de los problemas de distinta naturaleza que se presentaban al res-
pecto hacia un esquema que favorezca la coherencia global en cuanto a la gestion
del agua.

El objetivo de la Directiva Marco de Aguas no se circunscribe a las aguas trans-
fronterizas, sino que se extiende a la totalidad de los recursos hidricos presentes
en el territorio de los Estados miembros de la Uniéon Europea. Ello no obsta que de
manera expresa o implicita el texto de la citada Directiva establezca un marco par-
ticular para las aguas compartidas por varios Estados. La condicion de este texto
como la disposicion en torno a la que se pretende estructurar la politica hidrica
de la Unidn en su conjunto, tal como se expresa en su propio titulo, no impide
que deba constatarse que se trata de una norma con un objetivo principalmente
medioambiental, lo que se deduce no solo de la base juridica elegida, el articulo
175.1 del Tratado de la Comunidad Europea (actual articulo 191 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea), sino del objeto establecido en su propio
articulo 1, consistente en «[...] establecer un marco para la proteccion de las aguas
superficiales continentales, las aguas de transicion, las aguas costeras y las aguas

45 Respecto del repertorio de legislacion de la Unién Europea en materia de proteccién y gestion de
las aguas véase http://eur-lex.europa.eu/summary/chapter/environment/2006.html?root=206
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subterraneas». Esta circunstancia refuerza el peso de la dimension medioambien-
tal en el derecho europeo de aguas, que ya se ponia de manifiesto como se ha visto
en el Convenio de Helsinki, la cual constituye un rasgo diferenciador con otros
marcos regionales. A este respecto puede sefalarse, acerca del caso de América
Latina, que, aunque la cuestion de la proteccion del recurso si que se incluye en
los distintos regimenes particulares, las controversias planteadas entre Estados
concernidos por esos recursos compartidos se han centrado precisamente en tor-
no a la protecciéon ambiental y la prevencion del dafio ecosistémico, lo que pone
de manifiesto cuando menos una cierta insuficiencia de las soluciones que al res-
pecto se recogen en los regimenes particulares y exige un reforzamiento de la
toma en consideracion de esa dimensién en los distintos regimenes y, en su caso,
de un eventual acuerdo hidrico regional*.

Los impactos de la Directiva Marco de Aguas, tanto sobre los respectivos or-
denamientos hidricos nacionales como sobre las aguas transfronterizas, son nu-
merosos. A continuacion, nos centraremos en dos de ellos, elegidos por ser en los
que de forma mas expresa se percibe la diferencia entre las aguas nacionales y las
compartidas por dos o mas Estados miembros. Esos aspectos son por una parte
el relativo a la aparicion de una nueva unidad de gestion del agua, la demarca-
cion hidrografica, y por otra el que se refiere a la herramienta de la planificacion
hidrolégica. En ambos casos el esquema con el que se abordan las aguas trans-
fronterizas presenta elementos en comun, destacando la diferencia que se realiza
entre las aguas compartidas tinicamente por Estados miembros de la Unién y las
que conciernen también a Estados que no pertenecen a esta. La diferencia entre
uno y otro caso es que los mandatos que se recogen en la Directiva presentan una
mayor nitidez e intensidad en el caso de las cuencas «internas», entendiendo por
tales las comprendidas integramente en el territorio de los Estados miembros de
la Unioén Europea, mientras que esa intensidad se reduce si existen involucrados
Estados no miembros, a los que no se puede exigir el cumplimiento del derecho
de la Unidn si no media su consentimiento.

Por lo que respecta a la creacion de la nueva unidad de gestion, puede afir-
marse que la creacion de la demarcacion hidrogréfica supone un paso mas alla
de la cuenca en la via de una gestion integral del recurso hidrico, para lo cual se
sigue la filosofia marcada por el concepto de GIRH al que ya se ha hecho mencion.
Calificada de manera expresa como «[...] principal unidad a efectos de la gestion
de las cuencas hidrograficas, comprende la zona marina y terrestre compuesta
por una o varias cuencas hidrograficas vecinas y las aguas subterraneas y costeras
asociadas» (art. 2.15). La demarcacion se plantea pues como la unidad de referen-
cia en cuanto a la gestion administrativa (art. 3), pero la cuenca contintia desem-
pefiando ese papel en cuanto a la gestion del recurso. Asi se deduce, por ejemplo,
que, en cuanto a la adopcién de medidas para el cumplimiento de los objetivos
medioambientales, en el articulo 4 se alude a la puesta en practica de programas
de medidas en los planes hidroldgicos de cuenca. Ello resulta de que, frente al

46 Véase al respecto: Pinto, Martin y Salinas Alcega (2017, pp. 155y ss.).
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caracter artificial de la demarcacidn, la cuenca responde, como ya se ha dicho, a la
unidad natural del recurso®.

Esa naturaleza administrativa de la demarcacion se materializa en la obliga-
cion de creacion de autoridades de cada demarcacion que, en cuanto que se trata
de una dimension nueva, debe introducirse en los ordenamientos hidricos de to-
dos los Estados miembros, incluso aquellos que desde hace tiempo estructuran la
gestion del agua en torno a la cuenca®. A este respecto, el articulo 3 que aborda
esa cuestion establece un régimen peculiar para las demarcaciones de cardcter
internacional basado en esa summa divisio entre cuencas «internas» y aquellas que
exceden el territorio de los Estados miembros de la Unién Europea. En el primer
caso, el paragrafo 4 del citado articulo 3 viene a imponer a los Estados miembros
interesados una obligacion de coordinacion entre todos ellos para garantizar el
logro de los objetivos medioambientales sefialados en el articulo 4 en el conjunto
de la demarcacion hidrografica, por lo que, con ese objetivo, pueden «[...] utilizar
las estructuras existentes derivadas de acuerdos internacionales». De los términos
de este mandato se deduce una obligacion de resultado de manera que la coordi-
nacion entre los Estados miembros debe garantizar el respeto de las obligaciones
recogidas en la Directiva respecto de la proteccion del recurso.

El escenario cambia en el caso de las demarcaciones que se extienden mas
alla del territorio de la Unidn, en el que la mencionada obligacion dirigida a los
Estados miembros parte de esa demarcacion se enuncia de forma que estos «se
esforzaran por establecer una coordinaciéon adecuada» con los Estados no miem-
bros concernidos, con el fin de lograr los objetivos de la presente Directiva en
toda la demarcacion hidrografica. Es decir que, en este caso, parece mas bien una
obligaciéon de comportamiento que exige a los Estados miembros intentar que la
Directiva se aplique a la demarcacion, lo que encuentra su explicacion, como ya se
ha apuntado, en la necesidad del previo consentimiento de los Estados no miem-
bros de la Unién para que lo recogido en la Directiva sea también aplicable en la
parte de la demarcacion incluida en su territorio y, por tanto, fuera del ambito
territorial de aplicacion de la Directiva Marco de Aguas®.

Ese esquema se repite de manera bastante aproximada en el caso de la
planificacion hidroldgica, si bien en este punto la cuestiéon cobra una mayor

47 La consideracion de que la cuenca sigue siendo la unidad basica de gestion del recurso hidrico, es
apuntada por Beatriz Setuain, para quien el objetivo de la demarcacion hidrografica es en realidad
asociar a las aguas de la cuenca otros elementos que deben tomarse en consideracion para el logro
de los objetivos medioambientales contemplados en la Directiva Marco de Aguas (2010, p. 347).

48 Tal como se recoge en el articulo 16 in fine del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por
el que se aprueba el TRLA (BOE ntim. 176, de 24 de julio de 2001). Respecto de la introduccién del
concepto de demarcacion hidrografica y la designacién de las autoridades correspondientes en
Espana véase: Salinas Alcega (2012, pp. 153 y ss.).

49 Puede citarse como ejemplo el caso de la Comision Internacional para la Cuenca del Danubio, que
recibi6 el mandato de todos sus Estados partes, incluidos los no miembros de la Unién, de aplicar
la Directiva en la Cuenca. Ademas, la Comision de Cuenca sirve como plataforma de coordinacién
de la aplicacion de la Directiva 2007/60/CE sobre inundaciones a la que aludiremos a continuacion.
En ese sentido debe destacarse la Estrategia de la Unién Europea para la Region del Danubio. A
este respecto véase: International Commission for the Protection of the Danube River (s. £.).
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relevancia puesto que la diferencia entre demarcaciones hidrograficas nacionales o
internacionales radica en que en el segundo caso se quiebra, o se abre la puertaala
quiebra que como veremos se convierte en habitual, un principio pretendidamente
esencial, pero que parece ceder frente a la soberania estatal, como es el de la unidad
de planificacion, directamente ligado a la gestion racional e integral del recurso.
Esta circunstancia encuentra sin duda sus raices en los mismos motivos en los que
se fundamenta el relativismo visto al hablar del derecho internacional de aguas,
en concreto el caracter esencial del recurso unido a las reticencias de los Estados a
poner en comun la gestién del mismo; si bien, como ya se ha dicho, en este ambito
del derecho de la Unién Europea el margen de accion de los Estados que resulta
de ese rasgo es notablemente mas reducido, aunque con consecuencias practicas
que pueden ser relevantes. La diferente aproximacion a ese principio de la unidad
de planificacion para las cuencas nacionales y las internacionales se plasma en
el articulo 13, cuyo paragrafo 1 lo consagra en el primer caso al establecer que
«[...] [1]os Estados miembros velardn por que se elabore un plan hidrolégico de
cuenca para cada demarcacion hidrografica situada totalmente en su territorio».
Sin embargo, esa unidad de cuenca deja de aparecer como regla tinica e ineludible
para esa planificacion en el caso de cuencas internacionales, repitiéndose aqui
de nuevo la separaciéon apuntada entre demarcaciones «internas» y aquellas que
incluyen Estados terceros. En ambos casos se contemplala aparicion de alternativas
a la planificacion tnica, que en principio y a la vista de la redacciéon del citado
articulo 13, se presentan como supletorias, o subordinadas en mayor o medida a
la existencia en ciertos casos de circunstancias que dificulten o imposibiliten esa
planificacion tinica, pero en la practica se han convertido en el medio elegido por
los Estados miembros en muchos casos para abordar esa planificacion de cuencas
transfronterizas, para lo que citaremos como ejemplo el caso de la planificacion de
las cuencas hispano-portuguesas.

Asi, en el caso de las demarcaciones «internas», el paragrafo 2 del articulo 13
parece apoyarse en un primer momento en el principio de unidad incluido en el
paragrafo 1, al establecer que «[...] los Estados miembros garantizaran la coordi-
nacion con objeto de elaborar un tinico plan hidroldgico de cuenca internacional>.
Mas alla de la sustitucion de la obligacion de velar por la de «garantizar», no
exenta sin embargo de calado en términos de intensidad de las obligaciones juri-
dicas respectivas, no parece haber mas diferencias entre las cuencas nacionales y
las «internas». El tinico matiz diferenciador entre ambos casos es que mientras en
el primero se habla velar por la «elaboracién» en el segundo se alude a garantizar
la «coordinacién con el objeto de elaborar», lo que podria conducir a la considera-
cion de una obligacion de resultado en el primer caso y de comportamiento en el
segundo, de manera que lo que se impone a los Estados no es la adopcién de un
unico plan de cuenca hidrografica internacional, sino la mera coordinaciéon con
ese objetivo. No obstante, el papel corrector que a este respecto juega el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea, que exige la responsabilidad de los Estados
miembros parte de esa demarcacion internacional en el caso de que no se elabo-
rase el citado plan, relativiza esa distincion. Pero esa cercania entre ambos casos
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se diluye como consecuencia de lo que a continuacion se recoge en el citado pa-
ragrafo 2 del mencionado articulo 13, e introduce una alternativa a la elaboracion
de un plan hidrolégico tinico para las cuencas internacionales.

En ese sentido, se contempla la posibilidad de que no se respete ese principio
de unidad de planificacion, en este caso, al apuntar que «si no se elabora» dicho
Plan tnico, sin necesidad de mas justificaciones al respecto por parte de los Es-
tados miembros concernidos, la obligaciéon que asumen estos es la de elaborar
de planes hidrologicos que abarquen al menos las partes de la demarcacion hi-
drografica internacional situada en el territorio de cada uno de ellos, a la que se
entiende referido el mandato de coordinaciéon antes apuntado.

Esa matizacion del principio de unidad en la planificacion hidrolégica es toda-
via mas significativa en el caso de las demarcaciones hidrograficas internaciona-
les que involucran a Estados no miembros de la Union Europea, en cuyo caso el
paragrafo 3 del articulo 13 reduce la intensidad de la obligacion que se impone al
respecto de los Estados miembros al sefialar que estos «se esforzaran» por elabo-
rar un unico plan hidrolégico de cuenca, planteando de nuevo la alternativa antes
apuntada de la elaboracion de planes que abarquen al menos la parte de la de-
marcacion hidrografica internacional situada en el territorio del Estado miembro
de que se trate. Sin embargo, el tenor de esta mencién parece encerrar un cierto
elemento contrario a la légica de un mayor grado de intensidad obligacional en
el caso de las cuencas integramente comprendidas en el territorio de los Esta-
dos miembros de la Unién Europea respecto de aquellas que incluyen Estados no
miembros. Asi, resulta de que en este segundo caso al establecer la alternativa a
la elaboracion de un plan tnico, concebida ahora como obligacion de comporta-
miento como consecuencia de la no sumision de los Estados no miembros a este
mandato sin su consentimiento, se sefiala que la elaboracion de planes de la parte
de la demarcacion hidrografica situada en el territorio de los Estados miembros
de la Union se llevard a cabo en el caso de que el citado plan tnico «no sea po-
sible», matiz este de la imposibilidad que aunque sin mas concrecion ni siquiera
se menciona en relacion con las demarcaciones internacionales completamente
situadas en territorio de la Unioén Europea.

Este esquema de obligaciones se repite en el caso de la Directiva 2007/60/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, del 23 de octubre del 2007, relativa a la evalua-
cién y gestion de los riesgos de inundacion (Diario Oficial de la Unién Europea
n.° L 288, 6 de noviembre de 2007). En realidad, dicha repeticion se justifica por el
hecho de que esta Directiva encuentra una clara inspiracion en la Directiva Marco de
Aguas, ello a pesar de que el objetivo de ambas disposiciones es distinto y frente a la
naturaleza medioambiental de esta la Directiva sobre inundaciones tiene un objetivo
securitario, tal como se recoge en su considerando 4 al contemplar la planificacion
hidroldgica como una herramienta ttil para mitigar los efectos de las inundaciones™.

Asi el articulo 8 de la Directiva 2007/60 relativo a la elaboracion de planes
de riesgo de inundaciones se acerca bastante, aunque con cambio de términos,

50 Véase al respecto: Salinas Alcega (2016, pp. 194 y ss.).
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al esquema ya sefnalado en el articulo 13 de la Directiva 2000/60 respecto de los
planes hidroldgicos de cuenca. Es cierto que en este caso existe una diferencia
de partida como es la no consagracién del principio de unidad de planificacion
como obligatorio en el caso de cuencas nacionales, al apuntarse en el paragrafo 1
que el Estado miembro concernido «[...] velara por que se elabore un tinico plan
de gestion del riesgo de inundacion o una serie de planes de gestion del riesgo
de inundacién». Pero con esa salvedad el esquema antes apuntado se repite en
relaciéon con las demarcaciones hidrograficas internacionales, comenzando por la
separacion entre aquellas «situadas en su totalidad en la Comunidad» [Unién] y
las que trasciendan las fronteras de esta. Para el primer caso, el paragrafo 2 del
citado articulo 8 establece la obligacion de los Estados miembros de «[...] velar por
establecer una coordinacion con objeto de elaborar un tinico plan internacional de
gestion del riesgo de inundacion o una serie de planes de gestion del riesgo de
inundacién coordinados al nivel de la demarcacién». Recogiendo a continuacion
una alternativa similar a la vista al estudiar la Directiva Marco del Agua consistente
en «[...] presentar planes de gestion del riesgo de inundacién que cubran, como
minimo, las partes de la demarcacion hidrografica internacional situadas en su
territorio, para cuando no existan tales planes». Si bien en este caso se ahade la
obligacion de coordinacion en la medida de lo posible al nivel de la demarcacion
hidrogréfica internacional. Como se ve, son varias las clausulas de escape de esa
obligacion de planificacion tnica. En cuanto a las demarcaciones que incluyan
Estados no miembros de la Union Europea, el paragrafo 3 del mismo articulo 8
alude de nuevo a la elaboraciéon de un tnico plan internacional de gestién del
riesgo de inundacion o una serie de planes de gestion del riesgo de inundacion
coordinados por demarcaciones hidrograficas internacionales, pero modifica el
alcance de la obligacion sustituyendo la consistente en velar por la coordinacion
con ese objetivo por la que se expresa como que «intentaran por todos los medios»;
repitiendo la solucion alternativa establecida para las demarcaciones «internas»
cuando el objetivo primero «no sea posible», es decir, la planificacion a nivel
nacional, coordinada «en la medida de lo posible» al nivel de la demarcacion.

De lo visto hasta ahora se deduce que incluso en el marco de la Unién Europea
el relativismo resultante de la reticencia de los Estados en cuanto a las limita-
ciones a su soberania en lo relativo a la gestion de las aguas tiene un lugar. Es
especialmente relevante la inclusion de la alternativa de la «simple» coordinacion
en lo relativo a la planificacion abriendo la puerta a la quiebra del principio de
unidad de planificacion de la cuenca. La posibilidad contemplada como alternati-
va complementaria en el texto de las Directivas se concreta en la practica precisa-
mente por las reticencias sefialadas lo que convierte a la solucion primera, la de la
planificacion tinica de las cuencas compartidas, mas adaptada a la consideracion
de estas como unidades mas adecuadas para una gestion racional de los recursos
hidricos transfronterizos, en el mejor de los casos como una aspiracion de futuro.
Como ejemplo del uso que los Estados miembros de la Unién Europea hacen de
esas alternativas puede mencionarse lo ocurrido en el caso de las cuencas compar-
tidas por Espafa y Portugal. En este sentido, debe sefalarse que la cooperacion
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ibérica en materia de aguas transfronterizas se articula a través de la solucion
citada por nosotros como complementaria, es decir, a través de la adopcion de
planes que abarquen la parte de esas demarcaciones internacionales situadas en
el territorio de los Estados concernidos. Esa opcidn se concreta en el articulo 10 del
Convenio de Albufeira, que en su paragrafo 1 reitera la alternativa establecida en
el articulo 13 de la Directiva Marco de Aguas, y sefiala que las Partes adoptaran,
individual o conjuntamente, las medidas técnicas, juridicas, administrativas o de
otra naturaleza para alcanzar los objetivos previstos en ese texto; lo que se con-
creta en el paragrafo 2 al establecer que las Partes procederan a la coordinacion
para cada cuenca hidrografica de los planes de gestion y los planes de medidas,
generales o especiales™.

En beneficio de la cooperacién hidrica ibérica debe, no obstante, destacarse
la elevada coordinacion alcanzada por ambos Estados en el ambito de la plani-
ficacién, asi como en otros relativos a la gestion de las cuencas transfronterizas
que les conciernen, lo que permite matizar los inconvenientes resultantes de la
ausencia de planes tinicos para esas cuencas. De hecho, esa conclusién positiva
se refleja con ocasion de la 3.2 Conferencia de las Partes sobre el Convenio de
Albufeira, que tuvo lugar en Oporto el 20 de julio del 2015, en cuyas conclusiones
se expresa la satisfaccion por los niveles alcanzados por ambos paises en materia
de coordinacion internacional de los planes hidroldgicos 2016-2021, asi como por
la puesta en marcha del proceso conjunto de consultas publicas transfronterizas
para los planes hidroldgicos de las cuencas compartidas™.

4. Algunas reflexiones a titulo de conclusion

Estas conclusiones deben comenzar por sehalar que a pesar de su antigiiedad y
de la trascendencia del objeto de regulacion, o como hemos visto precisamente
por eso, el derecho internacional de aguas no ha alcanzado el punto en que
pueda afirmarse como un ordenamiento juridico integrado que prevé solucio-
nes aplicables con caracter general en todos los casos. Eso no significa que no
se hayan registrado avances en ese camino puesto que, especialmente a partir
de la ultima década del pasado siglo, se han comenzado a adoptar textos inter-
nacionales con la mira puesta en ese objetivo. La verdadera dimension de los

51 Véase, en lo que respecta a Espania, el Real Decreto 1/2016, de 8 de enero, por el que se aprueba la
revision de los Planes Hidrologicos de las demarcaciones hidrograficas del Cantabrico Occidental,
Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura y Jtcar, y de la parte espafiola de las demarcaciones hidro-
graficas del Cantabrico Oriental, Mino-Sil, Duero, Tajo, Guadiana y Ebro (BOE ntim. 16, de 19 de
enero de 2016).

52 En esa misma reunion se acoge con beneplacito la tarea del GT de Planificacién Hidroldgica
y en particular los trabajos encomendados en la XVIII* reunién plenaria de la CADC para
elaborar el documento Elementos comunes a incluir en los planes hidroldgicos 2016-2021 de las
cuencas compartidas. Asimismo, ese GT asume la redacciéon de un documento conjunto sobre
planes hidroldgicos 2016-2021 de las demarcaciones internacionales compartidas, asi como la
supervision de la aplicacion de las medidas previstas en los panes hidroldgicos 2016-2021 con
influencia en masas de agua comunes. Véase: Comision para la Aplicaciéon y Desarrollo del
Convenio sobre Cooperacion para la Proteccién y el Aprovechamiento Sostenible de las Aguas
de las Cuencas Hidrograficas Hispano - Portuguesas (2014).
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progresos realizados puede percibirse a través de los dos vectores de evolucion
elegidos en nuestra aproximacién al moderno derecho internacional de aguas.
Por una parte, el relativismo, poco deseable desde la perspectiva del jurista cen-
trado en la conformacion de reglas que permitan soluciones equitativas, se ha
ido viendo mermado o limitado progresivamente. La identificaciéon y consoli-
dacién de principios generales, en particular gracias a la Convencién de Nueva
York, ha servido para orientar los distintos regimenes particulares de conformi-
dad con esos principios, reduciendo el peso de los intereses y del equilibrio de
fuerzas presente en cada curso de agua transfronterizo. Ello se presenta como
un elemento esencial para convertir el acceso a ese recurso vital de un factor de
conflicto en un motor de cooperacion, evitando de esa manera el enfrentamiento
y facilitando el acceso a un elemento vital para la vida y el progreso econémico
de todos los Estados. Sin embargo, ese relativismo no ha desaparecido total-
mente, sino que, como deciamos en paginas anteriores, se encuentra en un esta-
do menguante, siendo la via de la constitucion de derechos regionales de aguas
un instrumento que puede ayudar a lograr el objetivo.

En cuanto al segundo vector de evolucion el panorama puede calificarse como
moderadamente positivo. En efecto, una vez superadas las reticencias de los Es-
tados en cuanto a la ordenacion del régimen juridico-internacional de las aguas
transfronterizas en torno al concepto de cuenca, con un reflejo principal en la
negociacion y el propio texto de la mencionada Convencién de Nueva York, los
regimenes particulares parecen volver a esa senda y se estructuran en torno a la
unidad que mejor responde a la interrelacion fisica del recurso.

En ese contexto, el caso europeo se presenta como un ejemplo especialmen-
te relevante. Si cada derecho regional de aguas es tributario l6gicamente de las
peculiaridades de las aguas compartidas por los Estados de la region, en Euro-
pa existen una serie de elementos que o se presentan con una intensidad mayor
que en otras regiones o incluso son rasgos distintos con caracter casi exclusivo
del derecho regional de aguas. Entre los primeros deben incluirse los elementos
demograficos y politicos, pero también los de caracter econémico y social. Sin
embargo, el elemento diferenciador se percibe en el plano juridico y resulta de la
existencia del proceso de integracion mas desarrollado actualmente existente en
la comunidad internacional. Asi el derecho de la Unién Europea, y otros textos
entre los que debe ocupar un lugar privilegiado el Convenio de Helsinki, convier-
ten al Viejo Continente en el marco regional en el que se registra un avance mas
destacado en el objetivo de la reduccion del relativismo en la gestion de las aguas
compartidas. En ese sentido el impacto mas significativo viene del derecho adop-
tado en el marco de la Unién Europea, que como consecuencia de sus rasgos de
primacia y efecto directo, opera una reduccion mayor del margen de maniobra de
los Estados concernidos por cada cuenca internacional, distinguiéndose de lo que
resulta de los convenios internacionales de alcance general en que, frente a la via
de la armonizacion progresiva, lo que se produce es una uniformizacion ipso facto
de los respectivos ordenamientos hidricos internos desde el mismo momento de
la entrada en vigor de las disposiciones europeas.
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Esa uniformizacién, aunque con algunos peros que ya han sido objeto de ana-
lisis en relacion con aspectos claves como el relativo al principio de unidad de
planificacion hidrolégica, alcanza como ya se ha visto a las aguas transfronterizas
respecto de las que se produce incluso una extension del derecho de aguas de la
Unién mas alla de los Estados miembros de esta en el contexto de las grandes
cuencas transfronterizas europeas, como la del Danubio. Ello podria permitir ca-
lificar a Europa como un modelo a seguir en otras regiones; sin embargo, como
también se ha apuntado esta afirmacion debe ser bien entendida. No nos estamos
refiriendo ni mucho menos a copiar el modelo europeo trasladando sus respues-
tas a esos otros marcos regionales sino de adaptar los principios e instrumentos
europeos a las peculiaridades de las aguas transfronterizas en cada caso. En este
sentido, América Latina cuenta con la ventaja de su tradicion en la regulacion de
las aguas transfronterizas que la coloca en un buen lugar para esa transformacion
del agua de factor de conflicto en motor de cooperacion.
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EL DERECHO INTERNACIONAL DE AGUAS: ENTRE
LA SOBERANIA DELOS ESTADOS Y LOS ESFUERZOS
POR SU CODIFICACION
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El desarrollo del derecho internacional de aguas ha supuesto un esfuerzo
grande por avanzar en el decantamiento de las normas que pueden consi-
derarse como parte de la costumbre internacional y el establecimiento de
principios generales, aplicables sobre todo en caso de diferencias o conflic-
tos. Ese esfuerzo, ain no concluido, tiene como hitos a las llamadas Reglas
de Helsinki y la Convencién de Nueva York de 1997, esta tultima vigente,
pero de aplicacion limitada. Esas dificultades se explican, en buena medi-
da, por las formas en que los Estados entienden su propia soberania y en
como la ejercen.

1. Introduccion

El agua, en general, es uno de los elementos mas abundantes en el planeta, pero
sabemos que el agua dulce es solo una muy pequefia parte de ese volumen, de la
que depende nuestra vida y la de los ecosistemas. Sin embargo, hoy es evidente
que el agua sirve para muy diversos usos y no solo para la navegacion, como an-
tafio solia ser la preocupacion de los Estados.

Refiriéndose sobre todo a los rios y lagos compartidos, Dante Caponera (1981)
recuerda en el comienzo de uno de sus trabajos que «[e]l agua nunca ha respeta-
do las fronteras politicas trazadas por el hombre» (p. 3). Para regular su uso en
un mundo donde la dependencia es creciente, el derecho internacional de aguas,
disciplina que es parte del derecho internacional, puede definirse como «]...] el
conjunto de normas destinado a regular la conducta de los Estados en la utiliza-
cion de los cursos de agua compartidos entre ellos» (Aguilar e 1za, 2009, p. 28).

La preocupacion creciente por el agua se encuentra en diversos instrumentos
internacionales, sea en tratados como en declaraciones de autoridades estatales.
Uno de los instrumentos mas trascendentes en la actualidad son los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS), en los que, al enunciar el Objetivo 6 («Garantizar
la disponibilidad de agua y su gestion sostenible y el saneamiento para todos»),
incluye entre sus metas «[plara 2030, poner en practica la gestion integrada
de los recursos hidricos a todos los niveles, incluso mediante la cooperacion
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transfronteriza, segtiin proceda» y «[pJara 2020, proteger y restablecer los ecosiste-
mas relacionados con el agua, incluidos los bosques, las montafas, los humedales,
los rios, los acuiferos y los lagos» (ONU, 2015).

En el Perti, como en la mayor parte de la cultura juridica de Latinoamérica, el
modelo romano-germanico ha dejado una profunda huella, en la que la norma
juridica juega un papel trascendental y la escasa jurisprudencia casi pasa inadver-
tida, lo cual refuerza cierto culto por la norma.

En el presente trabajo se muestra que el derecho, y mas concretamente el de-
recho internacional de aguas, se nutre de practicas entre los Estados, de las expe-
riencias que han ido desarrollando, de los acuerdos a los que han ido arribando.
En sintesis, del derecho consuetudinario.

No se pretende en este estudio desconocer la importancia de la jurisprudencia
internacional. Por el contrario, dada su importancia se considera que un analisis
de la jurisprudencia internacional requiere de mayor espacio y, por supuesto, de
mayor conocimiento, como otros autores han desarrollado ampliamente.

Se aborda, por ello, al inicio del trabajo el tema de la soberania de los Estados,
pues, por ser uno de los temas del derecho internacional, debe reconocerse a los
Estados como los principales sujetos de estas relaciones. A continuacion, se tra-
tara sobre los intentos de codificacion del derecho internacional de aguas y a sus
principales resultados, y se destacara la Convencion de Nueva York de 1997.

Luego, se revisara brevemente el tema de los principios del derecho interna-
cional de aguas y se hara una distincion entre los principios substantivos, entre
los que destacan el principio del uso equitativo y razonable y el principio de pro-
teccion de los cursos de agua de dafos significativos, ademas de los principios de
procedimiento. El trabajo se cerrara con una revision del derecho internacional de
aguas en el Perti y se resaltard la importancia de que se ratifique en nuestro pais
la Convencion de Nueva York de 1997.

2. El derecho internacional de aguas y la soberania de los Estados

El desarrollo del derecho internacional de aguas como rama derivada del derecho
internacional es relativamente nuevo. Los autores que se ocupan de esta discipli-
na suelen mencionar que sus origenes estan asociados con la preocupacion por re-
gular el uso de los rios como medio de transporte, fundamentalmente en Europa,
lo que explica denominaciones como las que emplea Pastor Ridruejo (2003): «El
derecho internacional fluvial cldsico [las cursivas son del autor] gira y se construye
en torno al concepto de rio internacional» (p. 405). No obstante, su importancia
trasciende el ambito europeo, pues, como explica Dante Caponera (1981):

Desde tiempos remotos se ha reconocido la importancia de las aguas internacio-
nales como via para la comunicacién y el comercio y también como fuente de
abastecimiento para usos domésticos y agricolas. Prueba de esto es que diversas
civilizaciones de la antigiiedad se desarrollaron precisamente a lo largo de los
grandes rios tales como el Hwang Ho, Tigris y Eufrates, Nilo, Indo, Ganges y
Tiber. (p. 7)
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El largo proceso de desarrollo de la regulacion del uso de los cursos de agua
internacionales seguido en Europa (que Caponera describe en grandes periodos)
sera luego trasplantado a otros continentes. En el caso de América, con el surgi-
miento de las nuevas republicas, la delimitacion precisa de sus fronteras habra de
seguir también su curso, el cual no estuvo exento de conflictos.

En tanto parte del derecho internacional publico, el derecho internacional de
aguas se nutre de distintas fuentes. El articulo 38 del Estatuto de la Corte Interna-
cional de Justicia sefala las siguientes como las fuentes a aplicar para resolver las
controversias que son sometidas a ella:

a. Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que estable-
cen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes.

b. La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho.

c. Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civiliza-
das.

d. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor com-
petencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determina-
cién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59.
(ONU, s. 1)

Sin dejar de reconocer la importancia de las distintas fuentes mencionadas,
se destaca en este trabajo los dos primeros incisos del articulo del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia que acabamos de transcribir. El primero de ellos
alude a las convenciones internacionales, inciso que hace la precisién de que pue-
de tratarse de convenciones internacionales generales o particulares, a las que por
lo general se denomina tratados. Es sabido que puede darse diversos nombres
a un tratado, como acuerdo, convencidn, convenio, carta, estatuto, Compromiso,
protocolo o concordato; aqui, el Estatuto de la Corte, al mencionar convenciones
internacionales generales, se esta refiriendo a tratados entre una colectividad de
Estados, asi como a tratados entre una colectividad de Estados y organismos in-
ternacionales. En cambio, al aludir a convenciones internacionales particulares,
el documento citado se estaria refiriendo a tratados o acuerdos entre dos o mas
Estados o un grupo mas reducido de Estados. Este tiltimo caso es relevante, toda
vez que muestra que el Estatuto de la Corte no requiere que las referidas conven-
ciones internacionales tengan cardcter universal para reconocer la obligatoriedad
para los Estados en caso de una diferencia sometida a la Corte.

La alusion del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia a la costumbre in-
ternacional, como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho,
nos permite reforzar la idea mencionada al final del parrafo anterior, en el sen-
tido de que la Corte reconoce como fuente de derecho la practica «generalmente
aceptada como derecho» por los Estados. Grethel Aguilar y Alejandro Iza (2009)
sefalan con claridad la peculiaridad de esta fuente:
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La costumbre internacional es, a diferencia del tratado, una fuente del derecho
internacional no escrita. Constituye una practica comiinmente aceptada como
derecho para un numero importante de Estados de la comunidad internacio-
nal. A diferencia de un simple uso, la costumbre es derecho porque los Estados
aceptan dicha practica con conciencia de obligatoriedad y esta es la caracteristi-
ca fundamental de la norma juridica. (p. 23)

Ahora bien, como menciona Caponera (1981), la determinacion de si nos en-
contramos o no frente a una norma consuetudinaria de validez internacional que
regule el uso de los cursos de agua internacionales ha sido siempre complicada:

Aunque aqui esta fuera de lugar una discusion tedrica, un examen de la evo-
lucidon y de las tendencias en la practica internacional de los Estados (especial-
mente aquella perceptible en las convenciones adoptadas por los Estados, en las
declaraciones de principios contenidos en las resoluciones de organizaciones
internacionales, en decisiones judiciales internacionales y en la mas autorizada
y reciente ilustrada opinion) revelaria definitivamente una conformidad basica
en la conducta de los Estados. Esta conformidad, a pesar de la variedad de si-
tuaciones concretas que originan fuera de los intereses de los Estados, puede ser
considerada como una prueba de la existencia de normas generales de conducta
entre ellos. (pp. 14-15)

Lo expuesto hasta este punto resulta relevante a efectos de mostrar que, en
buena medida, el desarrollo del derecho internacional de aguas, mas que por obra
de acuerdos o convenciones internacionales de caracter general o universal, es el
resultado de las practicas —que por lo general devienen luego en los acuerdos,
muchas veces, bilaterales entre Estados— que a lo largo del tiempo van, literal-
mente, formando el derecho. En efecto, como afirma Querol (2003), la practica de
celebrar tratados bilaterales para el aprovechamiento de cursos de agua interna-
cionales, que contienen clausulas similares, lleva a un sector importante de la doc-
trina a afirmar el nacimiento de normas consuetudinarias en ese sentido (p. 15).

Se puede afirmar, entonces, que al igual que en el derecho interno de cada
pais, a nivel del derecho internacional, en general, y del derecho internacional de
aguas, en particular, la practica crea, modifica y extingue derechos. Es decir, la
practica es una fuente de derecho, como expresion de la voluntad soberana de los
Estados. Esa afirmacion se corrobora si se revisan las posturas desarrolladas por
los Estados en torno al aprovechamiento de los cursos de agua internacionales.

Una primera expresion de esa evolucion es la teoria adoptada a inicios del
siglo XIX por los Estados Unidos de América, en lo que se llam¢ la teoria de la so-
berania absoluta del Estado riberefio, mejor conocida como la doctrina Harmon.
Al disputar el aprovechamiento de las aguas del Rio Grande, en 1896, el fiscal
general de los Estados Unidos, Judson Harmon, afirmd el principio de «la sobe-
rania absoluta de cada Estado dentro de su territorio, frente a lo cual no cabrian
otras excepciones mas que las consentidas por el propio Estado» (Pastor, 1986,
p- 409). Tal postura, derivada del hecho de que Estados Unidos en este caso es el
Estado aguas arriba, sin embargo, fue variada en la practica por las autoridades



EL DERECHO INTERNACIONAL DE AGUAS:
ENTRE LA SOBERANTA DE LOS ESTADOS Y LOS ESFUERZOS POR SU CODIFICACION 73

norteamericanas, aunque estas luego alegaron que solo lo hacian por razones de
cortesia internacional. Décadas después, aunque inicialmente los Estados Unidos
habian logrado imponer en el Tratado de limites de agua celebrado con Canada
el principio de soberania absoluta, tuvieron que replantear la doctrina Harmon
debido a que, en ese caso, el Estado aguas arriba era Canada.

Otras teorias han surgido para tratar de regular los derechos de los Estados
riberefios para el uso de los cursos de agua internacionales, tales como la teoria
del flujo natural o de integracién territorial, la teoria de la soberania territorial res-
trictiva y la teoria de la comunidad de intereses de los estados corriberefios, sobre
las cuales diversos autores han escrito (Querol, 2003, p. 13; Yanez, 2013, p. 67).

De esta manera, como evidente expresion de que los sujetos del derecho in-
ternacional son los Estados, se debe reconocer que lo que se encuentra en juego
cuando se refiere a cursos de agua internaciones es la soberania de los Estados. El
jurista peruano Raul Ferrero (1980) lo expresa asi:

El Estado es soberano, en el sentido de que su sistema y ordenamiento son su-
premos frente a la voluntad de los individuos y grupos que forman parte de él.
De ahi que la palabra soberania se identifique con poder, aunque la soberania
es esencialmente interna, pues la llamada soberania externa, o internacional,
es independencia. La idea de soberania implica un poder superior y un poder
inferior, en tanto que en el plano internacional las relaciones de los Estados son
de igualdad e independencia, pues el Estado no ordena de modo soberano sino
en su territorio. (Ferrero, citado por Rubio y Bernales, p. 276)

Sin embargo, el concepto clasico de soberania (tal como fuera definido por
Bodino) ha ido cambiando, perdiendo el caracter absoluto con el que nacié a fi-
nes del siglo XVI. En alusién a los acuerdos de integracion, al rol de las Naciones
Unidas, de organismos regionales, a la existencia de convenciones plurilaterales y
a otros procesos de dependencia creciente entre los Estados, se «plantea la necesi-
dad de una revision del concepto clasico de soberania para adaptarlo a las nuevas
circunstancias» (Blancas, Landa y Rubio, 1992, p. 204).

Retomando el hilo de esta exposicion, cuando se hace referencia a los cursos
de agua internacionales se debe reconocer que la soberania de los Estados se ve
adelgazada. En efecto:

Cuando un rio cruza las fronteras de un Estado, atraviesa las fronteras de varios
Estados o determina el limite entre ellos (rio contiguo), se habla de un recurso
compartido, sobre el cual los Estados que lo comparten ejercen no una sobera-
nia absoluta sino compartida, la cual implica el ejercicio de ciertos derechos o
facultades como asi también de ciertas obligaciones. (Aguilar e Iza, 2009, p. 28)

La creciente complejidad en el uso del agua, ademas de la navegacion (como es
el caso de las irrigaciones, la construccion de canales, diques y represas, asi como
las obras de prevencion y control de la contaminacién), llevo a que los acuerdos
entre paises se multiplicaran, lo que determiné que en ellos se consoliden



74  LAUREANO DEL CASTILLO PINTO

practicas bastante aceptadas. Esa situacion condujo a los primeros esfuerzos de
codificacion, entendida —conforme senala Caponera— como la determinacion
por una autoridad de las normas que, una vez codificadas, puedan demandarse
su observancia por la comunidad en la que seran aplicadas. El mismo autor agrega
lo siguiente:

La determinacion referida solo puede ocurrir mediante acuerdos entre los Esta-
dos, en razon de que no hay legislador como tal para la comunidad internacio-
nal, por ejemplo, mediante un proceso de negociacion y conclusion de tratados
destinados a dar expresioén a un conjunto de reglamentos en una recopilacién de
normas de derecho internacional, hasta ahora no escritas o de caracter consuetu-
dinario. (Caponera, 1981, p. 5)

Aguilar e Iza (2009) hacen un detallado recuento de lo que denominan los
antecedentes mas importantes de la politica y el derecho internacional de aguas
(pp- 36-37), para lo que reproducen acuerdos, convenciones, declaraciones y otros
instrumentos internacionales desde 1923 hasta el 2006, el cual es complementado
en una reciente publicacion de la Autoridad Nacional del Agua (ANA) del Pert,
en el que se incluyen los ODS (ANA, 2017, pp. 29-30). En todos ellos, los distintos
Estados habrian confluido en aceptar como validas una serie de normas para re-
gular el uso de las aguas de los cursos internacionales y, por tanto, reconociendo
su obligatoriedad, lo que no es sino una expresion de renuncia (y como toda re-
nuncia, voluntaria) a una parte de su propia soberania.

3. Codificacion del derecho internacional de aguas

Todos los autores que se ocupan de la evolucién y desarrollo del derecho interna-
cional de aguas remarcan los varios intentos de codificacion que se dieron desde
inicios del siglo XX. Como recuerda Caponera, inicialmente los esfuerzos por lo-
grar la codificacion del derecho internacional estuvieron a cargo de especialistas
en distintas materias y posteriormente, al conformarse la Organizacion de Nacio-
nes Unidas, el proceso se institucionalizd. En tal sentido, dos de las instituciones
que mas han destacado por sus aportes a la codificacion del derecho internacional
de aguas son el Instituto de Derecho Internacional (IDI, por sus siglas en francés
de Institut de Droit International) y la Asociaciéon de Derecho Internacional (o
ILA, por sus siglas en inglés de International Law Association). Sobre esta tiltima,
una autora destaca que la ILA:

[...] ha estudiado las normas existentes sobre cursos de agua internacionales en
sus sesiones de Dubrovnik (1956), New York (1958), Hamburgo (1960), Bruselas
(1962), Tokio (1964) y Helsinki (1966), con la consecuente aprobacion de las «Re-
glas de Helsinki» sobre derecho fluvial internacional (Manner, 1973). Estas di-
rectivas fueron confirmadas posteriormente por las reglas de Belgrado de 1980 y
las de Setil de 1986. También se encuentran reflejadas en la resolucion de Nueva
Delhi (2002) sobre desarrollo sustentable. (Querol, 2003, p. 15)
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Precisamente, las llamadas Reglas de Helsinki de 1966, sobre el uso de las aguas
de los rios internacionales, constituyen uno de los cuerpos mas importantes en ma-
teria de ordenamiento de la practica de los Estados hasta ese momento'. Sin embar-
go, como recuerda Yafiez (2013, p. 62), dichas reglas emanan de una organizaciéon no
gubernamental y, en ese sentido, no comprometen la responsabilidad internacional
de los Estados, aunque resultan ser la expresion de la costumbre internacional y,
por tanto, adquieren el caracter de normas obligatorias de derecho internacional.

Como destacan muchos expertos, las mencionadas Reglas, mas que a los rios
internacionales, se refieren a las cuencas hidrograficas internacionales, lo cual
muchos consideran como la mejor denominacion del objeto del derecho interna-
cional de aguas, asunto sobre el que se volverd mas adelante. Quiza lo mads valioso
de las Reglas de Helsinki sea la decantacion de dos principios fundamentales: el
de la participacion razonable y equitativa en los usos beneficiosos de las aguas
y el de evitar cualquier forma de contaminacion del agua. El primero de dichos
principios esta definido asi en el articulo IV: «Todo Estado riberefio de una cuenca
tiene derecho, dentro de los limites de su territorio, a una participacion razonable
y equitativa en los usos beneficiosos de las aguas de una cuenca hidrografica in-
ternacional» (Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2018).

El articulo siguiente de las Reglas de Helsinki establece los criterios para de-
terminar en cada caso particular lo que se entiende por participacion razonable y
equitativa, los que denomina factores: (a) la geografia de la cuenca; (b) la hidrolo-
gla de la cuenca; (c) el clima de la cuenca; (d) la utilizacién pasada y actual de las
aguas de la cuenca; e) las necesidades econdmicas y sociales de cada Estado de la
cuenca; (f) la poblacion que necesita las aguas de la cuenca en cada Estado ribere-
no; (g) los costos de otros medios que puedan adoptarse para satisfacer las nece-
sidades de cada Estado; (h) la disponibilidad de otros recursos; (i) la prevencion
del desaprovechamiento innecesario en el empleo de las aguas; (j) la posibilidad
de indemnizacion a un Estado corriberefio como medio de arreglar los conflictos;
y (k) el grado en que pueda satisfacerse las necesidades de un estado riberefio sin
causar perjuicio notable a otro. Agrega dicho articulo, en su inciso 3, que el valor
de cada factor se determinara en comparacion con los otros factores atinentes,
aunque «[p]ara determinar la participacion razonable y equitativa se estudiaran
todos los factores pertinentes y se llegara a una conclusion sobre la base de una
evaluacion conjunta».

En cuanto al principio de evitar la contaminacion del agua, entendida por las
propias Reglas de Helsinki como «[...] todo cambio nocivo resultante de un acto
humano en la composicion, contenido o calidad naturales de las aguas de una
cuenca hidrografica internacional» (art. IX), se establecio que «[...] en congruencia
con el principio de utilizacion equitativa de las aguas de una cuenca hidrolédgica
internacional» todos los Estados deberian:

1 Aguilar e Iza reconocen que las Reglas de Helsinki no son parte de un tratado internacional —pero
si reflejan la evolucion del derecho internacional de aguas— y agregan que «[...] han sido utiliza-
das y contintian siéndolo como parametro de referencia para la elaboracion de tratados y acuerdos
en materia de regulacion ce cuencas hidrograficas compartidas» (2009, p. 14).
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(a) Evitar cualquier forma nueva de contaminacion del agua o cualquier au-
mento del grado de contaminacion existente en una cuenca hidrografica
internacional que pudiera causar perjuicio notable en el territorio de un
Estado corribereno.

(b) Tomar todas las medidas aconsejables para disminuir la contaminacion
existente en una cuenca hidrografica internacional hasta un grado en que
dicha contaminacién no cause dafio considerable en el territorio de un
Estado corribereno.

En sus siguientes capitulos, las Reglas de Helsinki se refieren a la navegacion
en los rios o lagos transfronterizos, al acarreo de madera y a los procedimientos
para la prevencion y arreglo de controversias entre los Estados riberefios.

Aunque no fue concebido como un texto de alcance global, sino solo para el
ambito europeo, se debe mencionar el convenio sobre la proteccién y la utiliza-
cion de los cursos de agua transfronterizos y de los lagos internacionales, apro-
bado en 1992 por la Comisiéon Econdmica para Europa de las Naciones Unidas
(CEPE o UNECE), conocido también como el Convenio de Helsinki. A pesar de
que su ambito de aplicacion originalmente era la region de la CEPE, las partes
intervinientes tomaron la decision de permitir la adhesion a otros Estados inte-
grantes del sistema de Naciones Unidas a partir del 2013.

El objetivo del Convenio de Helsinki es reforzar las medidas (a nivel local,
nacional y regional) de proteccion y gestion ecoldgica de las aguas superficiales y
de las subterraneas transfronterizas mediante la adopcion de un enfoque holistico
para la gestion hidrica, para lo cual toma en cuenta la relacion entre el ciclo hidro-
logico, la tierra, la flora y la fauna, y su efecto en las condiciones socioeconémicas
(RIOC/GWP, 2012, p. 25). La fuerte preocupacion ambiental es patente en el Con-
venio, como se puede ver en una guia preparada para su mejor implementacion y
eventualmente para promover la adhesion de otros Estados que no son parte de
la zona de la CEPE:

El Convenio sobre el Agua es parte integral de un marco juridico mas amplio
en la region de la UNECE, constituido por cinco convenios medioambientales:
el Convenio de 1979 sobre la contaminacion atmosférica transfronteriza a gran
distancia (Convenio de Aire), el Convenio de 1991 sobre la evaluacion del im-
pacto ambiental en un contexto transfronterizo (Convenio de Espoo), el Con-
venio de 1992 sobre los efectos transfronterizos de los accidentes industriales
(Convenio sobre Accidentes Industriales), el Convenio sobre el Agua de 1992 y
el Convenio de 1998 sobre el acceso a la informacioén, participacion ptblica en la
toma de decisiones y acceso a la justicia en materia de medioambiente (Conve-
nio de Aarhus). Los Convenios de la UNECE ofrecen un marco juridico sélido
y amplio para hacer frente a diversas cuestiones ambientales. (CEPE, 2014, p. 1)

Por ultimo, es necesario hacer referencia a la Convencién de Nueva York sobre
el derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos
de la navegacion. Caponera (2014) recuerda en forma sucinta el proceso previo
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a la aprobacion de esta Convencion, que comenzo6 con la recomendacion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas para que la Comision de Derecho In-
ternacional llevara a cabo un estudio juridico de los usos de los cursos de agua
internacionales con fines distintos a la navegacién, con el objetivo de lograr el
desarrollo progresivo y la codificacion de dicho derecho (p. 395).

La Convencion de Nueva York constituye el tnico tratado de cardcter uni-
versal aplicable a los recursos de agua dulce compartidos, y fue aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en mayo de 1997, por 103 votos a
favor, 3 votos en contra (de Burundi, China y Turquia) y 27 abstenciones, de un
total de 185 Estados miembros de la ONU en esa fecha (Sereno Rosado, 2010, p.
192). Dicha Convencion ha sido considerada por muchos como uno de los pilares
del derecho internacional de aguas en la medida en que consolida, desarrolla y
promueve los principios, facultades y obligaciones que derivan de la costumbre
internacional (Bernex, N., Colom de Moran, E., Garcia Pachén, M. Hantke Domas,
M., Loépez, J., Pinto, M., Sanchez, J. C., 2015, p. 34).

El proceso de aprobacion de la Convencién fue bastante prolongado, si se
considera que comenzo con una resolucion de la Asamblea General de la ONU
de diciembre de 1970 que recomendaba a la Comisiéon de Derecho Internacional
«[...] el estudio del derecho de los usos de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacion, con vistas a su desarrollo progresivo y a su
codificacion», conforme recuerda McCaffrey (2009, p. 1)%. El mismo autor, quien
fuera uno de los cinco relatores especiales que participd en el proyecto de este
instrumento internacional, sefiala las disposiciones que considera mas relevantes
de la Convencion:

El articulo 5, que figura en la Parte II, refleja el principio considerado en general
como basico de la Convencién y, en verdad de la legislacion sobre este tema: la
utilizacion y participacion equitativas y razonables. Estipula que un Estado que
comparte un curso de agua internacional con otros Estados ha de utilizar el cur-
so de agua en su territorio de manera equitativa y razonable, teniendo en cuenta
a los demas Estados que lo comparten. [...] Otra disposiciéon importante de la
Convencion es el articulo 7 (Obligacién de no causar dafos sensibles). Este ar-
ticulo establece que los Estados «adoptaran todas las medidas apropiadas para
impedir que se cusen dafios sensibles» a otros Estados que comparten un curso
de agua internacional. (McCaffrey, 2009, pp. 2-3)

El otro es el tema del término usado en la Convencién de Nueva York, la cual,
segin el mismo McCaffrey, tiene importancia fundamental. En efecto, la Conven-
cidn se alejo del intento previo de codificacion contenido en las Reglas de Helsin-
ki, que hablaba de cuenca hidrografica internacional, para optar por la expresion
curso de agua internacional, mucho mds comprehensiva, como anotan muchos
expertos, y ademas ambientalmente mejor enfocada.

2 Para una revisién mas exhaustiva del proceso de gestacién de la Convencion de Nueva York, véa-
se: Sereno Rosado (2010).
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Varios autores han criticado que la Convencién de Nueva York opte por de-
finir su objeto como los cursos de agua internacionales. Asi, Bernex et al. (2015)
consideran a la cuenca hidrografica internacional como un concepto integrador,
definido como un area geografica, por lo tanto mas holistico que el curso de agua
internacional, puesto que el primero incluye otros recursos naturales asociados
a dicho espacio geografico, por lo que concluyen que «[e]l concepto de curso de
agua internacional, en cambio, es mds limitado, puesto que solamente incluye a
las aguas superficiales y a las subterraneas que son tributarias de aquellas, todas
las cuales se definen como un sistema de aguas» (p. 33). Similar postura sostienen
Aguilar e Iza (2009): «[...] entendemos que el término cuenca compartida es el
mas acertado a emplear desde una perspectiva juridico-practica puesto que es el
que mejor se ajusta a la realidad de la indivision de las aguas y por tanto a la obvia
necesidad de compartir el recurso entre distintos paises» (p. 16).

Querol (2003) interpreta que la utilizacion del término cuenca hidrografica fue
descartada en la version final de la Convencidén de Nueva York por el temor de los
Estados de «[...] que la utilizacion del término cuenca hidrografica resultara en
la regulacion no solo del uso del agua y sus ecosistemas, sino también de la tierra
que quedara encerrada entre las aguas de la cuenca» (p. 8).

La Convencion de Nueva York entr6 en vigencia el 17 de agosto del 2014, al
cumplirse el plazo posterior a la ratificacion niimero 35, efectuada por Vietnam,
conforme establece el articulo 36 de la Convencion. Resulta significativo que has-
ta febrero del 2018 tan solo 36 Estados se hubieran adherido a este instrumento
internacional, de los cuales solo dos son americanos —Paraguay y Venezuela—,
aunque ambos paises tienen pendiente su ratificacion’.

El lento proceso de ratificacion de la Convencion de Nueva York y la demora
en su entrada en vigencia no significa que ella no tenga importancia. Por el con-
trario, esta constituye «[...] una referencia fundamental para la regulacion de las
facultades y las obligaciones de los Estados parte de una cuenca y la elaboracion
de acuerdos para su regulacion» (Aguilar e Iza, 2009, p. 24).

Adicionalmente, para cerrar lo concerniente a los avances en la codificacion del
derecho internacional de aguas, debemos referirnos a la Resolucién A/RES/63/124,
aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 11 de diciembre del
2008. En esa resolucion se acogio el proyecto de articulos sobre el derecho de los
acuiferos transfronterizos elaborado por la Comisién de Derecho Internacional
y se alienta a los Estados interesados a que concierten los arreglos bilaterales o
regionales correspondientes para la gestion de sus acuiferos transfronterizos, to-
mando en cuenta las disposiciones del proyecto de articulos (ONU, 2009, p. 1).

Con esta Resolucion se «][...] ofrecié a los Estados un marco no vinculante para
el desarrollo de la cooperacién en sus acuiferos transfronterizos. Los proyectos
de articulos adoptados por la Comisiéon de Derecho Internacional proponen un
marco general para la gestion de sistemas acuiferos transfronterizos» (RIOC/
GWP, 2012, p. 69). En efecto, el referido proyecto incorpora los principios del

3 Puede verse la relacion de paises que han depositado sus ratificaciones en ONU (2008).
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derecho internacional de aguas que encontraremos en la Convencion de Nueva
York aplicados alos acuiferos transfronterizos, salvando asi una de las limitaciones
de dicha Convencién.

4. Principios del derecho internacional de aguas

El largo recuento del proceso de codificacion del derecho internacional de aguas
que se ha hecho en las paginas anteriores debe permitir abordar el tema de los prin-
cipios que orientan a esta disciplina y, por supuesto, a los Estados riberefios. Para
ello, se seguiran, fundamentalmente, las normas del Convenio de Nueva York*.

En el texto de Aguilar e Iza (2009), citado reiteradamente en este trabajo, se
mencionan los principios de utilizacién equitativa, el deber de no causar dano,
deberes procesales y la proteccion de los ecosistemas (pp. 30-33). Por su parte,
Querol (2003) considera tres principios del derecho internacional de aguas: la
obligacion de no causar perjuicio apreciable, el derecho al uso equitativo de las
aguas y la obligacion de comunicar a otros Estados los proyectos de obras o traba-
jos hidraulicos a ser realizados (pp. 15-19).

Aunque la doctrina del derecho internacional de aguas ha tratado de encontrar
otros principios, en este estudio se considera mas conveniente seguir la distincion
entre principios substantivos y principios de procedimiento. Los principios subs-
tantivos del derecho internacional de aguas, también conocidos como principios
de fondo, son los que determinan las facultades y las obligaciones de los Estados
en torno a los cursos de agua internacional que comparten. Conforme a los au-
tores citados, dichos principios substantivos servirian como marco regulatorio y
base normativa para la implementacion de la gestion integrada de los recursos
hidricos (Bernex et al., 2015, p. 36).

El principio del uso equitativo y razonable es uno de los principios mas am-
pliamente difundidos, lo que explica que se encuentre recogido en los tres ins-
trumentos internacionales mencionados en el apartado anterior. Segtin Alejandro
Iza (2004), la base de este principio reposaria en la idea de que «[...] los cursos de
agua internacionales son recursos compartidos, sujetos a un uso equitativo por
parte de los estados riberefios», y agrega que «[e]ste uso equitativo no se basa
empero en una division del recurso, sino que descansa en una igualdad de dere-
chos y en una soberania compartida de los estados, y se traduce en el logro de un
balance de intereses que tenga en cuenta las necesidades y los usos de las aguas
que realiza cada uno de los estados riberefios» (p. 1).

La mayor parte de los autores destacan que los términos «equitativo» y «razo-
nable» no son sindnimos de igualitario. Asi, Yafiez (2013) afirma que equidad no
es sinéonimo de igualdad y afhade, citando a Fuentes que «[s]e trata de que todos
los estados participen de los beneficios en una proporcion razonable, para que
cada uno de ellos pueda satisfacer sus respectivas necesidades» (p. 77).

Por su parte, la Convencién de Nueva York que, como se ha mencionado, em-

4  Eltexto completo de la Convencién de Nueva York puede verse en Convencion sobre el derecho de los
usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegacion (1997).
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plea el término de curso de agua internacional y establece como principio general
la utilizacion y participacion equitativa y razonable del agua por los Estados que
comparten cursos de agua internacionales, como puede verse en los dos incisos
del articulo 5:

1. Los Estados del curso de agua utilizaran en sus territorios respectivos un cur-
so de agua internacional de manera equitativa y razonable. En particular, los
Estados del curso de agua utilizaran y aprovecharan un curso de agua interna-
cional con el proposito de lograr la utilizacién éptima y sostenible y el disfrute
maximo compatibles con la proteccién adecuada del curso de agua, teniendo
en cuenta los intereses de los Estados del curso de agua de que se trate.

2. Los Estados del curso de agua participaran en el uso, aprovechamiento y pro-
teccién de un curso de agua internacional de manera equitativa y razonable.
Esa participacion incluye tanto el derecho de utilizar el curso de agua como
la obligacion de cooperar en su proteccion y aprovechamiento, conforme a lo
dispuesto en la presente Convencion.

Tal como se encuentra en las Reglas de Helsinki, la Convencidon de Nueva York
desarrolla en el siguiente articulo una serie no exhaustiva de factores relevantes
para la determinacion del uso equitativo y razonable. Estos factores son:

(a) Los factores geograficos, hidrograficos, hidroldgicos, climéaticos, ecologicos
y otros factores naturales.

(b) Las necesidades econdémicas y sociales de los Estados del curso de agua de
que se trate.

(c) La poblacion que depende del curso de agua en cada Estado del curso de
agua.

(d) Los efectos que el uso o los usos del curso de agua en uno de los Estados
del curso de agua produzcan en otros Estados del curso de agua.

(e) Los usos actuales y potenciales del curso de agua.

(f) La conservacion, la proteccion, el aprovechamiento y la economia en la uti-
lizacién de los recursos hidricos del curso de agua y el costo de las medidas
adoptadas al efecto.

(g) La existencia de alternativas, de valor comparable, respecto del uso parti-
cular actual o previsto.

En la parte final del tercer inciso del articulo 6 de la Convencidn se precisa
que «[p]ara determinar qué constituye una utilizacion equitativa y razonable, se
examinaran conjuntamente todos los factores pertinentes y se llegara a una con-
clusién sobre la base del conjunto de esos factores».

El segundo principio substantivo del uso de cursos de aguas internacionales es
el deber de proteger el curso de agua de dafios significativos o sensibles. Ya en el
articulo X de las Reglas de Helsinki se determina que los Estados de una cuenca
hidrolégica internacional deben evitar cualquier forma nueva de contaminacion o
incrementar las existentes que pudieran causar un perjuicio sustancial en el terri-
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torio de otro Estado de la cuenca. Dicha obligacidn, sefiala ese inciso, guarda «[...]
congruencia con el principio de utilizacién equitativa de las aguas de una cuenca
hidrologica internacional».

La Convencion de Nueva York ha recogido ese principio, en su articulo 7,
como la obligacion de no causar dafos sensibles, y lo expresa asi:

1. Los Estados del curso de agua, al utilizar un curso de agua internacional en
sus territorios, adoptaran todas las medidas apropiadas para impedir que se
causen danos sensibles a otros Estados del curso de agua.

2. Cuando a pesar de ello se causen dafios sensibles a otro Estado del curso de agua,
el Estado cuyo uso los cause deberd, a falta de acuerdo con respecto a ese uso,
adoptar todas las medidas apropiadas, teniendo debidamente en cuenta lo dis-
puesto en los articulos 5 y 6 y en consulta con el Estado afectado, para eliminar o
mitigar esos dafios y, cuando proceda, examinar la cuestion de la indemnizacion.

De acuerdo con Iza (2004), en este principio se estaria regulando una obliga-
cién de hacer que, en el contexto del derecho internacional de aguas, determina
que el Estado riberefio cuyo uso del curso de agua cause un dafno significativo ha
violado la obligacién de ejercitar la debida diligencia en la prevencion del dafio
solo cuando, intencionalmente o con negligencia, causa el hecho que deberia ha-
ber sido previsto o, intencionalmente o con negligencia, no evita que otros causen
en su territorio el dafno o se ha abstenido de impedirselo.

Para complementar la aplicacion de este principio, el articulo 21, inciso 2, regu-
la las medidas que deberan adoptar los Estados para prevenir, reducir y controlar
la contaminacién de un curso de agua internacional:

Los Estados del curso de agua prevendran, reduciran y controlaran, individual o,
cuando proceda, conjuntamente, la contaminacion de un curso de agua interna-
cional que pueda causar dafnos sensibles a otros Estados del curso de agua o a su
medio ambiente, incluso a la salud o la seguridad humanas, a la utilizacién de las
aguas con cualquier fin atil o a los recursos vivos del curso de agua. Los Estados
del curso de agua tomaran disposiciones para armonizar su politica a este respecto.

Alejandro Iza (2004) recuerda que la relacion entre los principios de uso equi-
tativo y de no causar dafio ha motivado mucho debate a nivel de la doctrina, pues
durante el largo proceso de aprobacion de la Convencion, los Estados ubicados
aguas arriba se inclinaron a favor del principio de uso equitativo, mientras que
los Estados aguas abajo privilegiaron el principio de no causar dano (p. 6). Por
su parte, Sereno Rosado (2010) destaca el consenso en la doctrina respecto del
reconocimiento como principios fundamentales del uso equitativo y del no causar
dafio, pero sefiala que «la doctrina no es pacifica acerca de cudl de estos principios
debe prevalecer en caso de conflicto»(p. 178). Mas adelante, la misma autora con-
sidera que hay relativo acuerdo en la doctrina al interpretar que en caso de con-
flicto y con base en la Convencién de Nueva York, «[...] el principio de equidad
prevalece sobre el de “no harm”» [las cursivas son de la autora], aunque agrega:
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No obstante, tal no significa que se apoye la opcion adoptada por la Conven-
cién. Al contrario: existe una enorme division entre los que apoyan la férmula
adoptada y los que la repudian. Los primeros argumentan que el principio
de «no provocar danos significativos» es extremadamente ambiguo: no existe
en la normativa internacional sobre la materia una definicién de «dafio pro-
hibido», tal como refiere McCaffrey, por lo que la tendencia es definir el um-
bral del dafio, calificindolo con adjetivos como «significativo», «apreciable»,
«substancial» y otros. De modo que resulta muy dificil definir lo que se en-
tiende por significativo, en cuanto que la equidad puede ser delimitada a través
de los «factores relevantes» previstos en el articulo 6 de la CNY, en cada caso
concreto [las cursivas son de la autora]. (Sereno Rosado, 2010, p. 178)

Solo resta hacer referencia a los principios procesales del derecho internacio-
nal de aguas, los que resultan, sin embargo, esenciales para que los principios
substantivos puedan aplicarse. Se mencionaran brevemente a continuacion.

La obligacion general de cooperar es un principio que, segtn algunos autores,
ha sido enunciado en numerosos instrumentos de derecho internacional, en los
que se reitera el caracter esencial de la cooperacion. Pero advierten que «[...] a
pesar de que existe un consenso respecto de la importancia del rol de la coopera-
cion en el derecho internacional de aguas y de los beneficios derivados de la mis-
ma, esta no es una obligacion absoluta» (Bernex ef al., 2015, pp. 37-38). Por tanto,
consideran que sigue habiendo una necesidad de promover la cooperacién entre
Estados para la gestion de sus recursos compartidos.

La obligacion general de cooperar esta recogida en el articulo 8 de la Conven-
cion de Nueva York, particularmente en el inciso 1: «Los Estados del curso de
agua cooperaran sobre la base de los principios de la igualdad soberana, la inte-
gridad territorial, el provecho mutuo y la buena fe a fin de lograr una utilizacion
optima y una proteccion adecuada de un curso de agua internacional».

El segundo principio procesal alude a la obligacion de intercambiar datos e
informacion regularmente. El articulo 9 de la Convencién lo expresa asi:

1. De conformidad con el articulo 8, los Estados del curso de agua intercam-
biaran regularmente los datos y la informacion que estén facilmente dispo-
nibles sobre el estado del curso de agua, en particular los de caracter hidro-
logico, meteorolégico, hidrogeolodgico y ecoldgico y los relativos a la calidad
del agua, asi como las previsiones correspondientes.

2. El Estado del curso de agua al que otro Estado del curso de agua le pida que
proporcione datos e informacién que no estén facilmente disponibles hara lo
posible por atender esta peticion, pero podra exigir que el Estado solicitante
pague los costos razonables de la recopilacion, y en su caso, el procesamien-
to de esos datos o informacion.

3. Los Estados del curso de agua haran lo posible por reunir y, en su caso, pro-
cesar los datos y la informacién de manera que se facilite su utilizacién por
los Estados del curso de agua a los que sean comunicados.
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El tercer principio procesal es el de la obligacion de notificacion previa y con-
sulta, el cual se establece para aquellos casos en los que una actividad puede cau-
sar un dafno mayor a los intereses de otro Estado. Esta obligacion se complementa
con la necesidad de notificar a los Estados que pudieran verse afectados por las
medidas u obras que realice un Estado en un curso de agua internacional. El ar-
ticulo 12 de la Convencion de Nueva York dispone que el Estado del curso de
agua, antes de ejecutar o permitir la ejecucion de las medidas proyectadas que
puedan causar un efecto perjudicial sensible a otros Estados del curso de agua,
debe notificarlo oportunamente a esos Estados. El mismo articulo establece que la
notificacién debe acompanarse de los datos técnicos y la informacion disponibles,
incluidos los resultados de una evaluacion de los efectos ambientales, para que
los Estados a los que se haga la notificacion puedan evaluar los posibles efectos
de las medidas proyectadas.

Respecto de las normas aplicables a la mencionada notificacion, la Convencion
establece un plazo de seis meses para evaluar los posibles efectos de las medidas
proyectadas. De esta manera, si un Estado considera que las medidas proyectadas
resultan incompatibles con el uso equitativo y razonable del agua o con el deber de
no causar dafios sensibles, los Estados celebraran consultas y, de ser necesario, inicia-
rdn negociaciones para encontrar soluciones equitativas (art. 17 de la Convencion).

Respecto de esta obligacion, Pastor Ridruejo (1986) afirma que ella no implica
que se tenga que asociar a los demas riberefios en el proyecto ni en la discusion
del mismo, y agrega que «[p]or otra parte, tampoco es necesario obtener el con-
sentimiento de estos, pues ello equivaldria a afirmar en su favor un derecho de
veto. Asi lo reconoci6 el Tribunal Arbitral en el caso del lago Lands» (p. 414).

Las evaluaciones de impacto ambiental, o mdas propiamente la necesidad de
usar y promover los estudios de impacto ambiental y el monitoreo del estado de
las aguas compartidas, es considerado por Bernex et al. (2015) como un principio
conexo al de intercambio regular de datos e informacion. Para los mencionados
autores este instrumento de gestion ambiental es de suma importancia en la me-
dida en que permite a los Estados contar con la informacién pertinente respecto
del estado de las aguas, asi como de las actividades proyectadas en un curso de
agua especifico, y aflade que «[e]l EIA fue reconocido por la Corte Internacional
de Justicia como principio de derecho internacional en el ya mencionado caso del
rio Uruguay» (Bernex et al., 2015, p. 38).

Haciendo parte de los principios de procedimiento, los mecanismos de reso-
lucion de conflictos, Bernex ef al. (2015), en alusién a la Carta de las Naciones
Unidas, senalan que este principio obliga a los Estados a resolver las disputas o
posibles conflictos de forma pacifica. Por ello, lo considera como «[...] un princi-
pio fundamental del derecho internacional, que no escapa al contexto de las aguas
compartidas» (p. 38). Los mencionados autores consideran que el principio ha
sido desarrollado principalmente en el articulo 33 de la Convencion, conforme al
cual: «<En caso de controversia entre dos o mas Partes acerca de la interpretacion
o aplicacion de la presente Convencion, las Partes de que se trate, de no haber un
acuerdo aplicable entre ellas, trataran de resolverla por medios pacificos».
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Aunque no se trataria en realidad de un principio de procedimiento, se con-
sidera pertinente mencionar que Alejandro Iza considera también como un prin-
cipio la proteccién del ecosistema fluvial. Para fundamentarlo, cita el articulo 20
de la Convencion de Nueva York, que dispone que «[lJos Estados del curso de
agua protegeran y preservaran, individual y, cuando proceda, conjuntamente,
los ecosistemas de los cursos de agua internacionales». Esa obligacion esta di-
rectamente relacionada con la parte final del inciso primero del articulo 5 de la
misma Convencion, cuando afirma que «[e]n particular, los Estados del curso de
agua utilizardn y aprovechardn un curso de agua internacional con el proposito
de lograr la utilizacion dptima y sostenible y el disfrute maximo compatibles con
la proteccion adecuada del curso de agua, teniendo en cuenta los intereses de los
Estados del curso de agua de que se trate».

5. El derecho internacional de aguas en el Pera

De acuerdo con la ANA, el Perti comparte 34 cuencas transfronterizas con cinco
paises: Ecuador, Colombia, Brasil, Bolivia y Chile, distribuidas en las vertientes
del Pacifico, Amazonas y Titicaca®, por lo que 311 000 kilometros cuadrados de su
territorio se encuentran dentro de dichas cuencas.

A pesar de la realidad mencionada en el parrafo anterior, no encontramos en
la legislacion peruana un cuerpo especifico sobre los cursos de agua internacio-
nales. La vigente Constitucion Politica de 1993 dispone en su articulo 66 que «[1]
os recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion.
El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley orgénica se fijan las condi-
ciones de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares». No hay en este texto
referencia alguna a las aguas o cuencas transfronterizas.

La Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos
Naturales, n.° 26821, aprobada en 1997, desarrolla el articulo constitucional
citado y dispone que «[e]l Estado es soberano en el aprovechamiento de los
recursos naturales. Su soberania se traduce en la competencia que tiene para
legislar y ejercer funciones ejecutivas y jurisdiccionales sobre ellos» (art. 6).
En el articulo 27, la mencionada ley se refiere a las aguas transfronterizas:
«Los aspectos relacionados con la gestion de los recursos naturales trans-
fronterizos se regiran por los tratados sobre la materia o, en su defecto, por
la legislacion especial».

La Ley de Recursos Hidricos, n.° 29338, vigente desde su aprobaciéon en 2009
(la ley especial a la que haria referencia la Ley Organica para el Aprovechamiento
Sostenible de los Recursos Naturales), ha incluido un titulo preliminar que
contiene once principios para la gestion del agua, dentro de los cuales se incluye
el Principio de gestion integrada participativa por cuenca hidrografica. La Ley
de Recursos Hidricos si se refiere, aunque brevemente, a los cursos de agua
internacionales. El articulo 33 de la Ley sefiala que: «[l]a Autoridad Nacional

5 El detalle, considerando cada uno de los paises limitrofes del Perti, puede verse en la publicacion
de la ANA mencionada (2017, pp. 60-64).
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coordina con el Ministerio de Relaciones Exteriores la suscripcion de acuerdos
multinacionales que tengan por finalidad la gestion integrada del agua en las
cuencas transfronterizas».

El Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos® se ocupa de los recursos hidri-
cos internacionales en siete articulos, en los que usa expresiones distintas como
«cuencas hidrograficas transfronterizas», «cuencas transfronterizas» y «unidades
hidrograficas transfronterizas».

Asi, en el articulo 10, inciso j, al referirse a los integrantes del Sistema Nacional
de Gestion de los Recursos Hidricos, el Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos
menciona a «los proyectos especiales; proyectos especiales hidraulicos e hidroener-
géticos regionales, nacionales y binacionales; las autoridades ambientales compe-
tentes», entre otras. En el articulo 21, al ocuparse de la ANA establece: «La Auto-
ridad Nacional del Agua coordina con el Ministerio de Relaciones Exteriores los
temas relacionados con la gestion de los recursos hidricos en cuencas hidrograficas
transfronterizas y en la celebracion de convenios o acuerdos multinacionales».

En el articulo 26 del Reglamento de la Ley, al detallar la composicion del Con-
sejo de Recursos Hidricos de Cuenca, sefala: «26.2 Cuando se trate de Consejos
de Recursos Hidricos de Cuenca que comprendan cuencas transfronterizas, se
incluird un representante del Ministerio de Relaciones Exteriores». Similar expre-
sion usa en los articulos. 43 y 44, que integran el capitulo sobre Cuencas y Enti-
dades Multinacionales. El articulo 43 sefala: «El aprovechamiento de las aguas
en las cuencas transfronterizas se efectia de conformidad con los principios del
derecho internacional y los acuerdos internacionales vigentes». El articulo 44 dis-
pone: «El Ministerio de Relaciones Exteriores, en coordinacién con la Autoridad
Nacional del Agua, participa, negocia y suscribe los tratados y demas instrumen-
tos internacionales que tengan por finalidad la gestion integrada del agua en las
cuencas transfronterizas».

El articulo 194 del Reglamento emplea otra expresion: «Tratdndose de
unidades hidrograficas transfronterizas, el Plan de Gestion de los Recursos
Hidricos en la Cuenca se elaborara de conformidad con los acuerdos
internacionales, para cuyo efecto la Autoridad Nacional del Agua coordina con
el Ministerio de Relaciones Exteriores».

Finalmente, el articulo 258 del Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos,
al tratar del Uso de las aguas amazonicas transfronterizas, consigna: «258.1. La
Autoridad Nacional del Agua informara al Ministerio de Relaciones Exteriores
cuando se presente alguna divergencia o diferencia respecto al uso del agua ama-
zonica transfronterizas (sic) o con implicancias transfronterizas».

La lectura de las normas transcritas muestra dos cosas. La primera es
que, aunque no hay un dnico término para referirse al tema, la Ley de
Recursos Hidricos y sobre todo el Reglamento, emplean el término «cuencas
transfronterizas». Lo segundo es que la ANA debe coordinar con el Ministerio
de Relaciones Exteriores todo lo relacionado con las cuencas hidrograficas

6  Aprobado por D.S. n.° 01-2010-AG, en marzo del 2010.
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transfronterizas, en tanto este tiene como funcion rectora formular, ejecutar y
evaluar la Politica Exterior, de acuerdo con lo establecido en el articulo 5 de su
Ley de Organizacion y Funciones, n.° 29357.

Respecto de la primera observacion preferimos, junto con Novak y Corrochano,
usar la expresion curso de agua internacional, no solo porque es el término que em-
plea la Convencién de Nueva York, sino porque seria la mas difundida en la doctri-
na reciente. Recuérdense las resistencias de algunos Estados para aceptar el término
de cuencas compartidas, mucho mas cercano al de cuencas transfronterizas.

En general, la relacion del Perti con los paises vecinos en materia de aprove-
chamiento de los cursos de agua internacionales que compartimos no se presenta
problematica’. Mds atin, podria decirse que incluso la redaccion del articulo 33
de la Ley de Recursos Hidricos ha resultado un tanto desfasada®, puesto que se
hace parte del Tratado de Cooperaciéon Amazonica y se tiene tratados de coopera-
cion vigentes y en pleno funcionamiento con Colombia, Ecuador y Bolivia.

En efecto, como senala la ANA (2017):

Con Colombia se viene coordinando acciones para realizar el I Encuentro Bi-
nacional para la Gestién de Recursos Hidricos en Cuencas Transfronterizas,
orientado a elaborar una propuesta de acuerdo para la creacion de la Comision
Binacional para la Gestiéon Integrada de los Recursos Hidricos Cuenca Trans-
fronteriza Putumayo.

Con Bolivia se esta desarrollando las siguientes acciones:

a. Gestion de la Autoridad Binacional del Sistema Hidrico del Lago Titicaca

(ALT), orientado a actualizar el Plan Director y el Plan Operativo Anual.

b. Elaboracion del modelo hidrolégico para la Gestion Integrada de los Re-

cursos Hidricos de la cuenca del rio Maure-Mauri.

c. Implementacion del Proyecto Gestion Integrada de Recursos Hidricos

en el Sistema Titicaca-Desaguadero-Poopo-Salar de Coipasa TDPS.

Por otro lado, en el marco del Pera-OTCA (Organizacion del Tratado de
Cooperacion Amazonica), desde 2005, la ANA participa activamente en la im-
plementacion del Proyecto Manejo Integrado y Sostenible de los Recursos Hi-
dricos Transfronterizos de la Cuenca del Rio Amazonas Considerando la Varia-
bilidad y el Cambio Climatico (Proyecto GEF Amazonas); asimismo, participa
en el Proyecto Amazonas: Accién Regional en Recursos Hidricos (Proyecto
Amazonas). En el marco de la OTCA, la ANA es punto focal de la Iniciativa
Piloto de la Red Hidrometeorolégica. (pp. 7-8)

Pese a la visidon positiva que se trasluce del texto citado, a lo que deben
agregarse los avances que se vienen dando en la cooperacion internacional con
Ecuador, a proposito de las cuencas del Puyango-Tumbes, del Zarumilla y en
menor medida del Catamayo-Chira no deja de haber algunas diferencias. Una

7 Unarevision de la experiencia en el tratamiento de los cursos de agua internacionales entre el Perti
y sus vecinos Ecuador y Bolivia puede verse en Del Castillo (2013).

8 «La Autoridad Nacional coordina con el Ministerio de Relaciones Exteriores la suscripcion de
acuerdos multinacionales que tengan por finalidad la gestion integrada del agua en las cuencas
transfronterizas».
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de ellas, por poner solo un ejemplo, tiene que ver con el uso de las aguas del rio
Maure-Mauri con Bolivia, sin llegar al nivel de conflicto que se presenta entre
Chile y Bolivia por el uso de las aguas del Silala (actualmente ventilandose en la
Corte Internacional de Justicia’.

Entonces, a pesar de lo escueto de la legislacion peruana sobre los cursos de agua
internacionales, pareceria que con los instrumentos internacionales ya suscritos con
nuestros vecinos y con la costumbre internacional que estaria subyaciendo en ellos
tendriamos cubiertas las posibilidades de enfrentar cualquier posible conflicto. No
obstante, creemos que seria un paso sumamente positivo que nuestro pais ratifique
la Convencion de Nueva York de 1997 sobre el derecho de los usos de los cursos de
agua internacionales para fines distintos de la navegacion.

Por lo dicho en la pagina anterior, podria argumentarse en sentido contrario
precisamente porque la costumbre internacional se muestra suficiente. Frente a
ello debemos recordar que, pese a que el Perti fue décadas atras uno de los paises
pioneros en materia de revisién de la normativa internacional sobre las aguas
maritimas (con la famosa doctrina sobre las 200 millas), no hemos suscrito hasta
la fecha la Convencion del Mar. Pese a ello, en el reciente diferendo que sostuvo
el Perti con Chile para la delimitacion de la frontera maritima entre ambos paises,
tuvimos que recurrir a algunos principios contenidos en la referida Convencion.

9 Puede verse una version resumida de los argumentos de Chile en Irigoin (s. f.).
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En el presente trabajo se analiza el rol que juegan las decisiones judiciales
en la configuracion de los principios que rigen el derecho internacional de
aguas, a partir de una revision de las sentencias existentes en los distintos
tribunales que resuelven conflictos sobre aguas interjurisdiccionales apli-
cando las normas del derecho internacional. En tal consideracién, se rese-
flan decisiones de cortes nacionales de paises federales (Suiza, Alemania,
Estados Unidos, Argentina), y de cortes de justicia y tribunales arbitrales
internacionales, y sobre tal base se identifican los avances o retrocesos que
los pronunciamientos judiciales han generado en la determinacién y apli-
cacién de las normas sobre cursos de agua internacionales.

1. Introduccion

En las tiltimas décadas, el derecho internacional de aguas ha tenido un significativo
impulso que repotencié su rol y contenido. No solo hubo una revitalizacién de sus
contenidos reglados a partir de la entrada en vigencia, en el 2014, de la Convencion
de Naciones Unidas sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Interna-
cionales para Fines Distintos a la Navegacion, suscripta en Nueva York en 1997,
sino que, ademas, la Convencion de UNECE sobre la Proteccion y Utilizacion de los
Cursos de Agua Transfronterizos y Lagos Internacionales, suscripta en Helsinki en
1992, fue enmendada para permitir la adhesion de los paises miembros de Naciones
Unidas externos a la region europea, reforma que entrd en vigencia en el 2013.

La existencia de ambas regulaciones, que comparten una vocacion global en
cuanto a los paises a los que se destinan, genera una situacion inusual respecto
de la cantidad de instrumentos que regulan internacionalmente la misma materia,
pero sin que ello acarree incompatibilidades sobre los contenidos juridicos, lo que
en caso de una adecuada coordinacién fue anunciado como una posible situacion
favorable frente a los desafios de la gestion de aguas transfronterizas (Iza, Sanchez
y Matt, 2016, p. 20).

Sin embargo, ambos textos por si solos exhiben limitaciones que debilitan su
eficacia real y solidez conceptual, en particular frente a su aspiracion de vigencia
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universal. La Convenciéon de UNECE de 1992 hasta el momento solo presenta
como parte exclusivamente a Estados de la region europea, en tanto que la Con-
vencion de Naciones Unidas de 1997 ostenta regiones enteras —como Latinoamé-
rica y el Caribe— sin ningtin pais que atin sea parte de la misma. Si a ello se suma
que en ambos casos el nivel de adhesion del total de paises al que se destinan
tales textos es llamativamente limitado’, es posible preguntarse hasta déonde esas
convenciones hoy vigentes son un reflejo de un derecho internacional de aguas
universalmente aceptado o, al menos, de un régimen general que abarque a todos
los paises sin diferenciaciones regionales o locales (Pinto, Martin, Salinas Alcega,
2017, pp. 122 y 152).

Es en este punto donde resulta importante recurrir a las restantes fuentes del
derecho internacional, en las que los principios generales del derecho y la juris-
prudencia tienen un papel significativo al completar los vacios que atin presentan
los valiosos textos convencionales que se han sancionado.

La existencia de principios propios del derecho internacional de aguas que
estipulan normas procedimentales y sustanciales es un elemento notable del esta-
do de desarrollo del derecho de aguas, con base en la superacion de las doctrinas
absolutistas que todavia las partes —al fundar sus posiciones— recitan indefecti-
blemente en los conflictos.

Aun asi, aunque la técnica convencional a través del proceso de codificacion
que desde hace casi medio siglo impulsa Naciones Unidas ha dado lugar a gran-
des aportes en la materia? y la jurisprudencia tiene un rol esencial en cuanto al
contenido, alcance y aplicacion de tales principios. En afios recientes se redes-
cubrieron las decisiones judiciales como medio de desarrollo del derecho de los
cursos de agua compartidos (Salinas Alcega y Pinto, 2012, p. 80).

En ese contexto, en este analisis se revisa las decisiones judiciales que existen
en relacion con los cursos de agua transfronterizos en los que se aplican reglas de
derecho internacional de aguas, ademas de observar sus principales contenidos
y la influencia que tienen en el desarrollo y consolidacion de los principios del
derecho internacional de aguas.

1 Hasta el momento, segtin informa Naciones Unidas (2017), del total de 193 paises que integran el
sistema de Naciones Unidas, solo 36 Estados son parte de la Convencién de Naciones Unidas 1997
y 40 Estados son parte de la Convencién de UNECE de 1992.

2 Por Resolucion 2669 (XXV), de 8 de diciembre de 1970, la Asamblea General de Naciones Unidas
recomendd a la Comision de Derecho Internacional que emprendiera el estudio del derecho de los
usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegacion, con vistas a su
desarrollo progresivo y a su codificacién. Como resultado de ese proceso, y sobre la base de las la-
bores de la referida Comisidn, por Resolucién 51/229, de 8 de julio de 1997, la Asamblea aprob¢ la
Convencion sobre el derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos
de la navegacion e invito6 a los Estados y a las Organizaciones regionales de integracion econémica
a ser partes de la Convencion, quedando asi abierta a la firma de los interesados. De igual modo, la
Comision de Derecho Internacional también ha proyectado una serie de articulos referidos a acui-
feros transfronterizos, de los que ha tomado nota la Asamblea en 2008 en su Resolucion 63/124, sin
perjuicio de la cuestion de su futura aprobacion o la adopcion de otra medida procedente; tema
que fue revitalizado en la Resolucion 66/104 de 2011.
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2. Las fuentes del derecho internacional
En el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia se mencionan las
siguientes fuentes del derecho internacional para la resolucion de controversias:

(a) Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que estable-
cen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes.

(b) La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho.

(c) Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

(d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor compe-
tencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacién
de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59.

Estas fuentes, calificadas por la doctrina como «formales», reflejan los prin-
cipales mecanismos y procesos que originan las normas internacionales de las
que surgen los derechos y obligaciones que rigen en los Estados. Todas ellas,
redundan en una pluralidad de modos de creaciéon del derecho, de manera
que existe una profunda interaccién normativa entre los distintos modos de
formacion del derecho, que ocasiona un transito flexible de uno a otro de los
procesos de formalizacion del derecho internacional (Gonzalez Campos et al.,
1998, pp. 117 y 125).

Esto tltimo se observa con claridad en el proceso de codificacion del derecho
internacional de aguas, encomendado a la Comision de Derecho Internacional de
Naciones Unidas por la Asamblea General en 1970, mediante la Resolucién 2669
(XXV). En esa labor, los distintos informes de los relatores actuantes fundaron la
existencia de principios generales en base a normas consuetudinarias, muchas ve-
ces reconocidas en tratados bilaterales o decisiones jurisprudenciales. Lo anterior
dio lugar a una propuesta de texto que —aprobado y abierto a la firma por Reso-
lucién A/RES/51/229 de la Asamblea General de Naciones Unidas— constituye la
Convencion sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales
para Fines Distintos a la Navegacion de 1997.

3. Lajurisprudencia como fuente del derecho internacional
A pesar de que el articulo 59 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia es-
tablece que las decisiones judiciales solo son obligatorias para las partes en litigio
y respecto del caso al que refieren, las mismas son enumeradas en ese corpus iuris
como un medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho.
Coherente con ello, y mas alla del mero alcance inter partes de tales decisio-
nes, en la praxis judicial el caracter de fuente formal de derecho que presenta
la jurisprudencia es claramente visible. Como observa Drnas de Clément (2007)
los pronunciamientos de los tribunales internacionales, frecuentemente, citan y
adhieren antecedentes jurisprudenciales, lo que da lugar a la construccién de una
doctrina del precedente (p. 26). Esa doctrina jurisprudencial adquiere valor en la
medida en que el tribunal no obre de modo voluntarista, con desapego del de-
recho aplicable. Debe tenerse en cuenta que es a través de los pronunciamientos
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jurisprudenciales que es posible definir el perfil de una costumbre internacional o
de un principio general del derecho.

De igual modo, Zammit Borda (2013,) observa que el caracter auxiliar que
el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia asigna a la jurisprudencia como
fuente del derecho no significa otorgarle un rango inferior o de menor impor-
tancia en relacion con otras fuentes, ya que las decisiones judiciales tienen un rol
determinante en la determinacion de la existencia, alcance y aplicabilidad de las
reglas del derecho (p. 620). Son la forma mas notable de interpretar el derecho
(Diez de Velasco Vallejo, 2005, p. 123) y exteriorizan la evidencia autorizada del
estado de las normas de modo que importantes desarrollos en el derecho interna-
cional se basaron en las decisiones judiciales (Brownlie, 2003, p. 19).

Por esa razon, al interpretar las normas del derecho internacional, la jurispru-
dencia internacional de aguas tiene un rol fundamental para la seguridad juridica
y la estabilidad, con lo que ayuda a la solucion de los conflictos que puedan plan-
tearse al respecto (Stephens, 2009).

No obstante, esto no significa que en todos los casos ese rol haya sido positivo,
por lo que pueden sefialarse algunas sentencias en las que el pronunciamiento
del tribunal internacional, lejos de ayudar a la consolidacion de principios del
derecho internacional de aguas, parece haber dado marcha atras respecto de lo
recorrido hasta ese momento. Un buen ejemplo se aprecia en algunos aspectos
de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el asunto de las plantas de
pasta de papel en el rio Uruguay (Salinas Alcega y Pinto, 2012), a los que se suman
posteriores decisiones vinculadas con el conflicto sobre el dragado y la carretera
del rio San Juan y que senalan la falta de eficacia de las normas existentes (Pinto,
Martin y Salinas Alcega, 2017, p. 158).

En ese marco y con esa tltima salvedad, el andlisis de la jurisprudencia vincula-
da con los cursos de agua internacionales puede resultar muy relevante para escla-
recer la configuracion, existencia y alcance de los principios juridicos que las rigen.

4. Los tribunales que generan jurisprudencia de interés para el derecho
internacional de aguas

La jurisprudencia vinculada con los conflictos sobre cursos de agua y que aplica

a normas del derecho internacional puede provenir de tribunales de distinta

naturaleza y entidad. De manera obvia, de los tribunales propios del orden in-

ternacional, pero también de otros que son propios de ambitos nacionales —y

en especial intrafederales—.

En relacion con el orden internacional, los conflictos entre Estados vinculados
con las aguas internacionales pueden ser resueltos mediante tribunales de natu-
raleza arbitral o judicial. Los primeros son 6rganos conformados ocasionalmente
por las partes para arreglar cierto litigio, mientras que los segundos importan
organos de justicia de existencia permanente (Gonzalez Campos et al., 1998, pp.
822-831 y 837; Conforti, 1995, p. 496). Esos tribunales, ademas, pueden tener un
alcance universal —como ocurre con la Corte Internacional de Justicia, dentro del
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sistema de Naciones Unidas— o regional —como la actual Corte Centroamerica-
na de Justicia, perteneciente al sistema de integracion de esa region—.

Ademas de esos organos internacionales, el derecho internacional nutre de
contenido a la jurisprudencia de los paises federales que resuelve conflictos
entre los Estados federados que los forman y, reciprocamente, se nutre de esos
decisorios jurisprudenciales (Shaw, 2003, p. 105). En ese sentido, Uribe Vargas
y Cardenas Castaneda (2010) explican que algunas materias resueltas por las
cortes nacionales guardan relacién con las controversias estudiadas por las
cortes internacionales (p. 157). Al respecto, para la jurisprudencia internacional
las decisiones proferidas por las cortes de Estados Unidos y Suiza han sido
utiles, al resolver disputas de caracter fronterizo entre los Estados de la Unién o
de la Confederacion Helvética.

En referencia directa a los principios que rigen los cursos de aguas internacio-
nales, esa vinculacion reciproca entre el derecho intrafederal en los paises fede-
rales y el derecho internacional es observable en torno a numerosos acuerdos y
precedentes judiciales resueltos en Estados Unidos, Suiza, Alemania, Argentina,
Australia e India (Caponera, 2014, pp. 406 y 533; Pinto, 2014, p. 114). Asimismo,
el vinculo entre sendos ambitos juridicos —internacional e intrafederal— tiene tal
magnitud y significancia que varios de los principios juridicos identificados por el
proceso de codificacion del derecho internacional de aguas llevado adelante por
la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas provienen del analisis
jurisprudencial de los paises federales (Schwebel, 1982, pp. 7 y 92; McCaffrey,
2003, p. 324).

Es por todo ello que en el analisis de la jurisprudencia como fuente de derecho
en relacion con las aguas internacionales es necesario considerar los decisorios
judiciales de tribunales internacionales, pero también los de los tribunales na-
cionales de paises federales que resuelven sus conflictos internos con base en el
derecho internacional.

5. Reseiia de las principales decisiones judiciales en el derecho internacional
de aguas

5.1. Tribunales judiciales nacionales.

5.1.1. Tribunal Supremo Federal (Suiza).
El Tribunal Supremo Federal (1878) en Aargau vs. Zurich in re Zwillikon Dam
Case dictd un decisorio judicial en el marco de un conflicto entre los cantones de
Aargau y Zurich por la construccién de un embalse, el cual constituye el primer
precedente jurisprudencial del derecho internacional de aguas.

Ese Tribunal entendié que las relaciones entre cantones son regidas por las
normas internacionales que regulan la buena vecindad, en cuyo marco el ejercicio
de un derecho no puede afectar los derechos de las otras partes, ya que los dere-
chos de los interesados son iguales y, en caso de conflicto, debe establecerse un
arreglo razonable con base en las circunstancias concretas que sean relevantes.
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En lo que se refiere a aguas que se extienden por varios cantones, de manera
que existen derechos para todos ellos, el criterio del tribunal suizo fue que, debido
a la igualdad de los cantones, ninguno podra tomar medidas en su territorio que
perjudiquen a los demas, como el desvio de un rio o un arroyo, la construccion
de presas, etc., que puedan hacer que el derecho a ejercer la soberania sobre el
agua se torne imposible para los demas cantones o que excluyan la utilizacion
conjunta del curso, en cuanto equivalen a una violacion territorial. En ese contex-
to, un cantén tiene el derecho de ejercer su soberania sobre las aguas, pero ello no
es independiente de ciertos principios uniformes que en tales casos puedan ser
convenientes y oportunos.

El Tribunal sostuvo también que los cantones no tienen la propiedad privada de
las aguas, aunque si la soberania, de la que no se deriva de ninguna manera que uno
de los cantones pueda ser totalmente privado del uso del agua o, al menos, de cierta
manera de uso. Cada cantén tiene suficiente derecho, en virtud de su soberania,
para adoptar las medidas necesarias para una utilizacion racional del agua publica
que corresponden a sus necesidades, pero manteniendo al resto de los cantones en
idéntica situacion, de manera en que el uso conjunto del agua sea posible.

Estos conceptos iniciales del derecho jurisprudencial sobre aguas internacio-
nales han sido revitalizados contemporaneamente por el mismo Tribunal Supre-
mo Federal (2002), el cual los ha traido a sus argumentaciones recientes.

5.1.2. Corte Suprema de Justicia (Estados Unidos).

La justicia norteamericana ha brindado numerosos precedentes en materia de
aguas interestaduales, al punto de que en cierto momento estas «[...] han llegado
a ser el segundo motivo que origina mas litigios entre Estados de los que conoce
la Suprema Corte» (Schwartz, 1966, p. 473). Cabe destacar que esta linea juris-
prudencial fue iniciada por la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos en el
asunto entre Kansas vs. Colorado s/rio Arkansas (1907), pero luego ha sido man-
tenida y nutrida con numerosos decisorios posteriores.

En dicho pronunciamiento, la Corte sefialé que los Estados pueden determi-
nar como se distribuye el agua dentro de sus propias fronteras, pero no pueden
imponer sus métodos a otros Estados, por ser la igualdad de derecho el principio
rector entre los Estados. Asi, el objetivo en tal marco es ajustar la situacion para
que ambos Estados compartan los beneficios del rio de la forma mads equitativa
posible. En ese contexto, el Tribunal consider6 que Kansas habia sufrido de ma-
nera relativa por la extraccion de agua en Colorado (principalmente para riego)
y que Colorado se habia beneficiado considerablemente de ello. Por lo tanto, el
principio de igualdad autorizaba dicha extraccién, por lo que Kansas podra, sin
embargo, iniciar un nuevo reclamo futuro, si el aumento de las extracciones de
Colorado crece hasta el punto de que la division ya no sea equitativa.

En esa concepcion, la Corte decidié que la distribucion equitativa es una doc-
trina del derecho federal comuin, en virtud de la cual el Tribunal, en una contro-
versia entre dos Estados sobre la desviacion y el uso de las aguas de un cauce,
atribuye la base de agua disponible sobre el examen de los hechos particulares
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(Wyoming vs. Colorado, 1922), considerando cualesquiera de las circunstancias
relevantes de tales situaciones (Connecticut vs. Massachusetts, 1931).

En ese sentido, ha sostenido que un rio es un tesoro y no un atractivo, pues
brinda un elemento indispensable para la vida que se debe racionar entre los que
tengan poder sobre él. Ademads, aunque el Estado ubicado aguas arriba tenga po-
der fisico de cortar toda el agua dentro de su jurisdiccion, el ejercicio de tal poder
hacia la destruccion del interés de Estados de aguas abajo, en principio, no puede
ser tolerado, del mismo modo que tampoco se puede permitir al Estado de aguas
abajo que pueda requerir que el rio le llegara sin disminuciéon. Ambos Estados
tienen intereses verdaderos y substanciales en el rio que deben ser reconciliados
de la mejor manera posible (New Jersey vs. New York, 1931).

Frente al planteo del Estado de aguas abajo sobre un pretendido derecho irre-
prochable a recibir las aguas del rio Connecticut sin menoscabo de flujo ni calidad,
el Tribunal (Connecticut vs. Massachusetts, 1931) se neg6 a aplicar esa doctrina
absolutista que se fundaba en el sistema riparian law y reafirmoé que la determi-
nacion de los derechos relativos de los Estados contendientes en relacion con la
utilizacion de los cursos que fluyen a través de ellos no se rige por las mismas
normas del derecho que se aplican en esos Estados para la solucion de cuestiones
similares de derecho entre particulares. Asi, después de rechazar la peticion de
Connecticut determino la equidad tras considerar que la eventual lesion invocada
por el demandante era demasiado especulativa.

En ese orden de ideas, en el juego de intereses que importa la asignacion equi-
tativa del recurso, la jurisprudencia norteamericana ha sostenido que la afecta-
cion de la situacion relativa de un Estado frente a otro es parte de la valoracion
del reparto equitativo, y por ello no puede ser valorada per se como danosa. El
concepto de perjuicio perceptible es parte de la consideraciéon de la existencia de
un uso equitativo entre los Estados, subsumiendo asi el principio sic utere tuo ut
alienum non laedas en una faceta del uso equitativo entre los riberefios (Kansas vs.
Colorado, 1907; Connecticut vs. Massachusetts, 1931; Colorado vs. New Mexico,
1982; Colorado vs. New Mexico, 1984; y South Carolina vs. North Carolina, 2010).

En ese enfoque, en aras de garantizar economias desarrolladas frente a especulacio-
nes de eventuales desarrollos futuros, la Corte ha sido muy estricta al exigir las proban-
zas adecuadas en relacion con el dafio que importaria una nueva asignacion en el status
quo existente, con lo que puede hablarse de una presuncién de equidad a favor de los
usos preexistentes (Washington vs. Oregon, 1936; Nebraska vs. Wyoming et al., 1945;
Colorado vs. New Mexico, 1982; y South Carolina vs. North Carolina, 2010).

En torno a estos precedentes, Solanes (1984) extrae como corolario que, en la
jurisprudencia norteamericana, frente a los usos futuros, el principio es la protec-
cion de las estructuras econdmicas existentes, aunque reconoce que la doctrina de
la Corte es flexible al analizar cada caso por separado y considerar las condiciones
de hecho en que se encuentra cada Estado. Asimismo, entre esos hechos tiene en
cuenta muy especialmente la prioridad en el uso, las estructuras socioeconémicas
existentes y la viabilidad econdmico-financiera de las posibles medidas de mejo-
ramiento de los usos existentes.
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Finalmente, los decisorios de la Corte norteamericana reafirman la trascenden-
cia de la cooperacion entre los Estados riberefos, en particular la relacion de los
procesos negociales entre los mismos, frente a los cuales el rol de los tribunales
es subsidiario:

El motivo de precaucion en la adjudicacion judicial de los derechos relativos de los
Estados en estos casos es que, si bien se tiene competencia en tales controversias, se
trata de los intereses de cuasi-soberanos sobre cuestiones complicadas y delicadas,
y, debido a la posibilidad del futuro cambio de condiciones, se requiere de experta
administracion judicial mas que de imposicion de una norma. Tales controversias
adecuadamente pueden ser compuestas por la negociacion y el acuerdo, de confor-
midad con la clausula de los pactos de la Constituciéon federal. En este caso, como
ha dicho el tribunal en otras diferencias entre Estados de la misma naturaleza, tal
ajuste de mutuo acuerdo, si es posible, debe ser el medio de solucién, en lugar de la
invocacion de nuestro poder judicial. (Colorado vs. Kansas, 1943)

En idéntico sentido, observé que:

[...] la Constitucién otorga a esta Corte jurisdicciéon originaria de las acciones en
que los Estados son partes. En el ejercicio de esa jurisdicciéon, somos conscientes
de esta Corte ha expresado que prefiere que a menudo, cuando sea posible, los
Estados arreglaran sus controversias por ajuste mutuo y acuerdo. (Arizona vs.
California, 1963, concordante con sus decisorios de 1943 y 1945)

5.1.3. Corte Suprema del Estado (Alemania).
En el asunto Wiirttemberg and Prusia vs. Baden, la Corte Suprema del Estado
(1927) resolvié un conflicto entre [ander aplicando reglas internacionales. En su
decisidn, sostuvo que:

[...] el ejercicio soberano por todos los Estados en lo que respecta al derecho sobre
los rios internacionales que atraviesan su territorio se ve limitado por el deber de no
lesionar los intereses de otros miembros de la comunidad internacional [...] ningtin
Estado puede afectar sustancialmente la naturaleza del uso por su vecino de la co-
rriente de ese rio. Este principio ha adquirido mayor reconocimiento en las relacio-
nes internacionales [...] la aplicacién de este principio se rige por las circunstancias
de cada caso particular. Los intereses de los Estados en cuestion deben considerase
de manera equitativa entre si. Debe considerar no solo el dafio absoluto causado al
Estado vecino, sino también la relacién de la ventaja adquirida por un Estado con
el dafio causado a los demas. (Wiirttemberg and Prusia vs. Baden, 1927, parr. 131)

5.1.4. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina)’.
La Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1987) ha resuelto aplicando explicita-
mente los principios del moderno derecho internacional de aguas, en especial en
relacion con el uso equitativo y razonable y el deber de cooperar y negociar.

3 Véase: Arballo (s. f.).
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El primero de ellos es ampliamente tratado en las consideraciones que realiza
la sentencia, con recurso a la doctrina y a las fuentes comparadas del derecho in-
ternacional e intrafederal. Asi, sostiene la Corte que:

[...] 1a solucién del litigio no resultaria distinta a la luz de los antecedentes del
derecho federal norteamericano y las directivas que imponen las reglas del de-
recho internacional publico. En particular debe considerarse, muy especialmen-
te, el principio generalizado en uno y otro ambito del aprovechamiento equitati-
voy laimportancia que en la determinacion de tal concepto se ha otorgado a los
usos ya existentes, concepto que no importa, necesariamente, privilegiar solo la
mera prioridad cronoldgica. (La Pampa, Provincia de ¢ vs. Mendoza, Provincia
de, 1987, Considerando 117)

De igual modo, reafirma estos conceptos al expresar en el Considerando 130
lo siguiente:

Que sentadas estas consideraciones, corresponde invocar, por resultar decisivo,
el principio fundamental del régimen de los cursos de aguas internacionales el
de la utilizacién equitativa, que se traduce en el derecho de los estados a una
participacion razonable y equitativa en los usos y beneficios de las aguas del
curso de aguas internacionales. Este criterio se caracteriza por su flexibilidad
y las ventajas que de ella derivan. De alli que resulta adecuado a la diversidad
de los sistemas de curso de aguas internacionales, cada uno de los cuales posee
caracteres diferentes, tanto en sus aspectos fisicos como en los humanos. [...]
Empero, la aplicaciéon del principio dificilmente pueda resultar de la conducta
individual de uno de los estados del sistema, en razén de que no existen normas
genéricas aplicables automaticamente a los distintos cursos de agua y a las dis-
tintas cuestiones que con relacién a cada una de ellos puedan plantearse. De tal
modo, la determinaciéon de lo que constituye un uso «equitativo y razonable»
exige valorar una serie de circunstancias propias de cada caso, que no pueden
ser comprendidas en una definiciéon conceptual absoluta. Aquella determina-
cion se asienta en una serie de principios generales.

Consolidando esta base conceptual, la Corte también observara que «la utiliza-
cién equitativa no supone una division igualitaria de las aguas, sino que apunta al
derecho que tiene cada estado riberefio a compartirlas sobre la base de sus necesi-
dades econémicas y sociales, conforme a los derechos correspondientes de los corri-
berefios y excluyendo la consideracion de factores no reja- donados a tales necesida-
des». (La Pampa, Provincia de ¢ vs. Mendoza, Provincia de, 1987, Considerando 131)

Con respecto a la cooperacion y el deber de negociacion, el Alto Tribunal en-
tiende que «[...] en todo caso, la armonizacion de los derechos respectivos a una
distribucion equitativa necesita para su efectiva realizacion de la cooperacion de
buena fe de los estados de cursos de agua» (La Pampa, Provincia de c vs. Mendo-
za, Provincia de, 1987, Considerando 132), y consolida el concepto al afirmar que:

La unidad natural de cada sistema de un curso de agua internacionales deter-
mina la unidad de propdsitos que los estados del sistema deben mostrar con
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espiritu de «buena fe» y de «relaciones de buena vecindad». Resulta inheren-
te a este concepto juridico la necesidad y la obligacién de que los Estados del
sistema cooperen en la utilizacién y en la participaciéon de un curso de agua
internacional de manera razonable y equitativa. [...] Que esa cooperacién ha de
procurarse a través de negociaciones que, para cada caso concreto, precise cudl
es la participacion equitativa y razonable a que tiene derecho cada estado y, de
ser conveniente, determine cudles han de ser los mecanismos o procedimientos
adecuados para la administracion y gestion del curso de agua. La negociacion
ha de reflejar buena voluntad y no ha de encubrir una mera formalidad. (La
Pampa, Provincia de ¢ vs. Mendoza, Provincia de, 1987, Considerandos 133 y
134)

Al aplicar la totalidad de conceptos aludidos, la Corte valora diversas circuns-
tancias facticas para resolver el caso, como la superficie de la cuenca que se en-
cuentra en cada Estado, la contribucion de agua que realiza cada uno de ellos al
curso, los usos preexistentes, la incidencia del uso del agua en el desarrollo eco-
noémico, la poblacion dependiente del recurso, el nivel de eficiencia en el uso del
agua, la importancia de los usos pretendidos, la proporcionalidad y conveniencia
de los costos-beneficios en la implementacion de nuevos usos, e incluye que:

La valoracion de todos estos factores es necesaria para solucionar la cuestion
atinente a la utilizacion del curso de agua interprovincial de modo razonable y
equitativo. Tal valoraciéon conduce a desestimar el reclamo actual de la Provin-
cia de La Pampa [...]. En cuanto a esos usos futuros, las partes deberan negociar
de buena fe y con espiritu de buena vecindad con miras a lograr un acuerdo
que regule su participacion razonable y equitativa, teniendo en consideracion, a
partir de los usos actuales, las circunstancias pertinentes a que se ha hecho men-
cion en los considerandos precedentes. (La Pampa, Provincia de c vs. Mendoza,
Provincia de, 1987 Considerando 135)

5.2. Tribunales judiciales internacionales.

5.2.1. Corte de Justicia Centroamericana.
Ante un reclamo interpuesto por Costa Rica con respecto a un Tratado suscripto
entre Estados Unidos y Nicaragua para la construccién, funcionamiento y conser-
vacion de un canal interocednico por la via del rio San Juan y la del Gran Lago de
Nicaragua o por cualquier otra ruta en territorio nicaragiiense, la Corte de Justicia
Centroamericana (1916) resolvio que el Gobierno de Nicaragua habia violado en
perjuicio de Costa Rica los derechos que a esta le conceden el Tratado de Limites
Cafas-Jerez de 1858, el Laudo Cleveland de 1888 y el Tratado Centroamericano
de Paz y Amistad de 1907.
En su analisis, el referido tribunal internacional regional considero que:

Esos instrumentos diplomaticos, imponen la obligacion de la consulta a Costa
Rica como acto previo a toda contratacion canalera, y aun sefalan el término
de duracién de esa audiencia en los casos en que sea menester una urgente
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resolucion. De otra suerte careceria de toda eficacia el derecho de Costa Rica
de ser oida y de dar opinién decisiva. Este debe ser ejercitado en ocasién propi-
cia de obtener algun resultado practico, no solo para garantia de sus derechos
territoriales y contractuales, sino para el de prestar a los intereses comunes de
ambos pueblos el concurso de su opinién y consejo. Esperar que la proyectada
obra se localice y que los «derechos naturales» de Costa Rica hayan sufrido dafno
concreto y material, para entonces juzgar pertinente la audiencia a la Alta Parte
demandante, equivaldria a desconocer que hay actos de naciones o individuos,
que sin material realizacion entranan dafio virtual. Las Legislaciones civiles au-
torizan a reclamar contra aquellos actos que implican una amenaza a los dere-
chos del propietario particular, e igual principio rige en las relaciones interes-
taduales, en las cuales abundan los casos en que un Estado reclame en nombre
de sus fundamentales derechos de existencia y conservacion, contra un acto que
en- vuelva una simple amenaza o peligro para el desarrollo de aquellos. (Costa
Rica vs. Nicaragua, 1916, parr. 173)

5.2.2. Corte Permanente de Justicia Internacional.
La Corte Permanente de Justicia Internacional (1929), en su primer pronuncia-
miento sobre aguas internacionales emitido a raiz de la discusién que planteaba
Polonia sobre el alcance de la jurisdiccion de la Comision Internacional del Rio
Oder en su territorio, entendié que:

Pero cuando se considera la manera en que los Estados han considerado las
situaciones concretas que surgen del hecho de que una sola via de agua
atraviesa o separa el territorio de mas de un Estado y la posibilidad de cumplir
los requisitos de justicia y las consideraciones de utilidad que este hecho pone
en relieve, se ve de inmediato que la solucién del problema no se ha buscado
en la idea de un derecho de paso en favor de los Estados de aguas arriba, sino
en el de una comunidad de intereses de los Estados riberefios. Esta comunidad
de interés en un rio navegable se convierte en la base de un derecho juridico
comun, cuyas caracteristicas esenciales son la perfecta igualdad de todos
los Estados riberefnos en el usuario de todo el curso del rio y la exclusiéon de
cualquier privilegio preferencial de cualquiera Estado riberefio en relacién con
los demas. Es sobre esta concepcién que el derecho internacional de los rios, tal
como lo establece el Acta del Congreso de Viena de junio de 1815, y aplicado o
desarrollado por convenciones posteriores, estd indudablemente basado. [...]
Si el derecho juridico comun se basa en la existencia de un curso navegable
que separa o atraviesa varios Estados, es evidente que este derecho comtn se
extiende a todo el curso navegable del rio y no se detiene en la tiltima frontera.
(Case Relating to the territorial jurisdiction of the International Commission of
the River Oder, 1929, p. 27)

Luego, la Corte Permanente de Justicia Internacional (1937), en el asunto del
rio Mosa, resolvio un conflicto entre los Paises Bajos y Bélgica, con motivo de la
realizacion de obras no previstas en el Tratado que los vincula desde 1863, con el
objeto de resolver de manera estable y definitiva el régimen de las tomas de agua
del Mosa para la alimentacién de los canales de navegacion y de riego.
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En el litigio, iniciado por una demanda de los Paises Bajos, ambas partes cues-
tionaban las obras realizadas por la contraria fuera de la letra del Tratado; sin
embargo, la Corte claramente observd que cada pais es soberano de disponer de
su territorio en tanto ello no se encuentre vedado convencionalmente ni genere
un perjuicio sensible, como surge, por ejemplo, de los siguientes andlisis sobre
distintas obras realizadas por los contendientes:

La linea de argumentacion del Gobierno de los Paises Bajos es que, cuando se
ponga en funcionamiento el canal Alberto, el antiguo canal de Hasselt, es decir,
esa parte que en adelante se incluira en el canal Alberto, serd alimentado, como
este, con agua tomada del Mosa en Liége-Monsin, es decir, en otro lugar distinto
al previsto en el Tratado. La situacion resultante de la puesta en servicio de esta
seccion del canal Alberto seria contraria al Tratado. La Corte no observa ni en los
argumentos de los Paises Bajos ni en el texto del Tratado de 1863 que se impida a
los Paises Bajos o a Bélgica hacer uso de los canales contemplados por el Tratado
en lo que respecta a los canales que se encuentren en territorio holandés o belga,
segun el caso, y no abandonen dicho territorio. En cuanto a tales canales, cada
uno de los dos Estados estéd en libertad, en su propio territorio, para modificar-
los, ampliarlos, transformarlos, filtrarlos e incluso aumentar el volumen de agua
en ellos de nuevas fuentes, siempre que no se vea afectado el desvio de agua en
el alimentador del tratado ni el volumen de agua que deba descargarse de €l
para mantener el nivel normal y el flujo en el Zuid-Willemsvaart. (Netherlands
vs. Belgium, 1937, p. 26)

Es cierto que no se niega que este tramo del antiguo canal de la Campina que se
une en Wyneghem cerca de Amberes por el canal de Turnhout, se alimente con
agua procedente del Zuid-Willemsvaart. Pero, como se ha dicho, el origen del
agua que alimenta los canales comprendidos en el sistema contemplado por el
Tratado no tiene relacion con el derecho de Bélgica o de los Paises Bajos a hacer
uso de los canales que consideren adecuados situados exclusivamente en su
territorio, siempre que el régimen que rige la desviacién de agua en el alimen-
tador convencional y el volumen de agua que deba descargar este alimentador
para asegurar al mismo tiempo el nivel normal y el flujo de agua en el Zuid-Wi-
llemsvaart no sean afectados. (Netherlans vs. Belgium, 1937, parr. 27)

El Gobierno belga no alega que, por la elevacion del nivel del Mosa resultante
de la construccién de la presa de Borgharen, se descarga un volumen de agua
mayor que el maximo fijo desde el alimentador. Lo que afirman es que la situa-
cion ha sido alterada sin su consentimiento. No obstante, en ninguna parte del
Tratado se encuentra una disposicion que prohiba a los Paises Bajos modificar la
profundidad de las aguas del Mosa en Maestricht sin el consentimiento de Bél-
gica, siempre que ni la descarga de agua a través del alimentador ni el volumen
que debe o pueden suministrar, ni la corriente en el Zuid-Willemsvaart, se vean
afectados por ello. Esta sujeta a esta condicion y no a una discrecién arbitraria
como derecho de los Paises Bajos, con arreglo al Tratado de 1863, a disponer
de las aguas del Mosa en Maestricht. (Netherlands vs. Belgium, 1937, parr. 29)
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5.2.3. Corte Internacional de Justicia.
En su primera sentencia sobre cursos internacionales, en el asunto Gabcikovo-Na-
gymaros, la Corte Internacional de Justicia (1997) reconoce la existencia en los
Estados de un derecho a la participacion equitativa y razonable en el uso de los
cursos de agua:

Checoslovaquia sostuvo que la Variante C no era esencialmente mas de lo que
Hungria ya habia acordado y que las tinicas modificaciones introducidas eran
las que se habian hecho necesarias en virtud de la decision de Hungria de no
cumplir sus obligaciones convencionales. Es cierto que Hungria, al concluir el
Tratado de 1977, habia aceptado el represado del Danubio y el desvio de sus
aguas en el canal de derivacion. Pero fue solo en el contexto de una operacion
conjunta y de una distribucién de sus beneficios que Hungria habia dado su
consentimiento. La suspension y la retirada de ese consentimiento constituyen
una violacién de las obligaciones juridicas de Hungria, lo que demuestra, por
asi decirlo, la negativa de Hungria a una operacioén conjunta; pero eso no puede
significar que Hungria pierda su derecho basico a una distribucion equitativa
y razonable de los recursos de un curso de agua internacional. (Hungria vs.
Eslovenia, 1997, parr. 78)

Estos conceptos son reforzados en el paragrafo 85 del decisorio, donde a la
vez que se rechaza la justificaciéon eslovaca por su desproporcion en cuanto a la
construccion de la Variante C como contramedida, la Corte recuerda el concepto
de comunidad de intereses que fue expuesto en 1929 por la Corte Permanente
Justicia Internacional en el caso del rio Oder, para luego expresar que:

El desarrollo moderno del derecho internacional ha reforzado este principio
para los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la
navegacién, como lo demuestra la adopcion del Convenio de 21 de mayo de
1997 sobre el derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para
fines distintos de la navegacion Asamblea General. El Tribunal considera que
Checoslovaquia, al asumir unilateralmente el control de un recurso compartido,
privando asi a Hungria de su derecho a una parte equitativa y razonable de
los recursos naturales del Danubio, con los efectos continuos de la desviacion
de estas aguas sobre la ecologia de la zona riberefia del Szigetkoz no respetd la
proporcionalidad que exige el derecho internacional. (Hungria vs. Eslovenia,
1997, parr. 85)

En el paragrafo 147 de la sentencia, la Corte consolida de manera indiscutible
el reconocimiento expreso del principio del uso equitativo y razonable, y expresa
que debe restablecerse el régimen comun entre las partes, el cual refleja de manera
optima el concepto de la utilizaciéon comun de los recursos hidricos compartidos
para el logro de los diversos objetivos mencionados en el Tratado, en concordan-
cia con el articulo 5, paragrafo segundo, de la Convencion sobre el Derecho de los
Usos de los Cursos de Agua Internacionales para fines Distintos a la Navegacion,
el que transcribe expresamente.
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Finalmente, en el paragrafo 149 la Corte se refiere la necesidad de que las par-
tes reanuden la cooperacion en el marco del Tratado de 1977, a efectos de eliminar
en la mayor medida posible las consecuencias de los ilicitos cometidos mediante
la implementacion equitativa y razonable del proyecto tinico y programa multi-
proposito acordado.

El siguiente pronunciamiento de la Corte Internacional de Justicia (2009) vin-
culado con los cursos internacionales ocurri6 en el asunto de los derechos de na-
vegacion sobre el rio San Juan. En este proceso Costa Rica cuestion¢ las medidas
de Nicaragua que entendia contrarias al Tratado de Limites y Navegacion de
1858, si bien la Corte no invoco principios propios del derecho internacional de
aguas, considerd que los usos del rio podian tener su fuente en otros titulos distin-
tos del convencional, por lo que recurrié en concreto a la costumbre internacional
para avalar ciertas utilizaciones del curso por parte de Costa Rica.

Asi, sostiene que «[...] la pesca por los habitantes de la ribera costarricense del
rio San Juan para fines de subsistencia desde esa margen debe ser respetada por
Nicaragua como un derecho consuetudinario» (Costa Rica vs. Nicaragua, 2009,
parr. 144).

Al afio siguiente, en el asunto sobre las pasteras del rio Uruguay, la Corte Inter-
nacional de Justicia (2010) emitio consideraciones que reafirman ciertos principios
ya referidos en la jurisprudencia previa, pero detalla y entrelaza los conceptos ya
clasicos con otros de configuracion mas reciente, con cual se avanzé notoriamente
en la definicién de conceptos propios de las instituciones ambientales como los
principios de prevencion y conservacion del curso de agua, la evaluacion de im-
pacto ambiental y la vinculaciéon de todo ello con el principio del uso equitativo y
razonable. De esa manera, se sostuvo que:

El principio de prevencidn, en tanto norma consuetudinaria, tiene sus origenes
en la debida diligencia que se requiere de un estado en su territorio. Correspon-
de a «cada Estado la obligacion de no permitir, teniendo conocimiento, que su
territorio sea usado para actos contrarios a los derechos de los otros Estados»
[Canal de Corfi (Reino Unido vs. Albania), Méritos, Sentencia, CIJ Registro
1949, p. 22]. Un Estado estd asi obligado a usar todos los medios a su alcance a
fin de evitar que las actividades que se lleven a cabo en su territorio, o en cual-
quier drea bajo su jurisdiccion, causen perjuicio sensible al medio ambiente del
otro Estado. La Corte ha establecido que esta obligacion «es ahora parte del cor-
pus del derecho internacional relacionado con el medio ambiente» [Legalidad
de la Amenaza o Uso de Armas Nucleares; Opiniéon Consultiva, CIJ Registro
1996 (1), p. 242, parr. 29]. (Argentina vs. Uruguay, 2010, parr. 101)

La Corte nota que los estudios de impacto ambiental que son necesarios
para tomar una decisién sobre cualquier proyecto que podria causar un dafio
ambiental significativo transnacional a otro Estado deberan ser notificados por
parte de la parte interesada a la otra parte [...]. Esta notificacion tiene por objeto
permitir a la parte notificada participar en el proceso a fin de asegurar que el
estudio sea completo, asi podra luego considerar el proyecto y sus efectos con
conocimiento pleno de los hechos [...]. La Corte observa que esta notificacion
debe tener lugar antes de que el Estado involucrado decida sobre la viabilidad
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ambiental del proyecto, teniendo debidamente en cuenta el estudio de impacto
ambiental que se le someti6. (Argentina vs. Uruguay, 2010, parrs. 119 y 120)

En consecuencia, segin la Corte, mientras se desarrolla el mecanismo de coo-
peracién entre las partes para prevenir un perjuicio sensible en detrimento de
una de ellas, el Estado de origen de la actividad proyectada no debera autorizar
la construccion y a fortiori no proceder a su construccion. [... lo que] se inscri-
be perfectamente en el marco de las exigencias del derecho internacional en la
materia, ya que el mecanismo de cooperacion entre Estados esta regido por el
principio de buena fe. (Argentina vs. Uruguay, 2010, parrs. 144 y 145)

Y agrega que:

La Corte considera que el logro del aprovechamiento éptimo y racional requiere
un equilibrio entre los derechos y necesidades de las Partes de usar el rio para
actividades econdmicas y comerciales, por una parte, y la obligaciéon de prote-
gerlo del dafio ecoldgico que le puedan causar aquellas actividades, por el otro.
(Argentina vs. Uruguay, 2010, parrs. 175 y 177)

En este sentido, la obligacion de proteger y preservar [...] debe ser interpretada
con la practica, que en afos recientes ha ganado una gran aceptacion entre los
Estados, en cuanto puede ser considerado un requisito del derecho internacio-
nal general emprender un estudio de impacto ambiental donde hay un peligro
que la actividad industrial propuesta pueda tener un impacto ambiental en un
contexto transfronterizo, en particular, en un recurso compartido. Asimismo,
la debida diligencia, y el deber de vigilancia y prevencién que implica, podria
considerarse que no fue ejercida si la parte que proyecta obras susceptibles de
afectar el régimen del rio o la calidad de sus aguas no realizd un estudio de
impacto ambiental de los efectos potenciales de aquellas obras. (Argentina vs.
Uruguay, 2010, parr. 204)

Junto a todo ello, afirma que «]...] la Corte considera que mientras el enfoque
precautorio puede ser relevante en la interpretacion y aplicacion de las clausulas
del Estatuto, de ello no se sigue que opere una inversion de la carga de la prue-
ba» (Argentina vs. Uruguay, 2010, parr. 164). Pero, a la vez, hace una divisién
absoluta entre las obligaciones procedimentales que implican la realizacion de la
evaluacion ambiental y su informacion y consulta a la otra parte, asi como la obli-
gacion sustancial de no causar dafos sensibles y conservar el curso de agua, de
modo que aun cuando el pais que ejecutard un proyecto riesgoso no cumpla tales
obligaciones, la carga de la prueba de que la obra puede ser nociva queda librada
exclusivamente en la potencial victima.

Su ultimo decisorio en la materia ha sido emitido por la Corte Internacional
de Justicia (2015) en el asunto de la carretera sobre el rio San Juan y en el asunto
del dragado del rio San Juan. En tinica sentencia, resolvié dos demandas plan-
teadas reciprocamente entre Costa Rica y Nicaragua por aspectos vinculados al
rio San Juan.
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En una de ellas se cuestionaban las obras de dragado efectuadas por Nicara-
gua, a las que —en lo que interesa para el derecho de aguas— Costa Rica cuestio-
naba la omision de notificar y consultar sobre la evaluacion de impacto ambiental
previa, asi como la obligacion de no causar dafio ambiental a su territorio. Sobre
estos aspectos, la Corte preciso que:

Entonces, para cumplir su obligacién de ejercer la debida diligencia en la pre-
vencion de un dafio ambiental transfronterizo significativo, un Estado debe,
antes de embarcarse en una actividad que tenga el potencial de afectar adver-
samente el medio ambiente de otro Estado, averiguar si existe un riesgo de un
dano transfronterizo significativo, que activaria el requisito de llevar a cabo un
estudio de impacto ambiental. [...] Si el estudio de impacto ambiental confirma
que existe un riesgo de un dafio transfronterizo significativo, el Estado que pla-
nea llevar a cabo la actividad debe, de conformidad con su obligacién de debida
diligencia, notificar y consultar en buena fe a los Estados potencialmente afec-
tados, cuando esto sea necesario para determinar las medidas apropiadas para
prevenir o mitigar ese riesgo. (Construction of a Road in Costa Rica along the
San Juan River; Certain Activities carried out by Nicaragua in the Border Area,
2015, parr. 104)

A pesar de ello, y sin que exista un estudio ambiental que brinde elementos de
juicio, exime el comportamiento de Nicaragua al entender que:

[...] la Corte encuentra que el programa de dragado planeado en 2006 no fue
uno que generara un riesgo de dafio transfronterizo significativo, ni en relacion
con la corriente del rio Colorado ni con los humedales de Costa Rica. En vista
de la ausencia de riesgo de dafo significativo, Nicaragua no estaba obligada a
llevar a cabo un estudio de impacto ambiental. [...] En cualquier caso, la Corte
encuentra que, ya que Nicaragua no estaba obligada bajo el derecho internacio-
nal a llevar a cabo un estudio de impacto ambiental a la luz de la ausencia de un
riesgo de dafo transfronterizo significativo (ver paragrafo 105 arriba), no estaba
obligada a notificar o consultar a Costa Rica. (Construction of a Road in Costa
Rica along the San Juan River; Certain Activities carried out by Nicaragua in the
Border Area, 2015, parrs. 105 y 106)

Finalmente, excusa la responsabilidad reclamada por dafio ambiental sobre la
base de que Costa Rica no ha aportado evidencia convincente en el tema (Cons-
truction of a Road in Costa Rica along the San Juan River; Certain Activities ca-
rried out by Nicaragua in the Border Area, parr. 120).

Con respecto del otro reclamo efectuado por Nicaragua en relaciéon con una
carretera construida en territorio costarricense, la Corte entenderd que Costa
Rica no ha acreditado la realizaciéon de un estudio sobre el riesgo de producir
impactos ambientales, y que analizadas las caracteristicas de la obra «[...] la Corte
encuentra que la construccion de la carretera por parte de Costa Rica conllevaba
un riesgo de dafo transfronterizo significativo. Por lo tanto, el umbral para
activar la obligacion de evaluar el impacto ambiental de la carretera se cumplio»
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(Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River; Certain Activities
carried out by Nicaragua in the Border Area, 2015, parrs. 155 y 156).

De igual manera, la Corte entendera que esa obligaciéon —y la consiguiente de
notificacion y consulta— fue incumplida en cuanto:

En el fallo en el caso de las plantas de celulosa, la Corte sefialé que la obligacion
de llevar a cabo un estudio de impacto ambiental es de caracter continuado, y que
se debe realizar un monitoreo de los efectos del proyecto en el medio ambiente,
cuando sea necesario, a lo largo de la vida del proyecto —ICJ Reports, 2010, (I),
pp. 83-84, parr. 205—. Sin embargo, la obligacion de llevar a cabo un estudio de
impacto ambiental precisa de una evaluacion ex ante del riesgo de dafio trans-
fronterizo significativo, y, de esta forma, «un estudio de impacto ambiental debe
llevarse a cabo antes de la implementacion de un proyecto» (ibid., p. 83, parr. 205).
En el presente caso, Costa Rica estaba bajo la obligacién de efectuar ese analisis
antes de comenzar la construccién de la carretera, para asegurar que el disefio de
ejecucion del proyecto minimizaria el riesgo de dafio transfronterizo significativo.
En contraste, el Estudio de diagnodstico ambiental de Costa Rica y los otros estu-
dios fueron analisis post hoc del impacto ambiental de las secciones de la carretera
que ya se habian construido. Estos estudios no evaluaron el riesgo de dafio futu-
ro. La Corte observa ademas que el Estudio de diagndstico ambiental fue lleva-
do cabo aproximadamente tres afios después de la construccion de la carretera.
(Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River; Certain Activities
carried out by Nicaragua in the Border Area, 2015, parr. 161)

Con respecto de las obligaciones sustanciales, la Corte desecha la existencia de
un dafio sensible a pesar de que existe cierto nivel de alteracion, y entiende que:

[...] la posicién de Nicaragua, segtin la cual cualquier impacto nocivo en el rio
que sea susceptible de cuantificacion constituye un dano significativo, es infun-
dada. El sedimento se encuentra de manera natural en el rio en grandes cantida-
des, y Nicaragua no ha demostrado, que los niveles de sedimento en el rio son
tales, que la introduccion de sedimentos adicionales erosionados desde la carre-
tera genera una suerte de nivel critico en términos de sus efectos perjudiciales.
[...] la Corte observa que la carretera contribuye al menos en un 2 % de la carga
total del rio. La Corte considera que no puede inferirse un dafio significativo a
partir de ello, particularmente tomando en consideracion la alta variabilidad
natural en las cargas de sedimento del rio. [...] la Corte concluye que Nicaragua
no ha acreditado que el sedimento aportado por la carretera ha causado un dafio
significativo en la morfologia y navegabilidad del rio San Juan y en el bajo rio
San Juan, ni tampoco que ese sedimento haya incrementado significativamente
la carga de dragado de Nicaragua. (Construction of a Road in Costa Rica along
the San Juan River; Certain Activities carried out by Nicaragua in the Border
Area, 2015, parrs. 192, 194 y 207)

5.2.4. Corte Centroamericana de Justicia.
La Corte Centroamericana de Justicia (2012), en el asunto Asociacién Foro
Nacional de Reciclaje (FONARE) y Fundacion Nicaragiiense para el Desarrollo
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Sustentable, atendié una queja contra las obras viales que sobre el rio San Juan
realizaba Costa Rica, a quien juzgo en rebeldia debido a su incomparecencia al
desconocer la competencia a Tribunal. En tal circunstancia, «La Corte estima que
Costa Rica incumpli¢ su obligacion de comunicacion con su contraparte limitrofe,
Nicaragua. Ello volvié imposible establecer tanto el régimen de cooperacion
entre Estados como la promociéon de la accién coordinada entre entidades
gubernamentales que establece la Convencién» (Asociaciéon Foro Nacional de
Reciclaje y Fundacion Nicaragiiense para el Desarrollo Sostenible vs. Estado de
Costa Rica, 2012).

Otro aspecto destacado en tal sentencia es la aplicacion del principio precau-
torio: «La Corte tomo como base el criterio de precaucion para decretar la medida
cautelar ordenandole a Costa Rica suspender de inmediato la construccion de la
carretera, a fin de evitar “un dafio grave e irreversible” como dice la Declaracion
de Rio sobre Medio Ambiente y el Desarrollo, articulo 15» Asociacion Foro Na-
cional de Reciclaje y Fundacion Nicaragiiense para el Desarrollo Sostenible vs.
Estado de Costa Rica, 2012).

5.3. Tribunales Arbitrales.

5.3.1. Tribunal Arbitral (1888), constituido por el asunto sobre el rio San Juan.
La sentencia arbitral emitida por el presidente de los EE. UU., Mr. Grover Cle-
veland, en un conflicto entre Nicaragua y Costa Rica sobre el Tratado de Limi-
tes de 1858 determind la validez del Tratado de Limites de 1858, que resultaba
cuestionado por Nicaragua desde 1870, y se establecié en el marco del mismo
que Costa Rica no tiene derecho de navegar en el rio San Juan con buques de
guerra. No obstante, si puede navegar en dicho rio con buques de servicio fiscal
relacionados con el goce de los objetos de comercio, o que sean necesarios para la
proteccion de dicho goce. Por su parte, Nicaragua puede ejecutar obras de mejora
de la navegacion, siempre que dichas obras no resulten un perjuicio para Costa
Rica ni inunden su territorio, y se aclard, asimismo, que el brazo del rio San Juan
conocido con el nombre de rio Colorado corresponde a Costa Rica, razén por la
cual Nicaragua no tiene derecho de desviar las aguas del rio San Juan en deterioro
de la navegacién de dicho rio. De igual modo, se determina que Nicaragua esta
obligada a no hacer concesiones a terceros de canal interocednico en su territorio,
sin pedir primero la opinién y consentimiento de Costa Rica.

En el referido Tratado de Limites se atribuy¢ la margen norte y el dominio y
sumo imperio sobre las aguas del rio San Juan a Nicaragua, y la margen sur —a
partir de cierto punto— a Costa Rica, y le otorgd a esta tltima derechos perpetuos
de navegacion con objetos de comercio en un tramo del rio hasta su desemboca-
dura. Es decir, que en el Tratado se adopta el sistema de delimitacién denominado
de costa seca, en el que el limite internacional recae sobre la ribera costarricense
y el curso de agua se otorga a Nicaragua; sin embargo, se establecieron derechos
de navegacion comercial a favor de Costa Rica (Pinto, Martin y Salinas Alcega,
2017, p. 169).
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5.3.2. Tribunal Arbitral (1957), constituido por el asunto del Lago Lanoux.
En un conflicto entre Espafa y Francia por un proyecto que procuraba extraer
agua del curso transfronterizo y restituir otros caudales equivalentes, se ex-
presé que:

El Tribunal no pasa por alto la realidad, desde el punto de vista de la geografia
fisica, de cada cuenca, lo que constituye, como sostiene el Memorial espaiiol (en
la pagina 53), «una unidad», pero esta observacién no autoriza las consecuen-
cias absolutas del argumento espafiol. La unidad de una cuenca es sancionada
anivel juridico solo en la medida en que corresponda a las realidades humanas,
y el agua que por naturaleza constituye un elemento fungible puede ser objeto
de una restitucién que no cambie sus cualidades en relacion con las necesidades
humanas. Un desvio con restitucién, como el previsto por el proyecto francés,
no cambia el estado de cosas organizado para el funcionamiento de las exigen-
cias de la vida social. [...] De hecho, los Estados son hoy perfectamente cons-
cientes de la importancia de los conflictos de intereses que tiene el uso industrial
de los rios internacionales y de la necesidad de reconciliarlos por concesiones
mutuas. La tinica manera de llegar a tales compromisos de intereses es concluir
acuerdos sobre una base cada vez mas amplia. La practica internacional refleja
la conviccion de que los Estados deben esforzarse por concluir tales acuerdos.
(Affaire du lac Lanoux, 1957, p. 305 y 308)

6. Incidencia delajurisprudencia enla configuracion del derecho internacional
de aguas

La evolucién de la jurisprudencia que refiere a conflictos entre Estados con res-
pecto a aguas transfronterizas que se resuelven bajo el derecho internacional es
nutrida y extensa, si se tienen en cuenta todos los ambitos jurisdiccionales que
corresponden a ese universo, y ha impactado en la configuracion del concepto ac-
tual que se tiene sobre los principios que rigen el derecho internacional de aguas
(Pinto, 2017, p. 30).

Su inicio se remonta a mediados del siglo XIX, cuando el Tribunal Supremo
suizo resuelve un conflicto entre dos cantones aplicando las maximas del derecho
internacional. Desde alli, ha existido una constante retroalimentacion entre los
alternativos pronunciamientos de cortes y tribunales arbitrales internacionales y
los propios de las cortes nacionales de paises federales que han resuelto conflictos
entre sus estados federados.

Desde el punto de vista cuantitativo y cualitativo, las decisiones de Cortes
federales resaltan notoriamente en este proceso. No solo en sus aportes estan las
génesis de los principios juridicos actualmente consolidados, sino que la casuis-
tica es sumamente destacable. A su vez, los aportes de tribunales internacionales
han validado y consolidado dichos principios, con un destacable desarrollo en los
anos recientes.

La resefia de las decisiones judiciales realizada muestra la incidencia que esa
fuente de derecho tiene sobre el reconocimiento, contenido y alcance de los prin-
cipios del derecho internacional de aguas. La obligacion de dar lugar a uso equita-
tivo y razonable ha estado presente en una construccion conceptual que comenzé
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con el pronunciamiento del Tribunal Supremo Federal suizo (1878), continué con
las diversas decisiones que la Corte Suprema de Estados Unidos de Norteamérica
adopto a partir de 1907, junto con las que han emitido con posterioridad las cortes
de Alemania (1927), Argentina (1987) y Suiza (2002). Estos tribunales también han
consolidado la nocién de cooperacion y negociacion como obligacion internacional.

En los fueros internacionales, el principio del uso equitativo y razonable que
satisfaga los intereses reciprocos de las partes ha visto su desarrollo progresivo
en sentencias de la Corte Permanente de Justicia Internacional (1929 y 1937), de la
Corte Internacional de Justicia (1997, 2009, 2010, 2015), de la Corte de Justicia Cen-
troamericana (1916) y del Tribunal Arbitral en el asunto del lago Lanoux (1957).

El deber de evitar dafios sensibles ha sido expuesto en conceptos de la Corte
Permanente de Justicia Internacional (1936), del Tribunal Arbitral en el caso del
lago Lanoux (1957), y se amplié hacia aspectos vinculados con la evitacion del
dafio ambiental y la conservacion del curso en decisorios de la Corte Internacional
de Justicia (2010, 2015) y de la Corte Centroamericana de Justicia (2012).

Un aspecto critico en este ultimo tema es el alcance con que la Corte Interna-
cional de Justicia (2010 y 2015) ha considerado la probanza de dano o peligro de
dafio ambiental, descartando la aplicacion del principio precautorio en este aspec-
to en aquellos casos en que la parte que genera el riesgo no ha realizado estudios
ambientales que permitan conocer el riesgo ambiental, lo que contrasta con la
postura del referido Tribunal Centroamericano (2012) que si ha dictado medidas
basadas en dicho principio.

El deber de cooperar, incluyendo la informacién, consulta y negociacion entre
Estados, también ha sido observado desde antiguo en la jurisprudencia, tanto de
cortes federales como internacionales. Este deber, observado por el Tribunal Arbi-
tral en 1888, ha sido definido como una necesidad que debe darse en tiempo opor-
tuno por la Corte de Justicia Centroamericana (1916) y la Corte Internacional de
Justicia (2010 y 2015), aunque la metodologia de andlisis de la Corte Internacional
de Justicia en esos casos —que ha divorciado de manera absoluta las obligaciones
procedimentales de las sustanciales— ha debilitado de manera critica la eficacia
de los principios sustanciales que las reglas procedimentales deben salvaguardar.

Aun asi, y a pesar del retroceso que importa la concepcion referida en relacion
con las obligaciones procedimentales y sustanciales o la falta de aplicacion del
principio precautorio en la Corte Internacional de Justicia, es innegable la influen-
cia positiva que en general ha tenido la jurisprudencia como fuente de derecho en
la definicion del contenido del moderno derecho internacional de aguas.



REFERENCIAS

Aargau vs. Zurich, [Tribunal Supremo Federal (Suiza), Sentencia del 12 de enero
de 1878]. En Entsch. des Scweizerischen Bundesgerichts, (Vol. IV).

Affaire du lac Lanoux. [Tribunal Arbitral (Constituido por Espafia y Francia en
1956), Sentencia del 16 de noviembre de 1957]. Recuperado de http://
legal.un.org/riaa/cases/vol_XII/281-317_Lanoux.pdf

Arballo, G. (s. f). 60 fallos de la Corte Suprema, 1984 - 2013.

Argentina vs. Uruguay, (Corte Internacional de Justicia, sentencia del 20 de abril).
Recuperado de http://www.icj-cij.org/docket/files/135/15877 .pdf

Arizona vs. California, 373 US 546 (Corte Suprema de Justicia de Los Estados
Unidos, 1963).

Asamblea General de las Naciones Unidas. (1972, 21 de junio). Resolucién 2669
(XXV) Asamblea General Relativa al Desarrollo Progresivo de Codificacion de
las Normas de Derecho Internacional Sobre los Cursos de AQua Internaciona-
les. A/CN.4/244/REVS.1 (Tema 6 del programa). Recuperado de http://
legal.un.org/ilc/documentation/spanish/a_cn4_

Asociacion Foro Nacional de Reciclaje y Fundacion Nicaragiiense para el Desa-
rrollo Sostenible vs. Estado de Costa Rica, 12-06-12-2011 (Corte Centro-
americana de Justicia, Sentencia del 21 de junio 2012). Recuperado de
http://cendoc.ccj.org.ni/Documentos/123-12-06-12-2011/01146/PDF %20
SENTENCIA%2021%20JUNIO%202012%20CON %20FIRMAS.pdf

Brownlie, I. (2003). Principles of Public International Law. Nueva York: Oxford Uni-
versity Press.

Caponera, D. (2004). Principios de derecho y administracion de aguas. Bogota: Univer-
sidad Externado de Colombia.

Case relating to the territorial jurisdiction of the International Commission of the River
Oder. (Corte Permanente de Justicia Internacional, sentencia del 10 de
setiembre). Recuperado de  http://www.icj-cij.org/files/perma-
nent-court-of-international-justice/serie_A/A_23/74_Commission_in-
ternationale_de_l_Oder_Arret.pdf

Colorado vs. Kansas, 320 US 383 (Corte Suprema de Justicia de Los Estados Uni-
dos, 1943).



114 MAURICIO PINTO

Colorado vs. New Mexico, 459 US 176 (Corte Suprema de Justicia de Los Estados
Unidos, 1982).

Colorado vs. New Mexico, 467 US 310 (Corte Suprema de Justicia de Los Estados
Unidos,1984).

Costa Rica vs. Nicaragua, (Corte Internacional de Justicia, Sentencia del 13 de julio
del 2009). Recuperado de http://www.icj-cij.org/docket/files/133/15321.pdf

Costa Rica vs. Nicaragua, (Corte Centroamericana de Justicia, sentencia de junio
de 1915, sentencia de noviembre de 1916). En Anales de la Corte Centro-
americana de Justicia (Tomo V), junio 1915-noviembre 1916, San José de
Costa Rica, pp. 130- 186.

Conforti, B. (1995). Derecho Internacional. Buenos Aires: Zavalia.

Connecticut vs. Massachusetts, 282 US 660 (Corte Suprema de Justicia de Los
Estados Unidos, 1931).

Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River; Certain Activities carried
out by Nicaragua in the Border Area, Reports of Judgments, Advisory Opinions
and Orders (Corte Internacional de Justicia, sentencia del 16 de diciembre
2015.) Recuperado de http://www.icj-cij.org/docket/files/152/18848.pdf.

Diez de Velasco Vallejo, M. (2005). Instituciones de Derecho Internacional Publico.
Madrid: Tecnos.

Drnas de Clément, Z. (2007). Las fuentes del derecho internacional en la jurisprudencia
de la corte de justicia de la nacién argentina. Trabajo presentado en calidad
de «Relato» de la Seccion de Derecho Internacional Publico, en el XIX
Congreso Ordinario dela Asociacion Argentina de Derecho Internacional
y XV Congreso Argentino de Derecho Internacional. Recuperado de
http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/las-fuentes-del-derecho-
internacional-en-la

Gonzalez Campos, J., Sanchez Rodriguez, L., y Sdenz de Santamaria, P. A. (1998).
Curso de Derecho Internacional Piiblico. Madrid: Civitas.

Hungria vs. Eslovenia, (Corte Internacional de Justicia, Sentencia del 25 de setiem-
bre 1997). Recuperado de http://www.icj-cij.org/docket/files/92/7375.pdf

Iza, A., Sanchez, J. C., y Matt, H. (2016). La gestion de las cuencas transfronterizas
en América Latina ante un nuevo capitulo del derecho Internacional de
Aguas. En M. Garcia Pachén (Ed.), Derecho de Aguas (Tomo VI) (pp. 17-
58). Bogota: Universidad Externado de Colombia.

Kansas vs. Colorado, 206 US 46 (Corte Suprema de Justicia de Los Estados Uni-
dos, 1907).



LAS DECISIONES JUDICIALES Y LA CONFIGURACION DE
LOS PRINCIPIOS QUE RIGEN LAS AGUAS TRANSFRONTERIZAS 115

Kraftwerk Reckingen AG gegen Regierungsrat des Kantons Ziirich, 2A.51 / 2002
/ SCH [Tribunal Supremo Federal (Suiza), Sentencia del 10 de octubre de
2002]. Recuperado de https://docs.lexsear.ch/ch/rul/10.10.2002-2A.51_2002

La Pampa, Provincia de c. Mendoza vs. Provincia de s., Accidén posesoria de
aguas y regulacion de usos. Fallos 310:2478. [Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (Argentina), 1987, sentencia del 3 de diciembre].
Recuperado de http://sjconsulta.csjn.govs.ar/sjconsulta/documentos/
verDocumentoSumario.html?idDocumentoSidDocu=2097

McCaffrey, S. C. (2003). The Law of International Watercourses. Non-Navigational
Uses. Oxford University Press.

Nebraska vs. Wyoming et al., 325 US 589 (Corte Suprema de Justicia de Los Esta-
dos Unidos, 1945).

Netherlands vs. Belgium. (Corte Permanente de Justicia Internacional, Senten-
cia del 28 de junio de 1937). Recuperado de http://www.icj-cij.org/files/
permanent-court-of-international-justice/serie_ AB/AB_70/01_Meuse_
Arret.pdf

New Jersey vs. New York, 283 US 336 (Corte Suprema de Justicia de Los Estados
Unidos, 1931).

Nicaragua vs. Costa Rica (Tribunal Arbitral, 1858). Laudo del 22 de marzo, sobre
la validez del Tratado de limites de 1858. Recuperado de http://sajurin.
enriquebolanos.org/vega/docs/52_laudo_cleveland.pdf

Pinto, M. (2017). El derecho internacional de aguas y su complementariedad con
el derecho de los derechos humanos y el derecho de las inversiones.
En A., Guevara Gil, P. Urteaga, y F., Segura, EI derecho humano al agua,
el derecho de las inversiones y el derecho administrativo (pp. 27-47). Lima:
Fondo editorial de la PUCP.

Pinto, M., Martin, L., y Salinas Alcega, S. (2017). El Derecho Internacional de
Aguas en América Latina y el Caribe. Desarrollo actual y perspectivas.
En M., Pinto y L., Martin, Agua, Ambiente y Energia. Aspectos juridicos
para su vinculacion (pp. 109-192). Buenos Aires: Lajouane.

Pinto, M. (2014). El régimen juridico de los rios interprovinciales en Argentina. Buenos
Aires: Lajouane.

Salinas Alcega, S., y Pinto, M. (2012). Acotaciones a la sentencia de la Corte
Internacional de Justicia en el caso de las papeleras sobre el rio Uruguay.
Revista de Derecho Ambiental, 30, 77-116.

Schwartz, B. (1966). Los poderes del Gobierno (Tomo I). México: UNAM.



116 MAURICIO PINTO

Schwebel, S. M. (1982). The law of the non-navigational uses of International water-
courses. Third Report on the Law of the Non-navigational Uses of Inter-
national Watercourses. Nueva York: Naciones Unidas.

Shaw, M. N. (2003). International Law. Cambridge University Press.

Solanes, M. (1984). La teoria de la asignacion equitativa de los rios interprovincia-
les a la luz de la doctrina y jurisprudencia. Revista Ambiente y Recursos
Naturales, 1(4), 91-93.

South Carolina vs. North Carolina, 558 US 256 (Corte Suprema de Justicia de Los
Estados Unidos, 2010).

Stephens, T. (2009). International Courts and Environmental Protection. Cambridge
University Press.

United Nations. (2017). Status of Treaties, Multilateral Treaties Deposited with the
Secretary General, United Nations Treaty Collection. Recuperado de https://
treaties.un.org/Pages/ParticipationStatus.aspx?clang=_en

Uribe Vargas, D., y Cardenas Castafieda, F. A. (2010). Derecho Internacional Am-
biental. Universidad de Bogota Jorge Tadeo Lozano.

Washington vs. Oregon, 297 UD 517 (Corte Suprema de Justicia de Los Estados
Unidos, 1936).

Wiirttemberg and Prusia vs. Baden, Case n.°86 [Corte Suprema del Estado (Ale-
mania). sentencia del 18 de junio de1927]. En A. D. McNair (1932) (Ed.),
Annual Digest of Public International Law Cases 1927-28 (Serie Internation-
al Law Reports) (pp. 128-132). Cambridge University Press.

Wyoming vs. Colorado, 259 US 419 (Corte Suprema de Justicia de Los Estados
Unidos, 1922).

Zammit Borda, A. (2013). A Formal Approach to Article 38 (1) (d) of the IC] Statu-
te from the Perspective of the International Criminal Courts and Tribu-
nals. En The European Journal of International Law, 24(2), 649-661. Recupe-
rado de http://ejil.oxfordjournals.org/content/24/2/649.full.pdf



APUNTES SOBRE MARCOS INSTITUCIONALES Y
SUSTENTO JURIDICO PARA LA GESTION DE AGUAS
TRANSFRONTERIZAS EN CUATRO CONTINENTES

José Eduardo Mestre Rodriguez
The International Water Foundation | México

En el presente trabajo, se estudian los desafios institucionales con respecto
a aguas transfronterizas' y, de manera sucinta, el sustento juridico de estas.
No se pretende abordar de manera central temas de gestion territorial ni de
equidad social.

El agua ocurre, se infiltra, evapotranspira y escurre en las cuencas hi-
drograficas, sin distincion alguna de si se trata de aguas domésticas o trans-
fronterizas. Esa condicion natural ha causado que profesionales de diver-
sas disciplinas hayan concluido que la cuenca es la unidad idénea para que
la sociedad y el Gobierno se esfuercen en alcanzar la gestion sostenible de
aguas compartidas, si bien esto incrementa notablemente la complejidad
de la gestion de las aguas en cuencas transfronterizas®. Las condiciones fi-
sicas, incluyendo las hidricas, no son universales. En cuencas transfronte-
rizas, la concatenacion e interaccion de condiciones escapan al analisis y
comportamiento del orden geopolitico, social e hidroambiental.

Los esfuerzos a nivel internacional en gestion de las aguas en cuencas trans-
fronterizas son muy valiosos y contribuyen con lecciones y buenas practicas
que deberan ser avanzadas en dicha gestion. Existen, al menos, cinco ejes que
distinguen estos esfuerzos: (i) la gestion puramente técnica de aguas compar-
tidas, (ii) los avances y retrocesos institucionales con o sin la participacion de
la sociedad, (iii) el desarrollo de instrumentos juridicos y su aplicacion, (iv) las
metodologias y mecanismos econémicos y financieros para facilitar la gestion
de aguas transfronterizas, y (v) las experiencias y desafios en gobernanza y
gobernabilidad de esas aguas bajo una Optica transfronteriza y geopolitica.

La gestion de aguas transfronterizas es compleja, especialmente cuando
estos recursos son escasos en relacion con las necesidades politicas, econo-
mico-financieras, sociales y hasta culturales, y ante las consecuencias del

Recursos de agua superficiales o subterraneos que ocurren, infiltran, almacenan o escurren en dos
0 mas paises.

Areas geogréficas que se extienden por el territorio de dos 0 mas Estados, delimitadas por la linea
divisoria del sistema de las aguas (parteaguas), incluyendo las aguas superficiales y subterraneas
que escurren o fluyen hacia un término comun.
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crecimiento demografico y econdmico, asi como a las asimetrias de desa-
rrollo entre Estados riberefios que comparten aguas y cuencas transfronte-
rizas, incluyendo condiciones de hidrohegemonia y variabilidad climatica.

En dicha gestion transfronteriza convergen e interactiian, a veces con
enorme fuerza, elementos cientificos, técnicos, politicos, juridicos, insti-
tucionales, econdmicos, financieros, sociales, culturales y ambientales,
asi como componentes diplomaticos y geopoliticos. Estas condiciones se
pueden agravar ante el juego de intereses entre los Estados riberefios, los
proyectos de desarrollo hidrico unilaterales y la existencia de Estados mas
fuertes ante otros relativamente débiles.

En materia de gestién compartida de las aguas transfronterizas, desde
el primer milenio después de Cristo, se han realizado esfuerzos para lograr
acuerdos y tratados que permitan una gestion idealmente pacifica y com-
partida o tolerada, a veces bajo principios inequitativos y hasta impositi-
vos —con criterios hidrohegemdnicos o con apego a la tristemente célebre
doctrina Harmon—, y, en otras, de forma ecuménica, respetuosa de las so-
beranias y de la autodeterminacion. Originalmente, la gestion compartida
versaba sobre la navegacion fluvial entre paises y, después, fueron surgien-
do reglas para aprovechar las aguas en agricultura, industria, energia, en-
tre otros usos. Asi, se han desarrollado varios modelos de cogestion de las
aguas: algunos ajenos al volumen y calidad de las aguas transfronterizas,
otros destinados a su asignacion per se o hasta su asignacion volumétrica, y
otros con criterios orquestados idealmente de forma armonica para coges-
tionar las aguas transfronterizas a través de acuerdos o tratados con una
amplia gama de objetivos, instituciones, instrumentos juridicos y mecanis-
mos técnicos, sociales, financieros, culturales y geopoliticos.

En el articulo se presentan, de forma sucinta, casos relevantes de Asia, Afri-
ca, Europa y las Américas. En ese contexto, los esfuerzos en gestion sostenible
y pacifica del agua en cuencas transfronterizas son ricos y aleccionadores®.

Derivadas de experiencias en gestion de aguas compartidas en el mun-
do y, en particular, de los casos abordados de forma sucinta, se presentan
conclusiones aplicables especialmente a paises en vias de desarrollo ante de-
safios en materia de aguas transfronterizas y se glosan algunas recomenda-
ciones respetuosas en relacion con las aguas que Perti comparte con paises
vecinos. Se recomienda profundizar en el conocimiento y lecciones aprendi-
das en el orbe con respecto al esfuerzo por alcanzar la gestion sustentable de
cuencas transfronterizas, especialmente para aquellas que son conflictivas.

3 En general, los organismos de cuenca transfronterizos son entidades publicas creadas a través de
instrumentos juridicos especificos (acuerdos, convenios, tratados, directivas bilaterales o multila-
terales, leyes ex profeso, u otros instrumentos) con personalidad o personeria juridica, o con sus-
tento en el marco juridico aplicable, y que pueden contar con patrimonio y presupuesto propios.
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1. Introducciéon

El agua es un bien indispensable para la vida y la evolucién. El agua, por su im-
portancia critica en la esfera del interés humano, ha adoptado connotaciones cien-
tificas, técnicas, juridicas, econdmicas, financieras, sociales y ambientales, con tin-
tes distintivos en la cultura, la percepcion de la existencia, las creencias religiosas
y en los modelos de desarrollo en el mundo; todo ello a lo largo del surgimiento y
evolucion de las civilizaciones.

Los seres humanos somos seres de agua: «con el agua, para el agua y por el
agua». A lo largo de la historia, las comunidades y las civilizaciones han luchado
con el agua y por el agua. El florecimiento de las grandes culturas de la antigiie-
dad esta indeleblemente determinado por el agua y su disponibilidad.

El desarrollo de la division del trabajo y de las instituciones de gobierno, las
manifestaciones de poder y los instrumentos de control —incluyendo leyes y su
aplicacion—, asi como la creciente complejidad del tejido social derivada de la
creciente complejidad de la interaccién entre seres humanos se derivan, en gran
medida, de las percepciones humanas en relacion con el agua y su disponibilidad.

El crecimiento de las civilizaciones fue generando paulatinamente, primero,
la competencia por el agua y, después, los conflictos entre individuos, grupos,
comunidades y paises. A lo largo de la historia de los ltimos 3500 afios en los dis-
tintos continentes, el contexto de las aguas compartidas ha generado diferencias,
y su agudizacion ha sido motivo de fracturas y conflagraciones entre las naciones.

A medida que la concepcion de Estado y de Nacion ha estado tomando forma,
han venido aparejados conceptos fundamentales como soberania y autodetermi-
nacion. De la mano de estos desarrollos intelectuales cada vez mejor definidos,
también ha surgido el concepto y el contexto de las aguas transfronterizas.

Parece que fue ayer cuando se discutia acaloradamente el abandono de los
criterios para calificar a las aguas internacionales que ocurren, se infiltran, alma-
cenan y escurren en los continentes y sistemas insulares —a pesar de que esos cri-
terios han sido, hasta cierto punto, dictilmente bien digeridos en el caso de aguas
marinas—. Bajo la iniciativa de paises como Brasil y China —que comparten sus
aguas mas prominentes con varios paises—, asi como con el concurso de otras
naciones del orbe, finalmente se desecho el concepto de aguas internacionales
cuando se trata del casquete terrestre y se adopto casi de forma unanime el con-
cepto de aguas transfronterizas*.

En términos practicos, indudablemente el agua en apego al eterno ciclo hidrold-
gico ocurre en términos hidrometeoroldgicos, se infiltra, evapotranspira, se almace-
na y escurre en cuencas hidrograficas y cuerpos de agua subterranea sin distincion
alguna de si se trata de aguas domésticas o transfronterizas. Las fronteras politicas
son irrelevantes frente a la contundencia del fendmeno de las aguas en el planeta.

4 En consecuencia, en este articulo no se utiliza el término de «aguas internacionales», pues la in-
terpretacion geografica resulta demasiado amplia para la mayor parte de los casos en el orbe, y
podria convocar o bien favorecer a Estados que, en estricto rigor, no tienen injerencia. El uso de
dicho término ha sido criticado por varios paises en el seno de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) y de agrupaciones multinacionales, como son los casos de Brasil y China.
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Esa condicién natural intrinseca causé que ingenieros, meteorologos, econo-
mistas, abogados, sociologos, bidlogos, ambientalistas y otros profesionales ha-
yan concluido que la cuenca constituye la unidad idénea para que la sociedad y
las instituciones de gobierno se esfuercen en alcanzar la gestion sostenible —y,
por tanto, pacifica— de los recursos hidricos.

Esa imagen idealista, empero, se trastoca por la complejidad de la gestion de
las aguas en una cuenca —sea doméstica o transfronteriza— bajo la contundencia
inequivoca e inevitable de necesidades, aspiraciones, intereses, potencialidades y
limitaciones. Estas condiciones complejas se enrarecen notablemente en el &mbito
de aguas y cuencas transfronterizas.

Asi, poco a poco se ha ido atesorando un acervo valioso de experiencias, cono-
cimiento y lecciones aprendidas de diversa indole en materia de gestion de aguas
transfronterizas. Los primeros pasos se dieron desde antes de la era cristiana. Ahi
estan recogidos, en la historia antigua, los esfuerzos cientificos y técnicos para
esa gestion, los primeros intentos institucionales y de arreglos institucionales, el
desarrollo gradual de cédigos y leyes para la comparticion de las aguas o para la
imposicion de preceptos dictados por el mas fuerte — «hidrohegemonia»®—, asi
como los mecanismos para hacerlos cumplir.

Los rios Nilo, Senegal, Niger, Danubio, Rin, Elba, Indo, Ganges-Brahmapu-
tra, Jordan, Mekong, Amazonas, de la Plata, Bravo (o rio Grande para EE. UU.),
Colorado y San Lorenzo, son ejemplos relevantes —si bien, de ninguna manera,
los tinicos — de los avances y desafios que se confrontan en la gestion compartida
de las aguas transfronterizas y en el desarrollo de instituciones para contribuir a
realizar dicha gestion.

Sin embargo, la cooperacion en la gestion de aguas transfronterizas puede re-
sultar ardua, especialmente debido a que los derechos de agua, las formas de
apropiacion de los recursos hidricos, la administracion de recursos naturales y
del ambiente existentes en las cuencas compartidas, son con frecuencia confu-
sas y difusas, a la vez que son motivo de controversias, algunas extremadamente
agudas, bajo las visiones domésticas de cada pais riberefio. Estas visiones son, en
ocasiones, muy distantes entre si en términos socioculturales, técnicos, juridicos,
administrativos y financieros.

Los esfuerzos a nivel internacional en gestion de las aguas en cuencas trans-
fronterizas son muy valiosos y contribuyen, a través de lecciones y buenas practi-
cas, a avanzar en dicha gestion.

Existen, al menos, cinco ejes que distinguen estos esfuerzos a nivel transfronte-
rizo: (i) la gestién puramente técnica de los recursos hidricos compartidos, (ii) los
avances y retrocesos a nivel institucional con o sin la participacion activa de la socie-
dad, (iii) el desarrollo de instrumentos juridicos y su aplicacion, (iv) las metodolo-
gias y mecanismos econdmicos y financieros para facilitar la gestion transfronteriza

5 Este término se ha ido acunando en distintos desarrollos de geopolitica del agua. Los autores
Mark Zeitoun y Jeroen Warner lo emplean en, al menos, dos de sus articulos mas sobresalientes.
Véase: Zeitoun y Warner (2006).
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de recursos de agua, y (v) las experiencias y desafios en gobernanza y gobernabili-
dad de esos recursos bajo una 6ptica transfronteriza y con tintes geopoliticos.

A través de la experiencia multinacional, se puede aseverar que en aguas trans-
fronterizas no hay una forma tinica o estandar para acceder a los mejores marcos
juridicos, marcos institucionales o arreglos institucionales. Es decir, aquello que
ha resultado positivo y benéfico para un contexto cuencario transfronterizo en
cuanto a la gestion sustentable de las aguas puede ser, inclusive, contraindicado
para otros casos. Existe un corolario, empero: de forma gradual se han desarro-
llado y probado criterios y enfoques que pueden ser aconsejables en la mayor
parte de los casos —siempre existiran excepciones—. Algunos de estos criterios y
enfoques seran abordados en lo sucesivo.

Ademas de las aseveraciones que se verteran en el resto de este documento,
conviene anotar como complemento con lo anterior que, en el caso de corrientes
principales que sirven de fronteras entre paises, se requiere desarrollar y poner
en practica una gestion sui géneris, con base en la experiencia que se ha atesorado
en distintos casos.

2. Contexto y conceptos

Los recursos hidricos transfronterizos naturalmente pueden clasificarse en dos
tipos: los recursos hidricos superficiales y los subterraneos. Con base en el ciclo
hidrolégico y su eterna dindmica, los desafios para intentar o lograr la solucion
en su control, jurisdiccién y soberania son mucho mas complicados que si se
tratase de otro tipo de recursos naturales que existen en los casquetes continen-
tales e insulares.

La labor se torna atin mas dificil cuando las aguas son compartidas entre dos
0 mas paises o entidades politicas.

Para dimensionar el tamafo de los desafios en el orbe en materia de aguas
transfronterizas, el Registro Nacional Unido de Cuencas Hidrograficas Interna-
cionales ha determinado que en 1987 habia 214 cuencas transfronterizas en el
mundo —de conformidad con el registro de Naciones Unidas acerca de cuencas
fluviales «internacionales» publicado en 1978 —.

En un inventario mas reciente se afirma que existen 276 cuencas hidrograficas
transfronterizas, que en total comprenden el 45,3 % de la superficie terrestre del
planeta®. La cifra no es extremadamente precisa, pues otros autores, han sefialado
que hay 280 cuencas transfronterizas (Green Cross International, 2000, p. 6)".

La gestion per se de los recursos hidricos enfrenta muchos obstaculos debido a
la importancia critica del agua para la existencia humana y por sus usos multiples

6 Véase: Wolf, Natharius, Danielson, Ward, y Pender (1999, pp. 389-391).

7 La seguridad en materia hidrica es prioridad en la agenda internacional. Las 276 cuencas trans-
fronterizas en el planeta representan un suministro clave en materia de agua y, a la vez, mantienen
ecosistemas vitales en 145 paises. Estas cuencas transfronterizas comprenden casi el 50 % de la
superficie terrestre. En ellas habita el 40 % de la poblacién mundial y generan casi el 60 % del agua
dulce disponible. En consecuencia, muchos paises dependen de la utilizacién de recursos hidricos
comunes para su desarrollo.
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cada vez mads diversificados, como el riego, la pesca, la navegacion, la industria,
la generacion hidroeléctrica, el manejo de inundaciones, la recreacién/el ocio, el
turismo, y la preservacion del ambiente y de los ecosistemas acuaticos. Con algu-
na frecuencia, estos usos estan en conflicto de tal manera que puede ocurrir que,
al satisfacer un uso, se generen condiciones que obstaculizarian la satisfaccion de
otro u otros usos. Los enfrentamientos y conflictos no son simbolicos sino reales
y existen desde hace siglos, si bien las condiciones de crecimiento demografico y
econdmico, de la mano con fenémenos que parecen atentar contra la estabilidad
climatica y, consecuentemente, hidrometeorolégica, han agravado las condicio-
nes de escasez en diversas localidades del planeta.

La complejidad intrinseca de las aguas transfronterizas se puede agravar con
la presencia de otros desafios considerables que obstaculizan e incluso ponen en
riesgo la gestion apropiada de las aguas transfronterizas. Entre estos, destacan, en
general, la gran escala de las cuencas y, por tanto, de sus territorios —con mani-
festaciones naturales y antrdpicas que interacttian entre si— y de las brechas fre-
cuentes —algunas sumamente pronunciadas— entre politicas, planes, y métodos
e instrumentos de implementacion.

No obstante, el gran nimero de instituciones de diversa naturaleza y proposi-
tos que gobiernan o rigen la gestion de aguas transfronterizas parten del supuesto
de que los paises son capaces de superar sus diferencias y cooperar en beneficio
de todos. Estos patrones o modelos de cooperacion son esenciales en la dptica de
desarrollo institucional de aguas transfronterizas.

Ademas, existen —al menos— cuatro elementos adicionales que vuelven ex-
tremadamente dificil la gestion del agua: (a) escasez natural o generada por el
hombre, (b) mala distribucién de las aguas en la geografia y/o en las estaciones
del afo, (c) las condiciones y posibilidades de compartir las aguas bajo bases y
criterios acordados, y (d) la sobreutilizaciéon o sobreexplotacion asi como el uso
indebido, irracional o dispendioso del agua.

Al retornar a la tesis de la escasez del agua como razén de gran peso en los
problemas que se presentan en la gestion de las aguas transfronterizas, es funda-
mental reforzar que dicha escasez no es tinicamente resultado natural del com-
portamiento climdtico. Especialmente en los dos ultimos siglos, es cada vez mds
la consecuencia del crecimiento demografico e, indudablemente, del crecimiento
significativo de las necesidades de agua clara para uso urbano, industria, agricul-
tura y servicios diversos, asi como de los efectos indeseables del vertido de aguas
residuales sin tratamiento previo, lo cual se traduce en una afectacion a la calidad
de las fuentes de aprovisionamiento, situacion que resulta especialmente critica
en zonas con escasez natural de agua.

Casi el 50 % de la superficie terrestre del planeta estd conformada por cuencas
transfronterizas. En ese contexto, una buena parte de los elementos clave en la
gestion de aguas transfronterizas se deriva de que mas del 40 % de la poblacién en
el orbe habita en 261 cuencas transfronterizas. Este solo hecho hace que el intelec-
to humano deba, 16gicamente, concentrar una parte relevante de su atencion a la
gestion sustentable, pacifica y compartida de las aguas que contienen esas cuen-
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cas transfronterizas. Mdas atin, como tema central de este articulo, la condicién re-
ferida hace que las politicas publicas e instituciones de gestion sean crucialmente
importantes. De igual manera, el rol de las sociedades en dicha gestion se torna
cada vez mas apreciable.

El futuro crecimiento de la poblacidn, bajo la dptica de que actualmente se du-
plica la demanda de agua a escala mundial aproximadamente cada veinte afios,
apunta a que la gestion de los recursos hidricos, especialmente aquellos com-
prendidos en cuencas hidrograficas transfronterizas, haya generado escenarios
tensos para la explotacion compartida y, a la vez, competitiva entre naciones in-
volucradas en estas condiciones poco apetecibles. Las condiciones de igualdad y
equidad entre los actores que comparten aguas transfronterizas no son comunes,
especialmente en sociedades y naciones subdesarrolladas, sin bien la inequidad
también se presenta en varias ocasiones en el mundo desarrollado. Luego, enton-
ces, la hidrohegemonia es un término que trasciende al analisis de la curiosidad
sociopolitica y pasa a adoptar un rol protagdnico crucial en las relaciones bilatera-
les y multilaterales al tratarse de la comparticion de aguas transfronterizas entre
Estados fuertes vis a vis Estados débiles.

En torno a los planteamientos anteriores, han surgido disputas de naturaleza
bilateral y multilateral en multiples rincones del mundo, y en relaciéon con aguas
transfronterizas, sean superficiales, subterraneas o ambas. Algunas han tenido
una solucion razonablemente facil en tiempo, costo, desgaste politico-diplomati-
co y bajas tensiones entre naciones y grupos humanos, mientras que otras, infor-
tunadamente, apuntan a escenarios complejos e, inclusive, presentan condiciones
de riesgo de ocurrencia de posibles conflagraciones por el agua —las guerras por
el agua tan sacadas a colacion al final del siglo veinte—.

Con base en la experiencia histdrica lejana y reciente, puede afirmarse que no
todos los conflictos han desembocado en ruptura de lanzas. En efecto, es conve-
niente no perder de vista que el agua ha sido, es y serd un recurso compartido sea
en una comunidad, en un pais o en varios. Esta condicion natural intrinseca tien-
de a inducir a la cooperacion aun entre grupos muy beligerantes. En todo caso, a
contrario sensu, los conflictos por las aguas transfronterizas también pueden con-
tribuir al enrarecimiento o incluso agravamiento de otros topicos de dificil gestion
entre algunas naciones.

Entre los elementos de complejidad en la gestion sustentable de aguas trans-
fronterizas, destaca la mala distribucién de los recursos hidricos. Desde luego,
esta se deriva de condiciones naturales relativamente estables y perturbaciones
de esta estabilidad derivada de condiciones naturales —tales como fluctuaciones
climaticas— y las actividades humanas.

La distribucion erratica del agua en paises con escasez de este recurso y eleva-
do crecimiento demografico con frecuencia son la causa principal o correlativa de
conflictos tanto domésticos como transfronterizos en relacion con el agua escasa.

Los conflictos se agravan cuando difieren los intereses entre dos o mas paises,
o como consecuencia de la instrumentacion de politicas, legislaciones, planes y ac-
tuaciones divergentes que no son compatibles entre las partes. En ese contexto, la
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experiencia histdrica demuestra que es mayor la probabilidad del surgimiento de
conflictos en aquellas regiones en las cuales la escasez, la mala distribucion y el
aumento de la demanda interacttian de forma compleja y potencialmente riesgosa.

En esas condiciones, bajo una dptica internacional, se puede analizar el caso de
Medio Oriente, region en la cual mas del 90 % del agua cruza las fronteras entre
paises. En tanto, Africa confronta conflictos potenciales y reales como resultado
de la compleja divisién politica resultante de enfrentamientos de grupos étnicos
e intereses econdmicos originados en el propio continente y desde fuera de este.
Esta division politica de los paises ha fraccionado las cuencas transfronterizas de
forma inevitable y profusa. En efecto, hacia 2014, el continente ya contaba con
sesenta rios transfronterizos. En su cruzada por el desarrollo, los paises de econo-
mias y sociedades emergentes en varios casos experimentan conflictos entre si por
el agua para la agricultura, la industria, la energia y el desarrollo sustentable. En
Europa, Asia Mayor y las Américas, bajo distintos tintes y origenes, se presenta
también un caleidoscopio de cuencas transfronterizas y de posicionamientos ante
la gestion de las aguas en esos contextos territoriales que, en ocasiones, son mo-
deradas y amistosas, mientras que en otras se presentan desplantes hegemodnicos
y agudas disputas entre naciones y sociedades por el control y aprovechamiento
de esas aguas compartidas.

Bajo este panorama, en varios rincones del orbe, las aguas transfronterizas, si
bien se comparten de forma tolerada o amistosa, no se gestionan conjuntamente
y, en consecuencia, no existen elementos suficientemente debatidos y consensua-
dos para establecer principios que sirvan para orientar a los paises que comparten
aguas en cuanto a temas cruciales, tales como los siguientes: ;cuanta cantidad de
aguas comunes puede utilizar cada uno de estos paises?, y ;cuando pueden utili-
zar esas aguas y para cuales fines?

Como consecuencia del crecimiento econdmico y la busqueda del bienestar,
los recursos hidricos de todo el mundo se utilizan en exceso y se encuentran, en
general, muy contaminados. Mas alla de los conflictos por el agua que se han
mencionado, existen mas de 3600 tratados relacionados con el agua que se han
mantenido firmes desde el afio 805 d. C. con muy pocos casos de enfrentamientos
graves relacionadas con esas aguas transfronterizas. Segin Peter Rogers (1992),
existen 286 tratados que resuelven el manejo de los rios transfronterizos. Segura-
mente no resulta sorprendente sefialar que el 65 % de esos tratados corresponden
a Europa y América del Norte, donde los problemas por las aguas transfronteri-
zas se agudizaron antes. En ese contexto, hoy dia se han adoptado términos tales
como vulnerabilidad y resistencia hidropoliticas.

En el presente articulo se persigue como proposito analizar la naturaleza, las
caracteristicas y los sistemas de gestion particulares de las organizaciones o insti-
tuciones que gestionan los recursos hidricos transfronterizos. Para ello, y de for-
ma expedita y simplificada en apego a las dimensiones de este articulo, el autor,
tal y como lo expuso en Lima en julio de 2017, resaltara tres areas especificas de
investigacion sucinta: (1) las bases legales y organizativas para la gestion de los
recursos hidricos compartidos, (2) su estructura y funciones, y (3) su fortaleza y
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debilidad como instituciones. Con base en lo anterior, el articulo se divide en dos
secciones. En la primera parte se presentan algunos principios generales para el
desarrollo de organizaciones/instituciones para gestionar aguas transfronterizas.
En la segunda parte se analizan, de forma sucinta, la estructura, funciones, forta-
lezas y debilidades de dichas instituciones.

Aunque se buscara enunciar algunas generalizaciones, en rigor en este articulo
se hara énfasis de forma abreviada en algunos casos de aguas transfronterizas en
Asia, Africa, Europa y las Américas. El autor subraya que, por fortuna, existen
estudios detallados acerca de los fenémenos y efemérides en la gestion de aguas
transfronterizas para las cuencas que se referiran y para otras muchas.

3. Organizacion para gestionar los recursos hidricos transfronterizos:
principios del derecho internacional y tratados

3.1. Nociones iniciales.

En gran parte de las cuencas transfronterizas no existen instrumentos juridicos
bilaterales o multilaterales para regir su gestion en general ni su asignacion en
particular, o bien los que existen son inadecuados o anacrénicos. Ademas, no to-
dos los Estados en la cuenca forman parte ni han suscrito dichos instrumentos
juridicos. Es indudable que sin ese marco juridico supranacional se dificulta y
complica la cooperacion entre Estados que comparten cuencas y redes hidrografi-
cas para confrontar riesgos y amenazas de origen antropico y natural, incluyendo
el estrés hidrico y, especificamente, las consecuencias de la variabilidad climatica
o del cambio climatico.

En rigor, atiin no existe un derecho internacional de los cursos de agua trans-
fronterizos. El acervo existente, mds bien, representa un mosaico de textos ju-
ridicos, en ocasiones yuxtapuestos, en los cuales aparecen de manera aislada o
fraccionada tendencias y principios de un derecho llamado a fortalecerse en los
proximos afos.

El derecho de cursos de agua transfronterizas aparece como derecho emer-
gente nutrido por unos doscientos instrumentos juridicos implantados sobre di-
ferentes cursos de agua en el mundo. La experiencia acumulada sehala que se
empez6 por ordenar las relaciones entre Estados para conciliar intereses sobre la
navegacion o hidroelectricidad. En la actualidad, ese derecho internacional estd
confrontado con el incremento en las demandas de agua, en un contexto geopoli-
tico caracterizado por preocupaciones de soberania nacional que priman sobre la
proteccion y la gestion integrada de los recursos hidricos.

Aun cuando se han logrado importantes progresos desde los acuerdos de He-
Isinki y Nueva York para codificar principios y reglas en materia de aguas trans-
fronterizas, queda todavia mucho por hacer. Es por ello fundamental ampliar la
ratificacion y, mas atn, la implementacion de la Convenciéon de la ONU sobre
los Cursos de Agua Internacionales. Se espera que esta Convencion, mas alla de
la navegacion y la generacion de energia, gradualmente vaya incursionando en
un mayor nimero de campos en el aprovechamiento, gestién y conservacion de
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los recursos hidricos. Algunos de esos campos, sin duda, revisten un potencial
enorme de disputas y conflictos, para los cuales tanto los instrumentos bilaterales
como los multilaterales son verdaderamente cruciales.

3.2. Elementos basicos en la evolucion del derecho internacional en la materia.
Con base en la experiencia en el orbe, se ha concluido con elementos suficien-
tes que la cooperacién a lo largo del desarrollo de toda una cuenca hidrografica
constituye la mejor solucion al problema de la gestion de aguas en cuencas trans-
fronterizas. Los paises que comparten rios transfronterizas (sea que fluyen de un
Estado a otro o que el rio en ciertos tramos desempefie el rol de frontera entre dos
o mas Estados) se enfrentan, al menos, a un problema bidimensional: (a) gestionar
el recurso hidrico de manera integral y (b) compartir la fuente entre los Estados
riberefios® involucrados.

Bajo esa perspectiva, cuando se carece de una integracion equilibrada trans-
fronteriza a la vez que intersectorial, los paises riberefios pueden entrar en conflic-
tos sobre aguas compartidas. La mayoria de los paises, especialmente —si bien no
unicamente— entre paises desarrollados, suscriben los principios internacionales
de buena vecindad, respeto a la soberania y autodeterminacion, y reconocen que
los paises riberefios son mutuamente dependientes y han tomado medidas de di-
versa naturaleza, firmado sendos acuerdos e instituido organismos comtinmente
supranacionales cuya finalidad es atender y, en lo posible, resolver o al menos
mitigar problemas emergentes. En general, estas instituciones y acuerdos aconte-
cen en el marco del derecho internacional —a través de acuerdos explicitos (tales
como tratados o convenciones) o tacitos entre las partes (tales como costumbres o,
bien, principios generales)’—".

Del derecho internacional se desprende el derecho internacional de los recursos
hidricos, el cual regula las relaciones entre los Estados con respecto a la utilizacion
de aguas comunes o transfronterizas compartidas. Un rio puede ser transfronterizo
geograficamente si fluye a través o entre los territorios de Estados soberanos. Des-
de el punto de vista legal, un rio es transfronterizo si un Estado riberefo no tiene
todos los poderes sobre las aguas de ese rio. En buena parte de los casos, los rios
transfronterizos y aquellos que particularmente son limitrofes y, por lo tanto, des-

8 Para los fines del presente articulo, Estado riberefio es aquel que ejerce su soberania sobre aguas
superficiales y subterraneas en su territorio o demarcacion geopolitica, riberas domésticas, costa
marina, asi como sobre el suelo y el subsuelo. Dicho Estado tiene plenitud de competencias, ejerce
derechos de explotacién de recursos, proteccion del medio ambiente, actividad de policia, y es-
tablece (a) instrumentos juridicos y regulatorios, y su observancia, (b) instituciones, (c) planes y
programas, y (d) actuaciones concretas de diversa indole sobre los elementos antes enumerados,
incluyendo actos de dominio.

9 Derecho internacional consuetudinario.

10 Paralos fines de este articulo, el derecho internacional es el cuerpo de reglas y principios de accién
que vinculan a los Estados civilizados en sus relaciones mutuas. El derecho internacional pro-
porciona el marco normativo y los procedimientos para coordinar el comportamiento, controlar
el conflicto, facilitar la cooperaciéon y lograr valores. Los preceptos del derecho internacional son
consecuencia de la sabiduria comtn de las naciones.
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empenan en tramos el rol de frontera, historicamente han sido navegables, si bien
hoy en dia, con la aparicién de mas naciones y, consecuentemente, mas cuencas
transfronterizas, ese caso histdrico ya no se cumple invariablemente.

Las areas del derecho consuetudinario de mayor repercusion han sido codi-
ficadas bajo la iniciativa o fomento de la Organizacién de las Naciones Unidas.
En ese contexto, las naciones pueden reconocer que la ley internacional del agua
ha alcanzado este nivel de repercusion. En 1997, la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua «Internacionales»
(«Transfronterizos», en términos actualizados) para fines distintos de la nave-
gacion proporciona un marco comun para la cooperaciéon dentro de las cuencas
hidrograficas transfronterizas. Como se dijo anteriormente, los preceptos conte-
nidos en tratados son relativamente mas ductiles en su aplicacion en tanto que las
normas consuetudinarias en el derecho internacional son mads dificiles de aplicar.

3.3. Tratados y convenios. Reflexiones iniciales.

Para el autor, la prospectiva de la gestion integrada de las aguas en cuencas trans-
fronterizas, probablemente con mayor énfasis en aquellas aquejadas por el estrés
hidrico, se debe sustentar en un objetivo basico serio y, a la vez, urgente: asegurar
de forma pacifica y sustentable el agua en cantidad y calidad suficientes para
satisfacer las necesidades humanas, proteger a los ecosistemas fragiles —especial-
mente aquellos de los que depende la ocurrencia y disponibilidad del agua—, asi
como contribuir al desarrollo econdmico sostenible (Mestre, 2010b).

Para abordar semejante objetivo, se dependera no solo de las aguas domésti-
cas —aquellas ubicadas en su totalidad dentro de un territorio de un Estado—,
sino, también, se tendran que aprovechar las aguas que fluyen entre Estados veci-
nos (Loures, Rieu-Clarke, Vercambre, 2010) y aquellos que son limitrofes (Mestre,
2010a). En ese contexto, los Estados involucrados deben asumir la responsabili-
dad de protegerlos y crear condiciones propicias para colaborar conjuntamente
en su cogestion de manera integrada y sostenible (GEF, 2001).

Con miras al futuro, los contextos no son realmente halagtiefios debido a los
temas tedricos, practicos, politicos, diplomaticos, técnicos, financieros, culturales
y ambientales que se desprenden de las necesidades de establecer la cooperacion
concreta y activa en materia de aguas transfronterizas. Igualmente, conforme se
avanza en los procesos de globalizacién, es cada vez mas relevante —y, en algu-
nos casos, urgente— contar con una plataforma ideoldgica, conceptual, técnica,
juridica, econdmica, social, ambiental y humanista que posibilite la gestion opor-
tuna y adecuada de disputas y conflictos —existentes o potenciales—, incluyendo
prevencion, mediacion, mitigacion y solucion concertada de disputas y conflictos.
Son alentadores los casos de las cuencas del Rin y Danubio, al igual que en los rios
Mifo-Sil, Duero, Tajo y Guadiana, que comparten Espana y Portugal (Convenio
de Albufeira) en Europa, y en los rios San Lorenzo y Grande, en Norteamérica.
Empero, es fundamental avanzar atin mas en otros frentes.

Conforme a la experiencia histdrica en plena evolucioén, usualmente los Es-
tados han atendido estos temas por la via de acuerdos, convenios o tratados que
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rigen la cooperacion interestatal sobre las aguas en rios, lagos y acuiferos trans-
fronterizos. Como resultado de lo anterior, se han desarrollado e instrumentado
un nimero importante de instrumentos juridicos sobre cursos de agua y cuencas
transfronterizas, si bien conviene subrayar que en su mayoria, los recursos hidri-
cos transfronterizos carecen de suficiente proteccién juridica (Loures et al., 2010)
o acuerdos para la gestiéon comun de las aguas transfronterizas. Asi, en rigor, con
pocas excepciones que confirman la siguiente aseveracion, son pocos los casos
de instrumentos juridicos que de forma concreta asignen las aguas entre Estados
bajo reglas claras y, particularmente, ante condiciones cambiantes (Mestre, 2007)

En este contexto, se han enunciado varias interrogantes ciertamente muy rele-
vantes que, en parte, han sido respondidas en el orbe: (i) ;como vincular la escala
supranacional con la nacional y la local en la gestion de cuencas transfronterizas?,
(ii) ¢como propiciar en esas cuencas la integracion regional via la participacion de
los actores? y (iii) jcuales son los principales detonantes de conflictos hidricos en
dichas cuencas?

Al retomar el tema de convenios, tratados y acuerdos sobre cuencas transfron-
terizas, ya existen muchos casos, si bien solo comprenden el 40 % del total de esas
cuencas. Como complemento, algunos de estos instrumentos versan mas sobre las
cuencas y su gestion y no concentran suficiente atencion en el tema de la gestion
de las aguas transfronterizas.

En efecto, cuando se crearon esos instrumentos juridicos supranacionales, en
el 80 % de los casos no se incluyeron todos los paises involucrados. Esos conve-
nios con cobertura geografica y politica parcial requieren como condicion sine qua
non contar con la buena fe de aquellos Estados que no hayan suscrito esos instru-
mentos. También ocurre que los Estados suscriptores de tales instrumentos llegan
a tomar decisiones ajenas a los intereses y necesidades de los demas Estados que
comparten las aguas de esas cuencas.

El grado de incertidumbre, por ello, es elevado, y pone en riesgo la cogestion
de los recursos hidricos. Conviene agregar que practicamente el 85 % de las cuen-
cas en el mundo en desarrollo que experimentan condiciones de estrés hidrico
cuentan, precisamente, con convenios parciales o, peor aun, ni siquiera cuentan
con instrumentos supranacionales para contribuir a la mejor gestion de los recur-
sos hidricos (Loures et al., 2010).

Los instrumentos en cuencas transfronterizas sujetas a estrés hidrico no son aje-
nos a la existencia de lagunas o deficiencias técnicas o juridicas diversas tales como
los cambios en la disponibilidad del agua estacional, efectos de sequias (y avenidas),
y la asignacion unilateral de aguas que son compartidas sobre bases que afectan a
otros Estados. Ademas, no existen protocolos, mecanismos o compromisos para la
revision periddica de estos instrumentos supranacionales, lo que puede poner en
riesgo (a) la disponibilidad del agua superficial y/o subterranea, (b) los ecosistemas
fragiles vitales para la ocurrencia y disponibilidad del recurso, en la geografia y
en las estaciones del afio, y (c) la satisfaccion de las necesidades de agua de la po-
blacién, la actividad econémica y los caudales ecologicos. Estas condiciones poco
alentadoras podrian agravarse ante las consecuencias de la variabilidad climatica.
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En ese contexto, con base en los escenarios —inclusive los mas moderados—
previstos por el Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC) [Panel In-
tergubernamental sobre Cambio Climatico] y otros organismos'' comprometidos
con el cambio climdtico y sus consecuencias hidricas, la situacién se agravara para
un cuarto de la poblacién mundial pues se ha previsto que deberan confrontar la
escasez severa de agua en los proximos 25 afos, incluso durante los afios de preci-
pitacién media (Schiff y Winters, 2002). De esta condicion se derivara la presencia
o agravamiento de condiciones de estrés hidrico, de disputas y de conflictos entre
grupos humanos y aun entre Estados (Mestre, 2010b).

3.3.1. Tratados.

Conforme a los anales de informacion de la ONU y otras fuentes, existen algo
mas de 3600 instrumentos vinculados con cauces internacionales, algunos vigen-
tes desde hace mas de 800 afios. En complemento, hay por lo menos 286 trata-
dos internacionales —en términos actualizados serian «transfronterizos», para
respetar las tesis de Brasil y China— sobre aguas no marinas, de los cuales 66 %
corresponden a Europa y América del Norte. Es esencial subrayar que la mayor
parte de estos acuerdos sobre aguas compartidas son bilaterales y se relacionan
con rios especificos que forman o cruzan fronteras, o lagos que los atraviesan. En
consecuencia, existe un nimero mas modesto de acuerdos multilaterales.

3.3.2. Derecho internacional consuetudinario.
Las primeras bases doctrinales en relacién con aguas transfronterizas se enuncian
a continuacion en forma sucinta:

(1) Enla doctrina de la soberania absoluta, que es altamente polémica, se re-
conoce la libertad absoluta de un Estado ribereno, a menudo el ribereno
mas aguas arriba, de utilizar las aguas que fluyen a través de su territorio,
independientemente de los efectos que podrian provocar sus acciones en
otros Estados riberefios, comiinmente ubicados aguas abajo. La doctrina
Harmon nunca ha ganado la aceptacion internacional y es contraria al
derecho internacional actual. Empero, el autor enfatiza que es la base de
criterios hidrohegemodnicos que pueden verificarse claramente en zonas
con paises subdesarrollados y de manera incluso sutil entre paises desa-
rrollados. Entre otros casos, al Tratado de Albufeira se le puede dar cuida-
dosamente esa lectura.

(2) Enladoctrina delaintegridad absoluta riberefia o ripariana se estipula que
un Estado no puede alterar el flujo natural de las aguas que atraviesan su
territorio de ninguna manera que afecte al agua disponible en otro Estado,
sea en cantidad, calidad o en cualesquier otra caracteristica sobresaliente
y permanente. Esta doctrina se aplica indistintamente, tanto aguas arriba

11 United Nations (UN) Framework on Climate Change [Convencion Marco de la ONU sobre Cam-
bio Climatico].
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©)

4)

©)

como aguas abajo. En esencia, la doctrina resulta objetivamente demasiado
restrictiva, no es muy practica y, por lo tanto, rara vez se usa. Por lo
general, fue adoptado por los Estados aguas abajo. Indudablemente, en el
contexto de paises subdesarrollados, un buen ejemplo de la utilizacién de
esta doctrina se desprende del posicionamiento sumamente vigoroso de
Egipto ante los intentos de ampliar el aprovechamiento del rio Nilo y sus
afluentes por Estados ubicados aguas arriba (Etiopia, Sudan, Sudan del
Sur, Kenia, Uganda, etc.).

La doctrina de la soberania territorial limitada, que es un enfoque
intermedio, ha sido adoptada para resolver la mayoria de las disputas
internacionales/transfronterizas sobre el agua. Parece ser la mas
ampliamente aceptada en los tratados y en las opiniones de los expertos.
Ademas, bajo una dptica objetiva, se ajusta al derecho legal general con
respecto a la obligacion de usar la propiedad con libertad en tanto no
cauce de manera alguna dafio a otros. Esta suerte de soberania restringida
se denomina utilizacion equitativa.

La doctrina de la comunidad de las aguas internacionales supone la existencia
de una comunalidad o comunalismo riberefio de interés entre Estados de
una cuenca, y trata el volumen total de agua de la cuenca como un recurso
compartido. En la teoria del comunalismo riberefio se estipula que toda la
cuenca hidrogréfica constituye una tinica unidad geografica y econémica que
trasciende las fronteras nacionales y, por lo tanto, las aguas de la cuenca se
invierten en toda la comunidad o se comparten entre los riberefos.

Enla doctrina de los derechos correlativos se hace hincapié en la utilizacion
mas eficiente de los recursos hidricos comunes, en lugar de en los derechos
de propiedad (Dellapenna, 1999; Caponera, 1995; Naff, 1993, p. 115).

Algunos principios extraidos de estas doctrinas y aceptados como normas ju-
ridicas vinculantes para los Estados son: (a) el deber de cooperar y negociar de
buena fe con la intencién genuina de llegar a un acuerdo, (b) la prohibicién de
practicas de gestion que puedan causar dafos sustanciales a otros Estados (pre-
vencion del dafio), (c) la obligacion de realizar consulta previa y (d) el principio
de la utilizacion equitativa de aguas compartidas.

Los principios de derecho internacional acordados por las diversas fuentes de
derecho internacional en aguas son los siguientes:

M
)

Las cuencas transfronterizas comprenden un conjunto de aguas
superficiales y subterraneas que fluyen hacia un término comun.

Uso equitativo: la doctrina del uso equitativo requiere que los intereses
de todos los paises riberefios se tengan en cuenta al asignar y utilizar las
aguas de rios transfronterizos. La doctrina ha sido aplicada por tribunales
internacionales y también por tribunales nacionales de paises federales.
También es respaldada por la mayoria de los escritores, por las Reglas de
Helsinki y por la Convencion de las Naciones Unidas de 1997.
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(3) La obligacion de no causar dano: esta obligaciéon incluye el deber de
accion preventiva y cooperativa. El deber de frenar los efectos adversos
se aplica a muchos aspectos de la legislacion internacional del agua, pero
es particularmente relevante en relacién con la contaminacién del agua.
El informe de 1988 a la Comision de Derecho Internacional sugiere que
el dafo sensible causado por la contaminacion del agua es una violacion
del principio de uso equitativo. La declaraciéon del Banco Mundial para
proyectos en vias navegables internacionales requiere la evaluacion de
posibles dafios significativos antes de aprobar proyectos en vias navegables
internacionales. La primacia de la regla de la utilizacién equitativa fue
confirmada por la Corte Internacional de Justicia en su sentencia sobre el
caso del rio Danubio en 1997. El caso surgié entre Hungria y Eslovaquia
con respecto de la construccion de las presas Gabc¢ikovo-Nagymaros en el
Danubio. Asi, el principio de la utilizacion equitativa surgié como concepto
central para conciliar los intereses de los Estados en el aprovechamiento
de sus aguas transfronterizas.

(4) El desarrollo conjunto de rios transfronterizos es ideal para aguas
compartidas, si bien es dificil de lograr debido a cuestiones de soberania,
propiedad de obras hidraulicas, jurisdiccion, financiacion, alcance de la
cooperacion, etc.

(5) La doctrina de la soberania territorial absoluta sobre los rios
transfronterizos nunca ha desempefado el rol de principio generalmente
reconocido del derecho internacional. Empero, el concepto de soberania
afecta la iniciacion de programas a nivel de cuenca, y es un obstaculo
importante para lograr el desarrollo integrado de rios transfronterizos.
Existen claroscuros: los acuerdos transfronterizos con frecuencia se
limitan a abarcar solo a ciertos aspectos de la planificacion hidrica o
desarrollos tales como proyectos hidricos especificos, o bien establecen
organizaciones que cuentan con una coordinacion, en lugar de establecer
una funcién general de planificacion y gestion. Ademas, muchos tratados
incurren en dividir la propiedad y la jurisdiccion sobre obras hidraulicas
que de otro modo serian indivisibles. La cooperacion en el desarrollo y la
conservacion de los rios transfronterizos se basan en gran medida en la
soberania, y son autoimpuestas.

Los tépicos anteriores se reflejan en las Reglas de Helsinki, desarrolladas du-
rante mas de treinta afios por la Asociacion de Derecho Internacional y las Con-
venciones de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Usos No Navegables
de los Cursos Internacionales'> de Agua, estipuladas por la Comisién de Derecho
de la ONU.

12 Es decir, Transfronterizos.
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3.4. La implementacion, praxis y evolucion de tratados y acuerdos.

Los tratados y acuerdos en las cuencas fluviales internacionales varian de acuer-
do con los siguientes elementos: (i) partes que intervienen en el acuerdo (bilate-
ral/multilateral); (ii) asunto sobre el cual versan (recopilaciéon de datos, asigna-
cion de los recursos hidricos, planificacion, programas, construccion, operacion
concertada de infraestructura y equipamiento, etc.); (iii) extension territorial
que queda comprendida en el tratado o acuerdo (toda la cuenca o partes de
ella); y (iv) intensidad de la cooperacion (del deber de informar a la implemen-
tacion de programas conjuntos).

La profundidad de la cooperacion también afecta el régimen de propiedad de
las obras hidraulicas resultantes de un tratado'. Los regimenes de tratados que
se han establecido para regular la utilizaciéon conjunta de los recursos hidricos se
ocupan abrumadoramente de las aguas superficiales, especificamente rios y lagos.

Los convenios internacionales (transfronterizos) abordaron en un principio la
navegacion de los rios, y atin hoy se regula independientemente de otros usos del
agua superficial.

Hay tres requisitos para establecer un régimen transfronterizo en una cuenca
hidrografica transfronteriza: (a) apoyo activo y compromiso a largo plazo por
parte de los representantes politicos de alto nivel; (b) movilizacién de los cono-
cimientos geologicos, meteorologicos, juridicos, sociales, de ingenieria y de otro
tipo disponibles, y (c) una estructura gubernamental nacional capaz de una coo-
peracién y colaboraciéon transfronteriza efectiva.

Los diversos arreglos y mecanismos institucionales que se reflejan en los trata-
dos, convenciones y acuerdos se dividen en tres grandes categorias, las cuales se
veran a continuacion.

3.4.1. Acuerdos de Estados riberefios que no llegan a la asignacion formal de los
recursos hidricos.

Una gran cantidad de tratados y acuerdos se incluyen en esta categoria. El an-
tecedente historico es claro: uno de los primeros usos de los rios internacionales
(transfronterizos) fue la navegacion, y el principio de la libertad de navegacion
evoluciond tempranamente como principio legal aceptado para la gestion de
rios «internacionales». Anteriormente, los rios se consideraban «internacionales»
cuando eran «navegables». Dos principios se unieron a los limites internacionales
del rio: que separaran dos o mas Estados y que la libertad de navegacion fuera
la practica general en estos rios. Destacan los casos de los rios Danubio (1846),
Rin (1839) y del lago Ginebra (1816). También caen en esta clasificacion aquellos
tratados que versan sobre otros aspectos concernientes al desarrollo conjunto de
los recursos hidricos de una cuenca transfronteriza, como en el Danubio (en otro
contexto diferente a la navegacion) y el Elba. Ambas corrientes eran reguladas
por el Tratado de Versalles (junio de 1919) que, si bien incluia la libre navegacion,
destacaba su propdsito para controlar la contaminacion en el caso del Elba y de

13 Véase: Solanes (1992, p. 119).



APUNTES SOBRE MARCOS INSTITUCIONALES Y SUSTENTO JURIDICO PARA LA
GESTION DE AGUAS TRANSFRONTERIZAS EN CUATRO CONTINENTES 133

gestion conjunta y planificacion cuencaria en el caso del Danubio. Un caso hasta
cierto punto analogo corresponde al Tratado del Rio de la Plata, cuyo régimen
legal proviene de 1969 —si bien versa sobre navegacion y, particularmente, el
mantenimiento del fondo del rio y tributarios—, cuenta con objetivos amplios
que pueden expandirse a futuro. El control de la contaminacion del Danubio y del
mar Negro se aborda en la Declaracion de Bucarest de 1985 (Cooperacion para la
Salvacion). Un instrumento similar fue instaurado en el Rin en 1950.

Todos los casos anteriores sefialan algunas de las debilidades y riesgos inhe-
rentes a los regimenes legales definidos, por su incapacidad para expandir sus
operaciones mas alla de su mandato especifico. Es por ello que, en general, se ha
llegado a la conclusion de que la buena gestion de las aguas transfronterizas de
esa indole requieren de instituciones con una visién mas amplia y una jurisdic-
cion de mayores alcances.

3.4.2. Acuerdos que asignan agua entre Estados.

Los acuerdos que, de manera especifica, tienen como uno de sus propositos asig-
nar aguas compartidas, bien sea por volumen o bajo alguin criterio distinto a este,
se han convertido en una expresion comun de soberania restringida. En forma
complementaria, estos acuerdos pueden, en varias ocasiones, limitar el derecho
de un Estado para realizar obras de infraestructura que interfieran con los de-
rechos de otro Estado, de tal modo que solo puedan realizarlos al contar con el
consentimiento de los Estados afectados. Tales son los casos de los rios Nilo, Indo,
Ganges y Jordan.

En el marco de ese tipo de acuerdos se establecen criterios de cooperacion su-
bordinada al cumplimiento de los criterios (y volimenes en su caso) asignados en
materia de recursos hidricos entre los Estados riberenos. En ese sentido, el acuer-
do establece las condiciones para el cumplimiento de las cuotas de asignacion de
agua y niveles de contaminacion, que puede auxiliar en la prevencion de la sobre-
explotacién y degradacion de los recursos hidricos. Sin embargo, no fomentan los
niveles de participacion publica ni la creacion de instituciones orientadas hacia la
gestion de las aguas de las cuencas que deberian caracterizar un marco cooperati-
vo transfronterizo progresivo ideal (Green Cross International, 2000, p. 33). Como
comentario complementario, este tipo de acuerdos representan una mejora para
evitar el surgimiento de conflictos entre las partes, si bien resultan limitativos
como se demuestra en varios de los casos existentes en el planeta.

En este mismo orden de ideas, existen acuerdos de asignaciéon de aguas que
contienen estipulaciones estacionales. Este tipo de acuerdos han resultado ceteris
paribus mejores que los acuerdos de asignacion general, porque las disputas sobre
el suministro de cuotas de agua a los paises aguas abajo durante la estacion seca
son cada vez mas frecuentes. Existen ejemplos en cuencas en disputa en Malawi
y Okavango —en otras mas también: en la zona de los 12 paises de la Comunidad
de Desarrollo de Africa del Sur— y, potencialmente, en tramos de rios como los
rios Lempa y Grande en las Américas, e incluso en las cuencas fluviales con apa-
rente abundancia de agua, como en los casos de los rios Mekong y Eufrates (este



134 JOSE EDUARDO MESTRE RODRIGUEZ

ultimo con un elevado potencial de conflictos en ciernes), cuando la reduccién en
las escorrentias durante las sequias puede originar disputas debido a que algunos
Estados riberefios podrian contar con una capacidad de almacenamiento que les
otorgaria ventaja sobre los demas Estados, lo cual puede agravar las condiciones
de bajas escorrentias. En el rio Mekong, China y Tailandia estan en esa situacion
de ventaja vis 4 vis Vietnam; igualmente ocurre en el caso de Turquia, por su ubi-
cacién aguas arriba que le permite controlar y almacenar aguas del rio Eufrates,
lo cual afecta aguas abajo a Irak y Siria'. Es conveniente, luego entonces, subrayar
que infortunadamente no se incluyd estipulacion estacional alguna tanto en el
régimen legal del Mekong, como en el Tratado —indudablemente parcial — entre
Egipto y Sudan (los Estados aguas abajo en el rio Nilo), asi como en los Acuerdos
parciales existentes en el Eufrates.

Son once los Estados riberefios que comparten las aguas de la cuenca del rio
Nilo: Burundi, Republica Democratica del Congo, Egipto, Eritrea, Etiopia, Ke-
nia, Ruanda, Sudan, Sudan del Sur, Tanzania y Uganda. No obstante, bajo crite-
rios de hegemonia y ubicacion geopolitica aguas abajo, la gestion del rio Nilo ha
sido histéricamente dictada, mas bien, en su porcién de desarrollo final previa a
su desembocadura en el mar Mediterraneo. En ese contexto, las aguas del Nilo
se dividieron entre Egipto y Sudan en 1929 cuando los dos paises estaban bajo
administracion britdnica —el Acuerdo asigné 48 mil millones de m? de agua del
Nilo a Egipto y solo 4 mil millones de m* a Sudan—, y en un segundo Acuerdo
en 1959, cuando los dos paises ya eran independientes —el Tratado mejoro la
asignacion de Sudan de 4 a 18 500 millones de m® mientras que Egipto aumento
su asignacién de 48 a 55,5 billones de m*—. Implicitamente, en el Acuerdo de
1959 se considera que los Estados aguas arriba no aumentaran de manera apre-
ciable sus extracciones y consumos de agua. Como parte de ese Acuerdo y con
financiacion y tecnologia de la entonces Unién de Republicas Soviéticas Socia-
listas, se construy¢ la presa de Asuan y Egipto pagé una indemnizacién a Sudan
por la inundacién de zonas en Sudan provocadas por el lago Nasser y por el
reservorio de dicha presa. El Tratado del Nilo de 1959 ejemplifico la importancia
del uso previo o los derechos adquiridos en el uso de las cuencas hidrograficas
internacionales. De hecho, Egipto estaba listo para dividir en forma mas equita-
tiva las aguas con Sudan.

Sin embargo, como se ha sefialado, en el Tratado se ignoro las necesidades y
derechos tacitos de los Estados riberefios aguas arriba. Destaca el caso de Etiopia
—si bien a futuro probablemente surjan otros casos de aprovechamiento del Nilo
Blanco, especialmente en Ruanda, Tanzania, Reptiblica Democratica del Congo,
Kenia, Uganda y Sudan del Sur—. Etiopia, la cual ha objetado el Acuerdo de 1959
pues otorga prioridad a Egipto y potencialmente lesiona a Etiopia, esta aprove-
chando de forma unilateral las aguas del Nilo Azul.

14 Conforme a los anales historicos recientes, en 1974, la escasez de agua represento el motivo central
que podria haber desencadenado una guerra entre Irak y Siria.
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Existen varios casos mas en el orbe sobre disputas ante la existencia de tratados
que asignan aguas en forma estacional, como es el ejemplo de los rios Indo y Jordan.

La comparticion del agua es solo uno de varios parametros criticos a conside-
rar, y ciertamente es insuficiente para establecer un régimen viable de aguas com-
partidas que refleje los principales problemas relacionados con el agua, incluida
la calidad, la cantidad, distribucion estacional y geografica, asi como el medio am-
biente. Las necesidades de los Estados cambian con el crecimiento demografico y
econdmico. Por ese motivo, los acuerdos de asignacion pueden quedar obsoletos
e incluso ser motivo para restringir el desarrollo. Este enfoque del agua transfron-
teriza es contrario a la idea general de que el agua es un recurso compartido.

3.4.3. Acuerdos para la gestion conjunta de aguas transfronterizas compartidas.
La gestion integrada de aguas transfronterizas compartidas, basada en principios
para compartir las aguas, cooperacion, proteccion del medio ambiente y promo-
cion de la solucion de controversias, se expresa en el cuerpo del derecho interna-
cional™. Aunque la gestion conjunta total sigue siendo mas bien escasa, la practica
puede estar avanzando en esta direccion. Es, sin embargo, una forma ideal de
institucion para la gestion de los recursos hidricos transfronterizos compartidos.
Las caracteristicas sobresalientes de la estructura de las organizaciones conjuntas
de gestién multiple son las siguientes:

(I) La gestion conjunta sigue la doctrina de la comunalidad en la propiedad.
Sus principales caracteristicas son: desarrollar y gestionar conjuntamente
la cuenca hidrografica como una unidad sin tener en cuenta las fronteras
internacionales, compartir los beneficios de ese desarrollo y gestion, y un
procedimiento apropiado para investigar y resolver las disputas.

(I) Los proyectos multiproposito se construyen para el suministro de agua, el
control de inundaciones, el riego, la navegacion y la generacion de ener-
gia hidroeléctrica. Las grandes represas a veces se justifican debido a la
energia hidroeléctrica, que proporciona un alto rendimiento y subsidia
otros propdsitos del proyecto. Algunas de las mejores organizaciones po-
livalentes para toda la cuenca se pueden encontrar en regiones en desa-
rrollo. La mayoria de estas instituciones también incorporan mecanismos
para compartir los beneficios y los costos de los diversos proyectos y me-
canismos para la resolucién de disputas.

() La planificacién a nivel de cuenca: la cuenca es la unidad idonea para el
desarrollo y la gestion hidricos. Solo es aceptable la planificacion coordi-
nada de la cuenca fluvial como una unidad para ser efectiva.

La Comision Internacional de Limites y Aguas de los Estados Unidos y México
(CILA), que administra conjuntamente el rio Colorado y el rio Grande/rio Bravo
representa de forma clara uno de los regimenes legales que comenzé con el papel

15 Convencién de 1997, Reglas de Helsinki.
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fundamental de la asignacion del agua y se convirtié en una organizacién multi-
proposito que ha practicado metédicamente la gestion conjunta.

La CILA' se establecié en una serie de tratados firmados por los EE. UU. y
México desde 1848. Algunos de los tratados tinicamente abordaban la temdtica de
los limites mientras que otros se focalizaban mas bien en el agua. Como sintesis y
resultado de la experiencia historica (1848-1944), el mas importante de estos ins-
trumentos es el Tratado del 3 de febrero de 1944 para la Utilizacion de las Aguas
de los Rios Colorado y Tijuana y el Rio Grande, que distribuy¢ las aguas del
segmento internacional del rio Bravo, y las aguas del rio Colorado. Este Tratado
autorizd, ademas, a los dos pal'ses a construir, operar y mantener conjuntamente
en el cauce principal del rio Bravo las represas necesarias para la conservacion,
almacenamiento y regulacion de la mayor cantidad de flujo anual del rio, para
que cada pais pueda optimizar el uso de sus aguas asignadas. El Tratado fue un
punto de inflexién dramatico en la postura legal de EE. UU. sobre sus derechos
soberanos en relacion con el agua. Hasta esa fecha, EE. UU. mantenia, de acuerdo
con la doctrina Harmon, que tenian el derecho absoluto de utilizar los recursos
hidricos en su territorio como lo desearan. El Tratado de 1944 fue acompafiado
por un Acuerdo para la solucion del problema internacional de la salinidad del
rio Colorado inferior (agosto de 1973). Mas aun, en 1979, los dos paises firmaron
el Actan.° 261 de la CILA para resolver los problemas de saneamiento fronterizo.

Ademas de asignar 234 millones de m® de agua del rio Colorado a México y
de agua del rio Grande (o Bravo), la CILA también (a) controla las inundaciones
en la parte baja del rio Grande y el rio Tijuana; (b) intercambia, monitorea, com-
parte y difunde datos; (c) construye y opera las presas Anzal y Retamal en el bajo
rio Grande para control de inundaciones, asi como las presas Amistad y Falcon
en el rio Bravo para control de inundaciones, conservacién, generaciéon de ener-
gia y recreacion. También mantiene la presa de Morelos en el rio Colorado; (d)
gestiona las sequias'’; (e) conserva el canal principal del rio Colorado y elimina
sedimentos; (f) controla la salinidad del rio Colorado; (g) gestiona aguas subte-
rraneas (via informe binacional para la consulta reciproca sobre futuros estudios
de uso y conservacion de los acuiferos de agua transfronterizos); y (h) realiza el
saneamiento fronterizo y asegura la calidad del agua basandose en la Minuta 261
que define este tipo de problema. Se cre6 la Comisiéon de Cooperacion Ecologica
Fronteriza (COCEF) y el Banco de Desarrollo de América del Norte (NadBank).
CILA opera y mantiene la planta internacional de tratamiento de aguas residuales
en Nogales, Nuevo Laredo, la sanidad de Tijuana-San Diego, y el saneamiento de
Calexico-Mexicali. Ademas, monitorea la calidad del agua, incluso de los recursos
de aguas subterraneas en Nogales, Arizona y Nogales, Sonora.

Las secciones de EE. UU. y México de la CILA implementan nuevas politicas o
la construccion de infraestructura via las respectivas agencias o instituciones den-

16 En su acepcion en inglés, International Boundary and Water Commission (IBWC).
17 Por ejemplo, en 1995 se concluy6 un acuerdo via la CILA para realizar un préstamo de agua para
satisfacer las necesidades de las comunidades fronterizas mexicanas a lo largo del rio Bravo.
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tro de sus propios Gobiernos, de modo que el principio de la soberania nacional
no se vea comprometido. Las decisiones o recomendaciones de los dos Gobiernos
se registran como actas, que deben ser firmadas tanto por el Gobierno mexicano
como por el estadounidense.

Pueden citarse otros casos con amplia experiencia histdrica en gestion y pla-
nificacion conjuntas como en la cuenca del rio Mekong, salvo que en el caso del
Comité del Rio Mekong y su sucesor, la Comision del Mekong, este lleva a cabo
la gestion conjunta solo en la porcidn baja de la cuenca del Mekong, es decir, los
paises riberefios de China y Myanmar no son socios de estas actividades, lo cual
lesiona en forma trascendente los esfuerzos de gestionar dicha corriente tan rele-
vante de forma eficiente y equitativa para beneficio de todos los riberenos.

El comité del Mekong, establecido en 1957 por Camboya, Laos, Tailandia y
Vietnam, fue asistido técnica y financieramente por la ONU, el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), EE. UU., Francia, Canada, Reino
Unido y otros. Sus actividades en el manejo del rio son de envergadura amplia:
recoleccion de datos basicos, control de inundaciones, asistencia y planificacion
de represas, pesca, navegacion y control de la contaminacion. La Comision del
Mekong (1995) tenia una estructura mds compleja en la que una capa politica se
superponia a la estructura del Comité del Mekong en dos niveles, aparentemente
para reforzarla. También se esperaba que China y Myanmar, los dos principales
riberefios, se unieran al nuevo organismo. China ha completado la construccion
de dos presas (Dachaoshan y Man Wan). La Comision del Rio Mekong no ha im-
plementado a plenitud su visidn inicial del desarrollo de cuencas fluviales, que
incluy¢ disefos para varias represas principales del Mekong inferior. Las contri-
buciones del Comité incluyen un sistema de previsiéon y advertencia de inunda-
ciones, una red de cientos de estaciones hidrologicas y meteoroldgicas, estudios
de balance hidrico, monitoreo de la calidad del agua y estructura de control de
salinidad para el delta del Mekong (Jacobs, 1999).

El Acuerdo de 1995 prevé la extension de la Comision para incluir a China y
Myanmar en los principales riberefios, pero no incluye ninguna clausula mutua-
mente vinculante sobre el uso de los recursos del rio. La nueva Comision tiene
una agenda de construccion de represas que podria amenazar las regiones mas
bajas de cultivo de arroz, particularmente Vietnam y Camboya. El hecho de que
las necesidades de agua de China estén creciendo, y dado que no es miembro de
la Comision del Mekong y votd en contra de la Convencion de 1997, son todos
impedimentos serios para lograr una cooperacion sostenible en la cuenca del Me-
kong. Puede acontecer que se convierta en un ejemplo crudo de la hidrohegemo-
nia'®, dada la asimetria aguda entre China y los demas paises riberefios.

18 Al examinar las implicaciones de la variacion en las intensidades de los conflictos de poder por el
agua, surge como paradigma conceptual el marco de hidrohegemonia para examinar la dinamica
de hegemonia operacional a nivel de cuenca hidrografica transfronteriza. El concepto de hidrohe-
gemonia proviene de Warner (2012) y se basa en la percepcion de las condiciones, y la dindmica
o las intensidades de los conflictos por el agua, asi como de la posibilidad de que sean del corto
plazo o bien que perduren.
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Las normas legales y el derecho consuetudinario que emergen del marco or-
ganizativo del Mekong estan en linea con la doctrina Harmon de la soberania
absoluta que defiende China, y la doctrina de la soberania territorial limitada apo-
yada por los Estados del bajo Mekong. En contraste, el Comité del Mekong ha
pregonado el principio del derecho internacional para la distribuciéon equitativa
de las aguas.

De forma breve se presenta un ultimo estudio de caso que corresponde a la
Convencién de Danubio de 1994, donde la institucion todavia esta en la fase de
evolucion, pero esta orientada a practicar la planificacion y el desarrollo integra-
les en toda la cuenca. La Convencién de 1994 (DPPC) es util porque estableci6 la
administracion esencial y los mecanismos legales para la cooperacién interregio-
nal y la definicién de objetivos comunes para los 17 paises riberenos. Sin embar-
go, por el momento, la cooperacién en el rio Danubio se limita principalmente al
control de la calidad del agua y la contaminacion, e, incluso, en un grado limitado
en algunas areas. Yugoslavia fue excluida de los acuerdos desde 1991, lo cual
implica condiciones riesgosas debido a la fractura de aquel pais en Eslovenia,
Bosnia Herzegovina, Croacia, Serbia, Kosovo y Montenegro. En ese sentido, las
presiones que ha ejercido Serbia para limitar de manera considerable el flujo del
rio Sava (afluente por margen derecha del medio Danubio) acrecientan las con-
diciones de riesgo de conflictos con paises riberefios aguas abajo (especialmente
Rumania y Bulgaria).

Otros ejemplos de cooperacion que siguen los principios del manejo de cuen-
cas hidrograficas conjuntas o integradas provienen de Asia y Africa. En obvio de
espacio, no se trataran en el presente articulo.

4. Bases de las instituciones de aguas transfronterizas

4.1. Tipos de arreglos institucionales.

En algunos casos, los acuerdos, tratados, convenios o arreglos bilaterales o mul-
tilaterales celebrados por las partes riberefias pueden prever el establecimiento
de 6rganos conjuntos. Un organismo conjunto es, en rigor, cualquier comision
bilateral o multilateral, u otros arreglos institucionales apropiados para facilitar
la interaccion y la cooperacion entre las partes riberenas.

Dentro de la gama de acuerdos y tratados de aguas transfronterizas, se pue-
den identificar tres tipos de arreglos institucionales con respecto a la cooperacion
interestatal, los cuales se veran a continuacion.

4.1.1. Primer tipo de arreglos institucionales: sin designacion de institucion
para implementar el acuerdo.
Algunos acuerdos sobre aguas transfronterizas no prevén el establecimiento de
ningin organismo o mecanismo institucional. Este enfoque es tipico en los acuer-
dos que regulan un area estrecha de cooperacion, por ejemplo, el Acuerdo entre
Noruega y la Union de Reptiblicas Socialistas Soviéticas (URSS) sobre la utilizacion
de la energia hidrdulica en el rio Pasvik/Paatso (1957), el acuerdo entre Noruega y la
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URSS sobre la extraccion de agua por parte de Noruega del embalse superior de la
central hidroeléctrica de Borisoglebsk en el rio transfronterizo Pasvik (1976).

Con cierta frecuencia, los paises celebran acuerdos que no prevén ningtn or-
gano u otro mecanismo institucional, pero con el paso del tiempo y la experiencia
acumulada se percatan de la necesidad de establecer un mecanismo institucional
para simplificar la implementacion. Un ejemplo es el Tratado de Cooperacion Ama-
zonica, firmado en 1978 por Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guyana, Pert, Su-
rinam y Venezuela, cuyo objetivo es promover acciones conjuntas para el desarrollo
armonioso de la cuenca del Amazonas. En 1995, estas ocho naciones decidieron
establecer la Organizacion del Tratado de Cooperaciéon Amazoénica. Otro ejemplo es
la Iniciativa de la Cuenca del Nilo, que comenzo en 1992. En 2007, las negociaciones
dieron como resultado el Acuerdo Marco de la Cuenca del Rio Nilo, que exige el
establecimiento de una Comision permanente de la Cuenca del Rio Nilo.

4.1.2. Segundo tipo de arreglos institucionales: plenipotenciarios son nombrados
para facilitar la implementacion del acuerdo.

En la préctica internacional, la institucion de comisiones mixtas prevalece clara-
mente sobre la institucion de plenipotenciarios (representantes gubernamenta-
les). La institucién de plenipotenciarios es comtn principalmente para los acuer-
dos en CEE y EECCA. El nombramiento de plenipotenciarios fue tipico de los
acuerdos entre la URSS y los paises vecinos, y para los acuerdos entre los Estados
socialistas de ECO. Sin embargo, la URSS también celebré acuerdos que prevén
el establecimiento de comisiones conjuntas, por ejemplo en el Acuerdo entre la
URSS y Finlandia sobre Frontier Water Systems de 1964.

La institucion de los plenipotenciarios es comun en los acuerdos que datan de
principios de la década de 1990 y que involucran a los paises EECCA. Hoy, sin
embargo, los plenipotenciarios ya no prevalecen en EECCA. Varios acuerdos que
involucran a los Estados EECCA prevén el establecimiento de comisiones.

Si bien la institucion de los plenipotenciarios es tipica de los acuerdos relati-
vos a las aguas fronterizas, las comisiones conjuntas en todo el mundo se crean
principalmente para garantizar el enfoque de cuenca en la proteccion y el uso de
las cuencas fluviales transfronterizas. Ambas instituciones pueden existir para los
mismos Estados con cobertura geografica parcialmente superpuesta. Por ejemplo,
segun el Acuerdo entre Checoslovaquia y Polonia sobre el uso de los recursos
hidricos en Frontier Waters (1958), la Reptiblica Checa y Polonia nombran pleni-
potenciarios. Ademas, desde 1996, la Republica Checa, Alemania y Polonia han
cooperado a través de la Comisién Oder.

Es probable que surja una situacion similar con respecto a las relaciones entre
la Reptiblica de Moldova y Ucrania si firman el recientemente redactado Acuerdo
de Cooperacién para la Proteccion y el Desarrollo Sostenible de la cuenca del rio
Dniester. El nuevo Acuerdo prevé el establecimiento de una comision y su se-
cretaria. Sin embargo, la institucion de plenipotenciarios seguira siendo efectiva
en virtud del Acuerdo de 1994. Es importante destacar que cuando existen dos o
mads organismos conjuntos en la misma area de influencia, el Convenio del Agua
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exige que coordinen sus actividades para fortalecer la prevencion, el control y la
reduccion del impacto transfronterizo.

Algunos paises designan a los mismos funcionarios para actuar simultanea-
mente como plenipotenciarios en varios acuerdos. Por ejemplo, a comienzos del
ano 2000, el Gobierno eslovaco nombré al mismo funcionario publico como pleni-
potenciario para el acuerdo de fronteras de aguas con Hungria y para un acuerdo
similar con Ucrania. A principios de 2003, en la Federacion de Rusia, el mismo
funcionario publico fue nombrado plenipotenciario para dos acuerdos, asi como
el presidente de la parte rusa de la Comision Finlandia-Rusia, presidente de la
parte rusa de la Comision de la Federacion Rusia-Kazajstan, copresidente de la
Comision Rusia-Estonia y copresidente de la Comision de la Federacion de Ru-
sia-Belarus.

En la mayoria de los casos, los plenipotenciarios simultaneamente siguen
ocupando sus puestos como funcionarios y deben combinar sus deberes ple-
nipotenciarios con sus funciones habituales. La practica anterior deja a los ple-
nipotenciarios con una oportunidad limitada de aprender los detalles de cada
cuenca y tenerlos en cuenta en sus actividades. También disminuye la cantidad
de tiempo que el plenipotenciario puede dedicar a cada una de las cuencas hi-
drograficas transfronterizas de las que es responsable. Por otro lado, la com-
binaciéon de funciones regulares en un ministerio o agencia con tareas de un
plenipotenciario brinda una cierta garantia de que las decisiones tomadas por
los plenipotenciarios efectivamente tomardn en cuenta a nivel nacional. Empe-
ro, al mantener sus posiciones regulares como funcionarios en las agencias de
agua, medioambientales o agricolas, los plenipotenciarios pueden inclinarse a
afirmar con mayor ponderacion los intereses de la agencia en la cual prestan sus
servicios habituales, lo que puede debilitar la aplicacion de la gestion integrada
de los recursos hidricos (GIRH).

A diferencia de las comisiones conjuntas, los plenipotenciarios generalmen-
te carecen de personal adicional u otra estructura organizacional responsable de
implementar el acuerdo y las decisiones tomadas. También tienden a carecer de
recursos financieros para actividades que se requieren para implementar el acuer-
do. Los acuerdos usualmente solo describen las funciones y tareas de los plenipo-
tenciarios en términos generales. Originalmente, esto fue adoptado como criterio
para no asfixiar a los plenipotenciarios con demasiadas tareas, pero ha acabado en
significar que no se haya definido con claridad su rol.

Los plenipotenciarios a menudo reciben criticas publicas por no establecer
mecanismos para diseminar informacién o asegurar la participacion publica y
la participacion de las partes interesadas (por ejemplo, ONG, jovenes, mujeres,
asociaciones de usuarios de agua, empresas, autoridades locales). Por el contrario,
la estrecha cooperacion con las ONG y su participacion en el trabajo de las comi-
siones, asi como una amplia conciencia publica, se han convertido en una practica
normal para las comisiones conjuntas de Europa Occidental.

Ademas, se esta volviendo comtin que los plenipotenciarios puedan desarrollar
reglas detalladas para sus actividades, asi como para la participacion del publico.
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4.1.3. Tercer tipo de arreglos institucionales: establecimiento de una
comision conjunta.
Se establece una comision conjunta (que puede adoptar la forma de comités, or-
ganizaciones, autoridades, etc.) para facilitar la cooperacion interestatal en la im-
plementacion del acuerdo.

4.2. Principales caracteristicas y actividades de los 6rganos conjuntos. Ambito
de aplicacion.

Cuando un acuerdo acerca de un rio o lago se celebra entre Estados, este definira
las aguas a las que se aplica. Este es un requisito de la Convencion de las Naciones
Unidas de 1997. La Convencion del Agua también exige que las partes riberefas
especifiquen la zona de influencia, o parte(s) de la misma, sujeto a cooperacion.
En esa tesitura, segin su ambito de aplicacion, los acuerdos del curso de agua y
los organismos conjuntos se pueden dividir en aquellos que abarcan:

(a) Una cuenca completa (o casi completa) de un curso de agua transfronterizo

(b) Parte de una cuenca

(c) Solo aguas limitrofes

(d) Cooperacion dentro de un proyecto, programa o uso particular de un cur-
so de agua transfronterizo

Varias comisiones conjuntas extienden sus actividades a la cuenca completa
(o casi completa) de un curso de agua transfronterizo. Por ejemplo, la cuenca
del rio Danubio es la cuenca mas internacional del mundo, ya que sus aguas re-
corren los territorios de 19 paises. Debido al tamafio de la cuenca y la necesidad
de garantizar una cooperacion efectiva, en la Convencion sobre Cooperacion
para la Proteccién y Uso Sostenible del Rio Danubio (1994) se estipula que solo
los paises que comparten mas de 2000 km?de la cuenca hidroldgica total pueden
convertirse en partes en la Convencién. Los paises que comparten menos de
2000 km? de la zona de influencia (Albania, Italia, Polonia, Suiza y la ex Repu-
blica Yugoslava de Macedonia) cooperan con la entidad transfronteriza en la
implementacién de la Directiva Marco del Agua de la Union Europea, pero no
son parte formal de la institucionalidad.

Al mismo tiempo, hay casos en que los acuerdos de cursos de agua y los or-
ganismos conjuntos no cubren partes criticas de las cuencas. La Comision del Rio
Mekong fue establecida en 1995 por el acuerdo de los Gobiernos de Camboya, la
Repuiblica Democratica Popular Lao, Tailandia y Vietnam. China, que aporta el
16 % del flujo del Mekong, y Myanmar no participan en el Acuerdo de 1995.

También hay una serie de acuerdos y érganos conjuntos que cubren solo las
aguas fronterizas. En tales casos, la cooperacion tiene el objetivo adicional de ga-
rantizar la estabilidad de las fronteras internacionales en areas donde estan for-
madas por aguas transfronterizas. Tales acuerdos bilaterales son bastante tipicos
para los paises en Europa, asi como para otros. Tales acuerdos a menudo prevén
la institucion de los plenipotenciarios como un organismo conjunto.
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Los acuerdos y 6rganos conjuntos que regulan la cooperacion dentro de un
proyecto, programa o uso particular estan bastante extendidos en la practica in-
ternacional. Un ejemplo es el Acuerdo entre Argentina y Uruguay sobre la utili-
zacion de los rapidos del rio Uruguay en la zona de Salto Grande (1946). Con este
se estableci6 la Comision Técnica Mixta de Salto Grande, facultada para crear un
complejo hidroeléctrico cerca de las ciudades de Concordia (Argentina) y Salto
(Uruguay). La Comisién ahora se ocupa del mantenimiento del complejo.

Algunos Estados se resisten a participar en acuerdos sobre cursos de agua
transfronterizos, ya sean acuerdos marco o aquellos para cursos de agua especifi-
cos. Turquia no ha firmado ni el Convenio del Agua ni la Convencién de las Na-
ciones Unidas de 1997. Turquia enfrenta serias criticas por implementar grandes
proyectos de desviacién de agua sin consultar con Irak ni con la Reptiblica Arabe
Siria. El segundo ejemplo es China. Sus decisiones sobre el desvio de agua y la
construccion de instalaciones de gestion del agua en Irtysh e Ili han despertado
inquietudes en los paises vecinos y en la comunidad medioambiental. China par-
ticipa en acuerdos bilaterales; sin embargo, la Comision Kazajstan-China aborda
la discusion de estos problemas con extrema precaucion.

4.3. Competencia, funciones y tareas de los 6rganos conjuntos.

Los primeros acuerdos sobre cursos de agua transfronterizos que preveian el es-
tablecimiento de 6rganos conjuntos usualmente tan solo abarcaban una o unas
pocas zonas, sobre todo bajo una 6ptica concentrada en la navegacion y el comer-
cio. Con el tiempo, la competencia de los organismos conjuntos se ha ampliado
para incluir la distribuciéon de agua, pesca y pesquerias, riego agricola, genera-
cion de energia, construccion de instalaciones y puentes, y la proteccion contra
inundaciones. Mds adelante, la proteccion y el uso de las aguas subterraneas, la
necesidad de adoptar y monitorear medidas para mejorar la calidad del agua, la
proteccion de los ecosistemas, el intercambio de la mejor tecnologia disponible y
la participacion publica han adquirido cada vez mas importancia para los orga-
nismos conjuntos.

5. Breve prospectiva cualitativa

A continuacion, se presenta un ejercicio cualitativo de prospectiva para los proxi-
mos veinte ahos (2030) que ha realizado y recientemente actualizado el autor del
presente articulo para varias agencias multilaterales, basado en su conocimiento
directo de los aspectos institucionales, juridicos, politicos, cientificos, técnicos,
socioecondmicos, financieros y ambientales de los paises involucrados y de sus
cuencas transfronterizas. El ejercicio se fundamenta en tres continentes: Africa,
Europa y las Américas.
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Tabla 1
Par4 Cuencas Principales cuencas Principales cuencas
arametro . R R
prospectivo transf}'onterlza,s en transfrgntgrlzas de transfronte,r%zas en
la Peninsula Ibérica Africa las Américas
Marco Sera robusto a Existirdn paises con Norteamérica
institucional ~ nivel nacional y fortalezas (Egipto, seguira contando
transfronterizo, Nigeria, Senegal, con instituciones
con amplia Sudafrica) pero, en nacionales,
experiencia. general, a nivel nacional ~ subnacionales y
y transfronterizo transfronterizas
continuaran siendo robustas y con
débiles. El rol de amplia experiencia.
la cooperaciéon Centroamérica

internacional, de la ONU continuara con
y de bancos de desarrollo su tendencia de
— African Development  mejoramiento en
Bank (AfDB) y Banco la gestion pero sin
Mundial — habra sido fortaleza a nivel
esencial. transfronterizo,
con fondos
propios y apoyo
de la cooperacién
internacional.
En Sudamérica,
en general, se
fortaleceran las
instituciones
nacionales
—situacion que
actualmente no
es generalizada—
y también se
fortaleceran algunos
casos (rio de la Plata
y tributarios), alto
Amazonas (con
alguna excepcion),
lago Titicaca 'y
sistema acuifero
Guarani. Los demas
casos estaran en
estado embrionario,
si bien se anticipan
avances.
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Paré Cuencas Principales cuencas Principales cuencas
arametro . . .
prospectivo transf,rontenza,s en transfrg)ntgrlzas de transfronte:r%zas en
la Peninsula Ibérica Africa las Américas
Marco juridico Sera robusto a Salvo Egipto y Sudafrica, En Norteamérica,
nivel subnacional, el marco juridico estara sera robusto a nivel
nacional y en etapa primaria. subnacional, nacional
supranacional. y supranacional. En
Centroamérica (con
alguna excepcion),
tendra un buen grado
de desarrollo. En
Sudamérica, estara
robusto a nivel
local, nacional y
supranacional.
Politicas Seran robustas, Se habran ampliado Seran robustas,
publicas en armonia y diversificado de en armonia

Estrategia de
desarrollo
hidrico

con directivas
macroregionales
de la Unién
Europea, tanto
a nivel nacional
como cuencario.

Serd robusta.

manera considerable; sin

embargo, las politicas
transfronterizas estaran
todavia en etapa
primaria.

Sera aceptable a nivel
nacional y con nivel
de avance medio (con
excepciones en ciertas
porciones de los rios
Nilo, Komadugu-
Yobe y Okavango).
Tanto la cooperacion
internacional y la
ONU, como AfDB

y el Banco Mundial
habran participado
con donaciones y
empréstitos.

con directivas
norteamericanas
aplicables a los

tres paises, a nivel
nacional y cuencario.
En Centroamérica
también habra
politicas robustas

via la integracion
normativa en

la region; en
Sudamérica habra un
avance notable tanto
a nivel nacional como
cuencario.

Robusta en toda la
region (con alguna
posible excepcion).
De la mano de

las instituciones
publicas fortalecidas,
se considera que

la cooperacion
internacional (en
Centroamérica),

los bancos de
desarrollo y algunas
instituciones de

la ONU habran
colaborado
fuertemente.
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[ Cuencas
Parametro .
rospectivo transfronterizas en
prosp la Peninsula Ibérica

Principales cuencas
transfronterizas de
Africa

Principales cuencas
transfronterizas en
las Américas

Informatica de Sera robusta.
la ocurrencia

del agua y su

aprovecha-

miento

Planificacion Sera robusta.
hidrica en

cuencas

transfron-

terizas

Previsiones Seran robustas.
para
confrontar el

estrés hidrico

Tendra un avance
medio. Habra cuencas
transfronterizas con
alto nivel de desarrollo
en algunas porciones.
Ha sido determinante
la maduracion
institucional con apoyo
en recursos y en especie
de la cooperacion
internacional y bancos de
desarrollo.

Sera robusta en los casos
del Nilo y Okavango,

asi como en tributarios
del Lago Chad. Habra
avances encomiables en
el rio Congo. Una parte
de los recursos invertidos
habran provenido

de la cooperaciéon
internacional asi como
del AfDB y el Banco
Mundial.

Habra avances
sustentados en esfuerzos
nacionales y con fuerte
apoyo de la cooperaciéon
internacional (con
excepciones gracias al
desarrollo en paises

del Magreb, Africa
Subsahariana, Angola

y Sudafrica). El rol de
grupos como GWP,
WWC, Cap-Net y

otros ha sido esencial
para la capacitacion y
concientizacion. Paises
como México y Brasil
habran contribuido
conforme a sus
posibilidades.

Sera robusta en
Norteamérica y
Centroamérica (con
alguna excepcion),
y sera robusta en
toda Sudamérica.
El rol de los bancos
de desarrollo habra
sido determinante
(en Centroameérica,
también via
cooperacion
internacional).

Desde el afio 2005, se
ha establecido que
estaran planificadas
las cuencas
transfronterizas en
las Américas antes
de 2020. El autor
considera que para
el 2030 se habra
cumplido esta

meta. En los paises
menos aventajados
econdmicamente, los
bancos de desarrollo
habran asumido una
parte de la carga via
empréstitos.

A nivel continental,
se habra pasado

de la etapa de
concientizacion,

al convencimiento
politico y a destinar
recursos para
confrontar con éxito
este desafio. Se
considera que los
bancos de desarrollo
habran colaborado de
manera determinante
(en Centroamérica

se habra
complementado

en algunos casos

con apoyo de

la cooperacion
internacional).
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Paré Cuencas Principales cuencas Principales cuencas
arametro . . .
prospectivo transf,ronterlza,s en transfrg)ntgnzas de transfronte:r%zas en
la Peninsula Ibérica Africa las Américas
Previsiones Seran robustas. Tendran un avance Seran robustas en
para intermedio (atin toda la region (con
confrontar las insuficiente de cara alos  alguna probable
consecuencias desafios por confrontar), excepcién). Se
hidricas con fuerte apoyo en la habra contado con

derivadas de
los efectos

cooperacion financiera,
cooperacion en especie,

cooperacion de
paises de la region,

del cambio donaciones y créditos de  con recursos de

climatico la banca de desarrollo. cooperacién europea
y con fondos de
bancos de desarrollo.

Gestion de Sera robusta. Estara a nivel Serd robusta.

conflictos en
zonas con
estrés hidrico

intermedio. Habra
experiencias positivas
replicables gradualmente
conforme al desarrollo
de los distintos paises en
la region.

6. Algunos caminos y procedimientos para fortalecer a las partes que intervie-
nen en instituciones y acuerdos o tratados de aguas transfronterizas

6.1. Areas de cooperacion.
Los paises riberefios deben desarrollar las areas tematicas de cooperacion que se
mencionan a continuacion:

)
)

©)

4)
®)

(6)
?)

Fortalecimiento de planes de cuencas y de GIRH

Creacion cuando se justifiquen y fortalecimiento de consejos de recursos
hidricos de cuenca, comités de cuencas hidrograficas y secretarias técni-
cas de cuencas

Fortalecimiento de acciones de monitoreo de recursos hidricos, incluyen-
do la implementacion redes de monitoreo de calidad y cantidad del agua,
asi como el establecimiento acordado de indicadores de calidad del agua
Determinacién de parametros de eficiencia de uso de agua y estableci-
miento de los indicadores por clase y tipo de uso

Fortalecimiento de sistemas integrados de informacién y conocimiento
de recursos hidricos bajo criterios de gobierno de datos y de comparticion
de la informacién y conocimiento

Fortalecimiento de la gestion del conocimiento y transferencias de tecno-
logia sobre recursos hidricos

Fortalecimiento del proceso de planificacion: ejecucion de la politica
y estrategia de los recursos hidricos incluyendo modelos de planifi-
cacion estratégica
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6.2. Modalidades de cooperacion.

1)
@)

®)
(4)
©)

Intercambio de investigadores, expertos y personal especializado
Intercambio de informacién y documentos cientificos y técnicos relacio-
nados con recursos hidricos

Misiones técnicas y de alto nivel

Programas de capacitacion, seminarios, talleres

Proyectos conjuntos de cooperacion técnica, con la participacion de ex-
pertos de los paises riberefios

6.3. Implementacion.

)

)

®)
(4)

©)

Para implementar acuerdos y tratados, es recomendable integrar un equi-
po de trabajo, conformado por representantes, designados mediante do-
cumento escrito por cada una de las partes.

Se realizardn reuniones de coordinacién cuando las partes lo consideren
necesario, para facilitar la implementacion de las actividades y proyectos
del presente instrumento.

El equipo de trabajo formulara un programa de trabajo para el desarrollo
de las actividades, el cual debe ser aprobado por las partes.

Los programas de trabajo para la ejecucion de actividades o proyectos de
cooperacion identificadas definiran, entre otros puntos, el objetivo, las
tareas, los resultados esperados, el presupuesto, el cronograma de acti-
vidades, el cronograma de desembolsos, la fuente de financiamiento, los
recursos humanos y los materiales aportados por las partes.

El equipo de trabajo se encargara de realizar el monitoreo de las activida-
des del programa de trabajo a implementarse, y formulara las recomen-
daciones que consideren necesarias para mejorar la cooperacion de los
proyectos en marcha y por desarrollarse.

6.4. Financiamiento.
Los paises riberefios deben hacer el esfuerzo de financiar (o cofinanciar) las acti-
vidades de cooperacion que se requieran para mejorar la cogestion de las aguas
transfronterizas compartidas con los fondos asignados en sus respectivos presu-
puestos, de conformidad con su disponibilidad, los mecanismos presupuestarios,
y lo establecido en su legislacion nacional.

7. Lecciones aprendidas y conclusiones

7.1. Conclusiones y propuestas.

7.1.1. Primera parte.
El estudio realizado por el autor durante tres lustros en cuencas transfronterizas
permite establecer recomendaciones generales para los entes de cuenca transfron-
terizos. Las recomendaciones se presentan en seis bloques:
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(i)

(i)
(iii)
(iv)
v)

(vi)

Lecciones aprendidas en cuencas transfronterizas

Instrumentar buenas politicas puiblicas que sean realistas
Descentralizacion

Sustentabilidad financiera y seguridad al inversionista

Desarrollo cientifico y tecnoldgico para la gestion sustentable de aguas
transfronterizas compartidas

Programas de trabajo acordados conjuntamente por las partes que sean
claros y cumplibles

(vii) Mejor planificacion de abajo hacia arriba
(viii) La gestion de cuencas funciona mejor a nivel de microcuenca y de acuifero

(ix)
)
(xi)

Es indispensable distribuir mejor las cargas entre Gobierno y sociedad:
menos discursos y mas accion social concertada

Reglamentacion del cobro por el uso del agua acordado entre paises ribe-
refos, con apego a normas internas (domésticas)

Régimen de propiedad de aguas transfronterizas moderno y sustentable,
plenamente acordado entre las partes, el cual habra valorizado la expe-
riencia internacional existente

(xii) Regulacion supranacional de la gestion del agua en cuencas transfronterizas

7.1.1.1. Recomendaciones generales.

(i)

(i)

(iii)

(iv)

Informacion para gestion de cuencas por entes transfronterizos: ampliar
la linea base de conocimiento es condicion sine qua non para sustentar
la gestion hidrica y para el éxito de los entes de cuenca transfronterizos
(ECT). Es crucial tener una base comun de informacién amplia, suficiente
y fidedigna, que contribuya a armonizar decisiones. Por otra parte, la
GIRH en las cuencas transfronterizas compartidas requiere de informa-
cién comparable. Existe, entonces, la necesidad de contar con una base
comun para la toma de decisiones, que a su vez requiere de métodos
armonizados y comparables de evaluacion y de sistemas de gestion de
datos, asi como para uniformizar los reportes respectivos.

Apoyo y compromiso politico de los Estados a la gestion de entes de
cuenca transfronterizos: el compromiso politico, mas alld” del apoyo
politico, implica brindar elementos favorables para la cogestion de los
recursos hidricos.

Sustento juridico de los entes de cuenca transfronterizos: son esencia-
les los instrumentos juridicos supranacionales como blindaje y sustento
de sus competencias. Se requiere un cambio radical de rumbo: el viejo
modelo de que la gestion de cuencas transfronterizas es un tema emi-
nentemente gubernamental debe ser cambiado por uno fundado en un
enfoque de actores multiples.

Normas especificas: resulta recomendable que los actores estén faculta-
dos para dictar o, al menos, instrumentar normas para la gestion hidrica
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en cuencas transfronterizas. Es deseable que cuenten con personalidad
juridica y patrimonio propio.

(v) Sustento financiero de los ECT: se recomienda revisar el marco financiero
y capacidades de cobro y pago de cada Estado. La figura de las tarifas
de cuenca, redevanzas o cafones debe estar comprendida en el régimen
fiscal, ser obligatoria bajo el rigor fiscal, e inducir la inversioén y la propia
recaudacion en la cuenca. Conviene que los recursos recaudados tengan
un destino especifico —empleo directo en la cuenca transfronteriza de la
cual proviene la recaudacion—. La aplicacion de cobro por servicios am-
bientales inherentes a la gestion del agua y su conservacion es un tema
de gran envergadura que requiere una profunda reflexion y, en su caso,
disefio e instrumentacion.

(vi) Principales procesos para establecer entes de cuenca transfronterizos:
su creacion debe responder a necesidades documentadas. Normalmen-
te surgiran de procesos diplomaticos y técnicos, de arriba hacia abajo
y nutridos por procesos consensuados de abajo hacia arriba. Implica la
presencia de actores diplomaticos, politicos, econémicos y sociales con
capacidad de influir en los acuerdos transfronterizos, politicas publicas,
gestion de conflictos y capacitacion.

(vii) Recursos humanos capaces de sustentar la cogestion de las cuencas
transfronterizas: este tema ha sido de gran importancia en los avances en
las cuencas transfronterizas sustentables.

7.1.2. Segunda parte.
7.1.2.1. Algunas reflexiones finales sobre institucionalidad transfronteriza.

(i) Laexperiencia de paises desarrollados y en vias de desarrollo en materia
de ECT y gestion del agua por cuenca debe compartirse con los paises
con menor experiencia, sin que por ello se derive la importacion indiscri-
minada de modelos de gestion por cuenca.

(ii) Al compartir experiencias, metodologias, enfoques e instrumentos, es
trascendental hacerlo en un contexto sano, sin imposiciéon de modelos,
como ya ha ocurrido con la cooperacion multilateral, asi como a través
de las redes de organismos u organizaciones.

(iii) Los ECT pueden promover una mejor gestion del agua y representan un
mercado potencial para tecnologias, instrumentos, procesos y equipos.

7.1.3. Tercera parte: el Perii ante los planteamientos de este articulo.
7.1.3.1. Elemento uno.

Se sugiere respetuosamente que el Gobierno y la sociedad del Perti consideren
actuar en las siguientes direcciones:
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(i) Preparar una estrategia de actuacion de Gobierno y sociedad del Pert
para promover y debatir de manera mas amplia y articulada el modelo
peruano de gestion, experiencias, lecciones aprendidas y conocimiento
adquirido en materia de gestion de aguas transfronterizas. El autor, a
invitacion de la Autoridad Nacional del Agua (ANA), las organizaciones
no gubernamentales (ONG), universidades y el Banco Mundial, ha esta-
do participando en el impulso de estas lineas de accion.

(ii) Crear un esquema de indicadores y benchmarking que permita al Pert
medir periédicamente la evolucion de la gestion del agua transfronteri-
za, incluyendo los ECT —cuando hubieran—.

(iii) Crear un sistema de informacién bajo criterios de gobierno de datos, que
sea a la vez técnico, juridico, financiero, socioecondmico y ambiental-
mente solvente en relacion con las aguas y las cuencas transfronterizas
en el orbe.

7.1.3.2. Elemento dos.
La gestion hidrica ha evolucionado a través de numerosos paradigmas, y deter-
mina quién, dénde y cdmo se aprovecha el agua. Por ello, se propone que Pert
encabece las siguientes iniciativas:

® Crear un pacto social a nivel mundial por el agua, con un mecanismo insti-
tucional para gobernar la politica de agua entre Estados soberanos.

¢ Establecer una convencion universal para aguas transfronterizas. Este tema
conviene que sea tratado con paises hermanos en el subcontinente para
elevar la voz sobre esta tematica de la mayor relevancia para el desarrollo
armonico de la region.

* Adoptar una visidn holistica sobre la gestion de cuencas transfronterizas.

* Los Gobiernos y la sociedad deben mejorar las capacidades de los recursos
humanos en materia de administracién y gestion de los recursos hidricos
transfronterizos. Esta ultima propuesta implica especialmente a los paises
en desarrollo y requiere impulsar los esquemas bilaterales y multilaterales
de relaciones entre paises y concertar apoyos a través de las redes de capa-
citacion existentes.

El interés de los Gobiernos regionales que comparten cuencas puede suponer
un problema debido al riesgo de fragmentacion de su gestion. Por tanto, se pro-
pone lo siguiente:

® Con caracter universal, la unidad de cuenca debe ser el referente para la
gestion hidrica, por encima de intereses locales y regionales. Se deben con-
siderar las aguas compartidas entre Estados riberefios, asi como los compo-
nentes asociados al territorio, y asumir la gestién integrada de los recursos
naturales bajo una concepcion ecosistémica, econdmica y social. Por ende,
una cuenca transfronteriza es un territorio de Estados riberefios que com-
parten un sistema hidrolégico comtn con sus recursos.
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® Primero planificar a nivel de toda una cuenca compartida —prescindien-
do de las fronteras geopoliticas— y, luego, incorporar las fronteras politi-
co-administrativas. Existe gran acervo para discutir acerca de los planes
maestros de aguas transfronterizas compartidas. Empero, el proposito y
longitud de este articulo impiden abordarlo con suficiencia.

7.1.4. Cuarta parte: geopolitica del agua y cuencas transfronterizas.

La geopolitica del agua genera intenso debate. La colaboracién en aguas y cuen-
cas transfronterizas permite compartir las aguas, transferir conocimientos y con-
tribuir a crear zonas politicamente estables al reducir el riesgo de conflictos supra-
nacionales. En ese sentido, se requieren centros multinacionales de formacion e
investigacidn, que fortalezcan las instituciones y la participacion social, y unifor-
micen el conocimiento en cuencas compartidas. Ademas, conviene incorporar las
nociones basicas de geopolitica del agua transfronteriza en Gobiernos, agencias
multilaterales y organizaciones sociales.

7.1.5. Quinta parte: ocho puntos clave y sintesis de lecciones aprendidas.
En suma, se recomienda perseverar en los siguientes ocho puntos:

® Desarrollar, negociar e instrumentar buenos tratados, acuerdos y conve-
nios internacionales, que sean equilibrados, respetuosos y realistas

* Conseguir criterios cuidadosamente consensuados que estén en armonia
con las asimetrias de desarrollo y visiones entre paises

e Evitar controversias constitucionales a nivel doméstico
Implementar buenos mecanismos de reparto de asignaturas y costes
Tener condiciones especiales para volimenes y calidades de agua, criterios
muy afinados en tiempo y espacio, y vision de futuro

e Para la gestion eficaz de las aguas transfronterizas, las leyes y el derecho,
por un lado, y los marcos institucionales, por el otro lado, en general cons-
tituyen condiciones indispensables, pero no son tnicas.

* Intercambiar experiencias practicas —incluyendo aquellas replicables—,
buenas practicas; y compartir lecciones aprendidas y conocimiento adqui-
rido en aspectos cientificos, técnicos, juridicos, financieros, institucionales,
politicos, socioeconémicos y ambientales, y en otros temas estratégicos so-
bre cuencas transfronterizas, como estrés hidrico y cambio climatico

* Garantizar un intercambio permanente y sistematico de experiencias en las
cuencas transfronterizas a través de plataformas regionales —por ejemplo,
paneuropea o latinoamericana— en el marco de instrumentos juridicos
supranacionales, tales como la directiva marco del agua, protocolos de la
Organizaciéon de Estados Americanos o similares

Por dltimo y en forma de sintesis, los esfuerzos a nivel internacional en gestion
de las aguas en cuencas transfronterizas son muy valiosos y contribuyen con lec-
ciones y buenas practicas a avanzar en dicha gestion. Existen, al menos, cinco ejes
que distinguen estos esfuerzos a nivel transfronterizo: (i) la gestion puramente



técnica de los recursos hidricos compartidos, (ii) los avances y retrocesos a nivel
institucional con o sin la participacion activa de la sociedad, (iii) el desarrollo de
instrumentos juridicos y su aplicacion, (iv) las metodologias y mecanismos eco-
nomicos y financieros para facilitar la gestion transfronteriza de recursos de agua,
y (v) las experiencias y desafios en gobernanza y gobernabilidad de esos recursos
bajo una dptica transfronteriza y con tintes geopoliticos.
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Los problemas relacionados con la disponibilidad del agua dulce se han
intensificado en los tltimos afos. La pertinencia de disefiar modelos poli-
tico-juridicos innovadores para su manejo y gobernanza tanto a nivel na-
cional como internacional se ha vuelto un imperativo. En este contexto, se
analizara la evolucién del derecho internacional de las aguas transfronte-
rizas en Norteamérica, mas particularmente aquel que se ha desarrollado
entre Canadd y los Estados Unidos, al igual que entre los Estados Unidos
y México. Como se podra observar, en un mismo continente, las tensiones,
las negociaciones y las soluciones encontradas para la distribucion del agua
difieren de manera importante, y se reflejan igualmente dos racionalidades
distintas del manejo de los recursos hidricos compartidos. Mas exactamen-
te, se contraponen perspectivas que favorecen los mercados de agua a pers-
pectivas de conservacion y preservacion del agua y del medio ambiente.

1. Introduccion

El agua es esencial para la vida y ha desempefiado siempre un papel fundamental
en el desarrollo de las sociedades y en la supervivencia de los ecosistemas. Para-
dojicamente, 96,5 % del agua que existe en la Tierra se encuentra en los mares y
océanos y, por ser salada, no es apta para el consumo humano ni puede ser desti-
nada directamente a los diversos usos del agua (Taithe, 2006, p. 12). En realidad,
solamente 0,25 % del agua dulce del planeta es accesible y apropiada para el con-
sumo humano, puesto que el resto del agua dulce se encuentra en los glaciares o
en acuiferos muy profundos (Paquerot, 2005, p. 11).

El recurso hidrico esta repartido de manera desigual en el mundo puesto que,
por un lado, solamente 9 paises se reparten el 60 % de los recursos de agua dulce
del planeta. Estos son Brasil (5418 billones de m*afio), Rusia (4060), Indonesia
(2838), China (2812), Canada (2740), Estados Unidos (2460), Colombia (2133), Pert
(1746) e India (1260) (Taithe, 2006, p. 14). Mientras que, por otro lado, mas de 20
paises se declararon en situacion de estrés hidrico, esto es, aquellos que no cuen-
tan sino con alrededor de 1700 m® por persona por afio (Paquerot, 2005, p. 34).
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Parece que el numero de paises en esta situacion esta en aumento y que pudiera,
incluso, duplicarse en los proximos afios.

Aunado a esto, hay mas de 80 paises que representan el 40 % de la poblacion
mundial que se encuentran en situaciéon de penuria hidrica, es decir, que dispo-
nen de menos de 1000 m* de agua por persona por afio (Paquerot, 2005, pp. 33 y
65). Se considera que por debajo de este nivel, el desarrollo econdémico y la salud
de la poblacion se encuentran terriblemente afectados. Por debajo de los 500 m*
por persona por afio, la supervivencia de la poblacién se encuentra gravemente
amenazada (Vandana, 2003, p. 15). Alrededor del 3 % de la poblacién del planeta
vive en situacion de penuria hidrica.

La contaminacion de las aguas genera, al mismo tiempo, una intensificacion
de la escasez del agua potable. Asi, la irrigacion de cultivos causa la salinizacion
de los rios y de los acuiferos, el enfriamiento de las centrales térmicas y nucleares
genera una contaminacion térmica del medio acuatico, sin olvidar que la inmensa
mayoria de los vertimientos industriales no son biodegradables.

Los problemas relacionados con la disponibilidad del agua dulce se han inten-
sificado en los tltimos afos. La pertinencia de disefiar modelos politico-juridicos
innovadores para su manejo y gobernanza tanto a nivel nacional como interna-
cional se ha vuelto un imperativo. Al respecto, algunos autores proponen retirar
los recursos hidricos de la drbita de la soberania exclusiva de los Estados para
otorgarle un estatus de patrimonio comun de la humanidad, como han sido ya
considerados el fondo del mar, los océanos, el espacio y la Luna (Houtart, 2002,
p. 28). Otros proponen el estatus de «patrimonio publico universal»' (Paquerot,
2003, p. 477) y de «bien comtn mundial»? (Normier, 2006). Recientemente, algu-
nos autores sugieren que estos recursos sean declarados de interés comin mun-
dial (Garcia, 2011, p. 279)°.

A nivel nacional, se encuentran igualmente posiciones dividas respecto de la
naturaleza juridica del agua, las cuales influencian el manejo internacional de las
mismas. Asi, mientras algunos proponen que se conserve el estatus tradicional
del agua como bien comun (Barlow y Clarke, 2005, p. 353)*, como cosa comun o
como common trust (Cantin-Cumyn, Cumyn y Skrinda, 1999, p. 2) que favoreceria

1 La autora Sylvie Paquerot sostiene que la nocién de patrimonio comtin no puede ser recibida en
el derecho internacional en la medida que esta no reconoce ningun sujeto de derecho colectivo
universal y no obtiene una legitimidad de una comunidad politica. Ella propone, entonces, la
adopcién de un estatus juridico del agua a titulo de patrimonio publico universal.

2 En el marco del Foro Alternativo del Agua en el afio 2005, varias ONG y asociaciones declararon
conjuntamente reconocer al agua el titulo de «bien comiin mundial». Ellas declararon lo siguiente:
«El acceso al agua no es una necesidad vital, sino un derecho humano. El agua no es escasa sino
mal manejada. El agua no es una mercancia, sino un bien comtin». El profesor Riccardo Petrella es
uno de los autores mas reconocidos de esta postura.

3 Este estatus no intervendria con la soberania de los paises sobre el agua, los cuales, si bien la
conservan, tienen responsabilidades de preservarla frente a la comunidad internacional, la cual
apoyaria tanto econémica como cientificamente la preservacion de la naturaleza. Este estatus se
ha pensado para la Amazonia.

4  Estos autores proponen adoptar un proyecto de convenio internacional de gestiéon y proteccion
del agua dulce a titulo de bien comun.
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el manejo internacional de las aguas con un enfoque comunitario, otros conside-
ran que el estatus de bien de dominio publico de la nacién deberia reforzarse, lo
que conservaria las aguas bajo la 6rbita de la soberania nacional. Mas aun, algu-
nos agentes internacionales enfocados en la escasez del agua que se ha vivido en
los ultimos afios proponen que el agua sea considerada como un bien econdmico
sometido a las reglas de la oferta y de la demanda, susceptible de apropiacion, de
manejo privado y objeto de comercio. Esta definicién permitiria un manejo inter-
nacional de los recursos hidricos, bajo modelos de mercados internacionales de
agua como se manejan los demas recursos naturales como el petrdleo, el oro, etc.
Recientemente, tres paises han declarado algunos rios como personas o entidades
sujetos de derecho’.

El debate acerca de como es considerada el agua juridicamente lleva a analizar
la necesidad de replantear el derecho internacional que se ha venido desarro-
llando con respecto a los cuerpos de agua internacionales. En este contexto, se
analizara la evolucion del derecho internacional del agua en Norteamérica entre
Canada y los Estados Unidos, y entre los Estados Unidos y México. Como se sabe,
estos tres paises comparten una historia comun y mantienen relaciones politi-
co-econdmicas importantes que se han venido cuestionando en los tiltimos meses
con las tltimas elecciones presidenciales de los Estados Unidos, las cuales modi-
ficaron la estabilidad con la que estas relaciones se venian desarrollando desde
hace varias décadas.

2. El contexto hidrico en Norteamérica

Los contextos hidricos y geograficos de los tres paises que conforman el continen-
te norteamericano influyen en las politicas publicas que se han adoptado con res-
pecto al agua. Asi, mientras que Canada dispone del 9 % de las reservas mas im-
portantes de agua dulce del planeta, México, por su lado, se declaré en situacion
de estrés hidrico al principio del milenio (Comisién Nacional del Agua, 2003). Por
otro lado, el contexto hidrico de Estados Unidos varia considerablemente entre el
norte del pais, donde los recursos hidricos son abundantes, y el suroeste del pais,
que atraviesa por periodos de extrema sequia.

Aunque exista una relativa abundancia de recursos hidricos en Canada, la cali-
dad de los mismos, al igual que en los paises vecinos, ha sido, durante gran parte
de su historia, uno de los principales retos que este pais ha debido enfrentar (Vega
Cardenas, 2015).

Tanto Canada como México comparten aguas fronterizas con los Estados Uni-
dos. Por un lado, Canada comparte con los Estados Unidos varios rios y lagos
fronterizos, dentro de los cuales se destacan los Grandes Lagos de Norteamérica,
que contienen cerca del 20 % del agua dulce renovable del planeta. Esta zona
estd marcada por una importante industrializacion, particularmente por la pre-
sencia de industrias automotrices y farmacéuticas, lo cual ha afectado a lo largo

5 Este ha sido el caso de la India (rios Ganges y Yamuna), de Nueva Zelanda (Whanganui) y de
Colombia (rio Atrato).
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de los afos la calidad de las aguas de los Grandes Lagos y la biodiversidad (Vega
Cérdenas, 2015).

Por otro lado, la zona fronteriza entre México y los Estados Unidos es una region
semiarida. Las precipitaciones anuales son tan solo de 264 mm en promedio, lo que
tiene un impacto importante en lo concerniente a la renovacion del agua y a la re-
carga de los acuiferos (Comision Nacional del Agua, 2011). Esta region se abastece
principalmente de rios que yacen a muchos kilémetros del lugar donde finalmente
desembocan, como es el caso del rio Colorado, que tiene su fuente en las montafias
Rocosas. De hecho, este rio es considerado el sistema hidrico mas importante del
sudoeste de los Estados Unidos y del noreste de México. Junto con las aguas del rio
Bravo/rio Grande, el rio Colorado sirve para abastecer tanto a las ciudades como
a las industrias y a las grandes zonas agricolas de la region, como Imperial Valley
(Estados Unidos) y el valle de Mexicali (México). En realidad, el crecimiento demo-
grafico y la expansion industrial tienen como consecuencia que las tensiones entre
los diversos usuarios del agua se intensifiquen. El aumento de la demanda del agua
sobrepasa la disponibilidad y rara vez hay agua que desemboca al mar. Ademas,
estos rios soportan un sinnimero de contaminantes muy dificiles de descomponer,
en particular aquellos que provienen de las industrias. Esto ha acarreado un dete-
rioro de la calidad del agua y de los ecosistemas de la region.

Mads aun, ante las declaraciones de alarma hidrica que ha debido enfrentar, el
estado de California solicité en una época a Canada que le venda «tan solo» un
1 % de su agua que corre hacia el mar dado que la oferta de agua no es suficiente
para abastecer lo que llaman el milagro verde del suroeste (Barlow y Clarke, 2005,
p-197).

Como en la mayor parte de las relaciones de manejo conjunto de aguas fronte-
rizas en el mundo, los tres paises de América del Norte han tenido que enfrentar
conflictos complejos respecto del manejo de las mismas. Esto los ha llevado a
crear foros bilaterales de negociacion, como es el caso de la Commission Mixte
Internationale entre Canada y los Estados Unidos, y de la Comision Internacional
de Limites y Aguas entre los Estados Unidos y México.

Asimismo, varios instrumentos internacionales se han construido entre estos
paises con el fin de dirimir conflictos y enmarcar las negociaciones relacionadas
con el manejo de los recursos hidricos compartidos. Cabe notar que las principa-
les doctrinas de derecho internacional de aguas han tenido origen en los conflictos
que han surgido tanto entre México y los Estados Unidos, como entre los Estados
Unidos y Canada.

A continuacion, se describira con mayor exactitud la evolucion de los princi-
pios o doctrinas juridicas que han enmarcado las relaciones de estos tres paises
en materia de aguas.

3. Un estudio comparado de la evolucion de las doctrinas juridicas de manejo
de los cursos de agua internacionales en Norteamérica

Los modelos de gestion de las aguas fronterizas en Norteamérica varian de ma-

nera importante dependiendo de si se desarrollan para el sur o para el norte de
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los Estados Unidos. A pesar de que en los Estados Unidos, tanto en el norte como
en el sur, se encuentran muchos de los casos «aguas arriba», las diferencias en
términos de disponibilidad de los recursos hidricos, y la asimetria en términos de
dominacion politica entre México y los Estados Unidos comparada con las rela-
ciones politicas que mantienen los Estados Unidos con Canada han influido tanto
en la negociacion como en la aplicacion de los tratados de aguas compartidas.

Como se puede observar, en un mismo continente, las tensiones, las negocia-
ciones y las soluciones encontradas para la distribucion del agua difieren de ma-
nera importante, y reflejan igualmente dos racionalidades distintas del manejo de
los recursos hidricos compartidos. Mas exactamente, se contraponen perspectivas
que favorecen los mercados de agua a perspectivas de conservacion y preserva-
cion del agua y del medio ambiente.

3.1. El manejo de los recursos hidricos compartidos en un contexto de escasez
(México y el suroeste de los Estados Unidos).

La frontera entre México y los Estados Unidos ha sido objeto de modificaciones
a través del tiempo. Entre los mas importantes tratados que fijan los limites entre
los dos paises se encuentran el Tratado de Guadalupe Hidalgo del 2 de febrero
de 1848 y el Tratado de la Mesilla de 1853, los cuales fijaban las fronteras entre
los dos paises vecinos (Cruz Miramontes, 1965, p. 51). Sin embargo, los limites
designados en los tratados no fueron faciles de localizar puesto que el rio Bravo
cambiaba de curso con el tiempo. Fue entonces que se cred la Comision de Limi-
tes, cuya existencia definitiva fue ratificada el 21 de noviembre de 1900.

En aquella época, los problemas relacionados con la utilizacion de las aguas
del rio Bravo para riego por parte de los habitantes de los estados de Colorado
y de Nuevo México de los Estados Unidos afectaba a los agricultores mexicanos,
particularmente aquellos situados en el valle de Juarez, debido a la importante
disminucién de los volimenes de agua (Cruz Miramontes, 1965, p. 53). Fue en
este contexto que el Estado mexicano consulté a dos grandes especialistas del
derecho internacional®, quienes rindieron un dictamen en el cual sefialaban que
un Estado riberefio superior de un rio internacional no podia ejecutar obras sobre
el tramo que corriera sobre su territorio si estas obras causaban perjuicios al ribe-
refio inferior. Ellos consideraban, asi, que México tenia derecho a que se destru-
yeran las obras que afectaban el caudal y que se le indemnizara por los dafos y
perjuicios ocasionados con las desviaciones de agua (Flores, 1961, p. 65).

Basado en este dictamen, en 1885 el Gobierno mexicano solicitd al Gobierno
estadounidense una reparacion por dafios y perjuicios. Esta solicitud fue apoyada
por la opinién de la Comisién Nacional de Limites de la época, la cual sugirio
que la disputa se resuelva por medio de un nuevo tratado entre los dos paises
de manera equitativa y amistosa. El presidente Grover Cleveland de los Estados
Unidos consultd, entonces, a quien se estimaba como un gran jurista de relevan-
cia, el procurador general Judson Harmon. Este respondid que es cierto que, a la

6 El dictamen fue dado por Ignacio L. Vallarta y José Gamboa.
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luz del Tratado Guadalupe Hidalgo, no se pueden hacer obras directamente en el
cauce internacional de las aguas, pero que nada impide realizarlas en la parte en
la que las aguas se encuentran sobre el territorio nacional. Es de aqui que naci6
la conocida doctrina Harmon en virtud de la cual no existe ningtin deber para un
Estado de limitar el uso de las aguas que corren sobre su territorio, puesto que
estas estan supeditadas a la soberania exclusiva y absoluta, aunque esto pudiera
afectar intereses de otro Estado (Cruz Miramontes, 1965, p. 6).

Esta doctrina Harmon fue incorporada en los tratados entre México y los Es-
tados Unidos, al igual que entre Canada y los Estados Unidos, aunque esta teoria
fuera inutilizable al interior mismo de los Estados Unidos, puesto que numerosos
estados federados deben compartir el curso del agua de un rio interestatal. Es
mas, la teoria Harmon contraviene la doctrina americana de los derechos de los
riberefos o riparian doctrine, la cual habia sido sostenida por varias cortes ame-
ricanas que dirimian conflictos de aguas entre Estados y que fue resumida en
los siguientes términos: «All that the law requires of the party by or over whose land
a stream passes is that he should use the water in a reasonable manner and so as not to
destroy, or render useless, or materially diminish, or affect the application of the water by
the proprietors below on the stream» (Lauer, 1963, p. 60).

Ante la demanda en curso por parte del Gobierno mexicano, la Comision de
Limites intervino en las negociaciones de un tratado que vendria a dirimir el pro-
blema del rio Bravo. Es asi como se negoci¢ el Tratado de 1906 por medio del cual
se hizo un compromiso de entrega a México de un volumen determinado de agua
(sesenta mil acre-pies) en el tramo del rio Bravo. Se aclara en el articulo IV y V del
Tratado que dicha entrega de agua no debia considerarse como un reconocimien-
to por los Estados Unidos de ningtin derecho por parte de México a dichas aguas.
México debia comprometerse a renunciar a las reclamaciones concernientes al rio
Grande, ya que el Acuerdo se basaba en el principio de la buena vecindad y de
la cortesia internacional. Es por esta razon que este gesto no debia considerarse a
titulo de principio general de derecho o de precedente (Convencion para la Equi-
tativa Distribucion de las Aguas del Rio Grande, 1906, art. IV y V).

Varios internacionalistas calificaron este acto por parte de los Estados Uni-
dos como una obligacion juridica y no como simple cortesia internacional. Mas
exactamente, los autores Kaufmann y Von Bar manifestaron ante el Instituto de
Derecho Internacional en 1911 que el Acuerdo de 1906 consagraba tacitamente el
principio en virtud del cual un Estado riberefio superior no podia usar las aguas
de un rio comun de manera perjudicial para el riberefio rio abajo, contrariamente
a la conocida doctrina Harmon (Institut de Droit International, 1911, p. 180).

No obstante el rechazo generalizado de la doctrina Harmon a nivel internacio-
nal y de la firma del Tratado de 1906 con México, los Estados Unidos y Canad3,
en el Tratado de Aguas que firmaron en 1909, consagraron literalmente la teoria
Harmon en el articulo segundo’. Esta misma tendencia se mantendria atin en el

7 Enel articulo II del Tratado entre Canada y los Estados Unidos se consagra la supremacia exclu-
siva para el Estado aguas arriba (Estados Unidos) para derivar y utilizar las aguas que llegan a las
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Tratado de Aguas que se firmaria posteriormente en 1944 entre México y los Es-
tados Unidos, en el cual se adoptaron mecanismos de gestion y de distribucion
de volimenes de agua de los rios transfronterizos, principalmente del rio Bravo,
del rio Colorado y del rio Tijuana sin prever un manejo integrado como tal de las
cuencas (Gobiernos de los Estados Unidos Mexicanos y de los Estados Unidos de
América, 1944a y 1944b)®.

Cabe notar que el Tratado de 1944, ain vigente, es objeto de numerosas criti-
cas y ha sido catalogado como un tratado absolutamente leonino. Efectivamen-
te, el texto del mismo no aporta soluciones suficientes para aliviar las tensiones
causadas por la contaminacion de las aguas por parte de los Estados Unidos, ni
favorece un manejo sostenible de los recursos existentes. Asi, las partes omitieron
contemplar cldusulas concernientes a la calidad del agua. Aunque posteriormente
se firmo el acta 242 de 1973 para tomar medidas para mejorar la calidad del agua
de procedencia estadounidense, México contintia recibiendo, sobre todo entre se-
tiembre y febrero, volimenes de agua que no son aptos ni para el consumo huma-
no ni para la agricultura, debido a su alto contenido en sal (Bernal, 2005, p. 394).

Igualmente, en el Tratado se omitieron por completo las aguas subterraneas
y no se establecieron los voliumenes de agua necesarios para la conservacion de
los ecosistemas. Efectivamente, antes de la construccion de las diferentes repre-
sas en el sistema del rio Colorado, las aguas fluian libremente por el rio hasta su
desembocadura en el Golfo de California, con lo cual se daba vida a una gran
variedad de especies. Dado que ni el Tratado de 1944 ni la legislacion nacional de
ambos paises asignan voliumenes de agua para el uso ambiental, la parte baja del
rio Colorado solo recibe agua cuando los Estados Unidos liberan volimenes de
agua por encima de lo establecido por el Tratado. Con el aumento de la demanda
de agua de la region, esto ocurre cada vez mas esporddicamente (Bernal, 2005,
p- 404).

Es cierto que tanto el Gobierno de México como el de los Estados Unidos han
invertido esfuerzos para resolver estos problemas. A titulo de ejemplo, organis-
mos binacionales han sido creados para tratar de mitigar el impacto ambiental
que se ha venido ocasionando por el alto movimiento comercial entre los dos
paises, particularmente desde el Tratado de Libre Comercio entre México, los
Estados Unidos y Canad4 (TLCAN). Es asi como la Comision de Cooperacion
Ecologica Fronteriza (BECC) y el Banco de Desarrollo Norteamericano (NADB)
fueron creados luego de la firma del TLCAN y han trabajado de la mano, ofrecien-
do financiamiento para proyectos que tengan como objetivo el restablecimiento
del medio ambiente (Mumme y Brown, 2002). Sin embargo, la poblacion civil y
varios organismos no gubernamentales critican estas instituciones dado que para
que un proyecto sea financiado por estos organismos, se deben adoptar principios

aguas limitrofes. Sin embargo, la aplicacion de este principio sera bastante atenuada en la practica
(Gobiernos de los Estados Unidos de América y Canada, 1909).

8 Este Tratado cambia el nombre de la Comisién de Limites para llamarse Comisién Internacional
de Limites y Aguas, la cual tendra un representante mexicano y otro estadounidense. Los miem-
bros de la comisién no son auténomos, sino que representan el Gobierno respectivo.
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avalados por ellos como la economia de mercado, e impulsar, de esta manera, los
mercados de aguas (Ingram y Levesque, 2005, p. 132). La falta de confianza hacia
estas instituciones se ha reflejado en la inactividad de las mismas o en fondos
inutilizados (Ingram y Levesque, 2005, p. 141). Por consiguiente, a pesar de los es-
fuerzos invertidos por estas instituciones, las tensiones en la frontera relacionadas
con el agua y el medio ambiente no han cesado de aumentar (Aguilar y Mathis,
2005, p. 113).

Luego de un temblor que causé dafios importantes a los canales de irrigacion
del valle de Mexicali, se dio la oportunidad de firmar entre las partes el acta 319
del 2012, que cred un nuevo modelo de manejo internacional de aguas por medio
de mercados internacionales de aguas entre los dos paises.

Efectivamente, en virtud del acta, se contempl¢ la posibilidad para México de
almacenar agua en el lago Mead, cantidades determinadas en metros ctibicos que
este podra vender a su vecino estadounidense. De esta manera, el lago Mead, que
se encuentra en Estados Unidos, podra servir de banco de agua.

México podra, igualmente, almacenar volimenes de agua en este lago (si los
niveles maximos del lago lo permiten), los cuales podran ser utilizados por Méxi-
co en todo momento, salvo cuando los niveles de agua sean criticos, es decir, por
debajo de los limites fijados por el Acta 319. Esta disposicion se cuestiona puesto
que actualmente, en el lado mexicano, la demanda sobrepasa la disponibilidad de
agua en la region fronteriza, que es extremadamente arida. Igualmente, se cues-
tiona la pertinencia y ventaja de estas disposiciones para México, puesto que dado
el caso en que México logre acumular agua en el lago Mead, este lo haria princi-
palmente en prevision de un momento de sequia. Pero si, para ese entonces, la se-
quia afecta —como lo hace recurrentemente— toda la cuenca y, por consiguiente,
al lago Mead, México no podra reclamar esas cantidades.

En realidad, como la cuenca del rio Colorado habia sido declarada en estado
de sequia extrema, esto conllevd a renegociar los volimenes de agua otorgados
a México por el Tratado de 1944. Es asi como, por medio del acta 319 del 2012, se
establecié que en los periodos en los cuales las aguas del lago Mead —lago creado
por la presa Hoover en Estados Unidos— disminuyan por debajo de los limites
establecidos en el acta, se disminuirdn proporcionalmente las entregas a México.
Esta acta consagra, igualmente, que cuando el nivel del lago Mead aumente, Mé-
xico podra recibir mas agua que la otorgada en el Tratado, siguiendo los princi-
pios de reciprocidad. Lo que es realmente innovador es la habilidad con la que se
crean implicitamente los mercados internacionales de agua.

En resumen, los conflictos del agua en la frontera México/Estados Unidos se
intensifican a medida que la demanda en agua aumenta y la disponibilidad del
agua disminuye. Particularmente, esto sucede con los efectos de los cambios cli-
maticos que, segun los cientificos, han causado que un estado de sequia extrema
perdure en la region por casi una década. En los ultimos acuerdos se proponen
medidas innovadoras para enfrentar las sequias prolongadas, restablecer los eco-
sistemas e implicar los diferentes actores de la sociedad en el manejo de los recur-
sos hidricos. No obstante, la creacién de un banco internacional de agua en cabeza
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de los Estados Unidos crea ain mas inequidades entre los dos paises, y abre paso
a un comercio internacional de aguas que solo parece beneficiar a los Estados
riberefios del lado estadounidense que estan en busqueda de nuevas fuentes de
aprovisionamiento. Este modelo es susceptible de generar mas tensiones entre los
paises y las comunidades locales, toda vez que las externalidades relacionadas
con el impacto ambiental no estan integradas en el precio del agua. Solo queda
esperar que los paises involucrados busquen medidas alternativas que puedan
contribuir al manejo sostenible de los recursos, en concierto con los diferentes
actores de la sociedad, puesto que el acta 319 estara en vigencia en principio sola-
mente hasta diciembre del afio 2017.

Con las nuevas elecciones presidenciales en los Estados Unidos, la renovacion
del acta o su renegociacion ha quedado en suspenso debido al cambio de politicas
e incertidumbre que reinan en el manejo diplomatico que se ha venido imponien-
do debido al nuevo presidente de los Estados Unidos.

A continuacion, se vera de manera comparada el manejo de los recursos hidri-
cos transfronterizos entre Canada y los Estados Unidos, los cuales, al igual que
México y los Estados Unidos, pasan por un periodo de gran incertidumbre ante
las nuevas politicas estadounidenses.

3.2. El manejo de los recursos hidricos compartidos en un contexto de relativa
abundancia (los grandes lagos de Norteameérica entre los Estados Unidos
y Canada).
Las relaciones entre Canada y los Estados Unidos referentes a los temas de aguas
fronterizas estan enmarcadas por el Tratado de aguas limitrofes de 1909 que creo,
a su vez, la Comision Mixta Internacional (CMI) para dirimir los conflictos entre
las partes, principalmente en materia de aguas. Estos dos paises han firmado va-
rios convenios con el fin de solucionar problemas especificos, como es el caso del
Tratado de modificacion del curso de las aguas del rio Niagara de 1950, el Tratado
relativo al rio Skagit (1984) y el Acuerdo relativo a la calidad de las aguas de los
Grandes Lagos de Norteamérica (1972, 1978, 1987 y 2012), entre otros. Aunque
la doctrina Harmon fue introducida en el articulo segundo del Tratado de aguas
de 1909, las partes no aplican realmente esta doctrina en el manejo de sus aguas,
debido, entre otros, a un cambio importante de la aplicacién de la doctrina abso-
lutista «Harmon» por la doctrina de la soberania limitada.

La doctrina de la soberania limitada se consolidé jurisprudencialmente en
1941, gracias a la decision tomada por un tribunal arbitral en el caso de Fonderie
Trail Consolidate Mining and Smelting Company de Trail (Canada) que oponia
los Estados Unidos a Canada. En esta decision, se condend a Canada a reparar
los dafos causados a los agricultores y ciudadanos de los Estados Unidos por las
emanaciones de esta fundidora, la cual, aunque operaba desde territorio cana-
diense, ocasionaba dafios al medio ambiente y a los cultivos en territorio estadou-
nidense, mas exactamente en el estado de Washington (Estados Unidos).

Las victimas reclamaron y la CMI investigd luego de recomendar la designa-
cion de un tribunal arbitral para determinar la responsabilidad, al igual que la
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cuantificacion de los dafios ocasionados. El tribunal arbitral se pronuncié con-
denando a Canada a reparar los dafios, lo que creé un importante precedente de
derecho internacional en los siguientes términos: «Ningtn Estado tiene derecho
a utilizar ni a permitir que su territorio sea utilizado de tal manera que se pueda
causar dafnos graves en el territorio de otro Estado o a las personas que viven alli,
toda vez que se tengan pruebas claras y convincentes de los dafios» (Canada vs.
Estados Unidos, 1941).

Este principio conocido como la doctrina de la soberania limitada fue incor-
porado en el derecho internacional del medio ambiente e igualmente en el de
aguas. Efectivamente, inspirados en este principio, las reglas de Helsinki de 1966
incorporaron un régimen de responsabilidad objetiva y una obligacion de indem-
nizar. En el mismo sentido, este principio se incorporo en la Declaracion de Es-
tocolmo sobre el Medio Ambiente de 1972 en términos de una obligaciéon de no
causar dafios (1o harm) y de una obligacion de indemnizar (Fitzgerald, 1980). Mas
recientemente, la Convencién de Nueva York de 1997 sobre el derecho de los usos
de los cursos de agua internacionales para fines distintos a la navegacion incorpo-
ré este principio en el articulo 7.

El derecho de los cursos internacionales de aguas compartidos entre los Es-
tados Unidos y Canada no cesa de evolucionar. Recientemente, frente a la gran
sequia y aumento de la demanda de agua por parte de los estados del suroeste
estadounidense, los Grandes Lagos de Norteamérica fueron objeto de codicia por
parte de los estados del sur, como California. No obstante, en ese momento, los
estados federados ubicados alrededor de los Grandes Lagos rechazaban cualquier
transferencia de agua hacia el suroeste de Estados Unidos y, para ello, firmaron
el Pacto de los ocho estados de la cuenca de los Grandes Lagos, que implemento
una comision para controlar la utilizaciéon del agua de esta cuenca. Esta fue la
razon principal por la cual los proyectos de exportacion de agua para abastecer el
estado de California se concebian entonces a partir de Canada (Pearse, Bertrand
y Maclaren, 1985, p. 148).

Sin embargo, la cuestion de las desviaciones de agua provenientes de Canada
hacia el suroeste de los Estados Unidos generaba inconformidades y polémicas
al interior de los estados ubicados alrededor de los Grandes Lagos, sobre todo
cuando se pensaba en la exportacion del agua de esta cuenca. Dichos proyectos
hicieron temer a los estados riberefios la imposicion de exportaciones de agua de
la parte canadiense, por lo que para impedir toda transferencia de agua hacia el
exterior de la cuenca, los ocho estados riberefios y las dos provincias canadienses
concertaron a través de las iniciativas del Consejo de Gobernadores de los Gran-
des Lagos, y adoptaron en 1985 la Carta de los Grandes Lagos de 1985.

Dada la necesidad de reforzar el Acuerdo para impedir los trasvases de aguas
provenientes de los Grandes Lagos, se firmo en el 2005 el Acuerdo sobre los Re-

9 Obligacion de no causar dafios sensibles, Convencion de Nueva York de 1997 (art. 7), la cual entrd
en vigencia en el afio 2014.
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cursos Hidricos Sostenibles de los Grandes Lagos y del rio San Lorenzo, el cual
también contemplaba objetivos de gestion comun de esta gran reserva hidrica
(Gouvernement du Quebec, 2005). Aunque este acuerdo no sea un tratado inter-
nacional entre dos paises, es un acuerdo transnacional que crea obligaciones con-
tractuales entre los ocho estados federados y dos provincias canadienses ribere-
nas de esta enorme cuenca. Es, sin duda, un precedente transnacional que va en
el sentido de la doctrina de la comunidad de intereses. Esta doctrina de derecho
internacional de aguas refleja la importancia de crear una verdadera comunidad
de derecho que respeta la igualdad de los estados riberefios en el uso y en la tota-
lidad del recorrido de la cuenca, tal como se establecid en la sentencia internacién
del caso Gabcikovo-Nagymaros de 1997.

Efectivamente, el Acuerdo de 2005 prevé la coordinacion de los usos y consu-
mos del agua y se limitan los desvios de agua a partir de los Grandes Lagos, los
cuales deben responder a las necesidades de las poblaciones locales que forman
parte de los estados o de las provincias que integran la cuenca. Aunque algunos
autores se preguntan si la preservacion del ecosistema representa el interés co-
mun de las partes, se convertira seguramente en un resultado de la misma volun-
tad de conservar el agua al interior de la cuenca y de evitar su exportacion (Vega
y Vega, 2013).

Asi, segtin la doctrina de la comunidad de intereses, la conservacién del eco-
sistema de los Grandes Lagos sera un feliz accidente de dos factores de la politi-
ca interna en Canada y de los Estados Unidos. En primer lugar, no existen usos
competitivos de consumo y la abundancia es un gran privilegio para la region.
En segundo lugar, los costos, el bajo valor actual del agua en los Grandes Lagos
y los riesgos ambientales aseguran que en un futuro previsible no habran serios
esfuerzos para bombear agua de los lagos para enviarla a las regiones mas aridas
de Canada o de los Estados Unidos o para trasladarla por camion cisterna a otros
paises (Tarlock, 2007, p. 996).

Para finalizar, es importante subrayar que en lo concerniente a la calidad de
las aguas, es el Acuerdo relativo a la calidad de las aguas de los Grandes Lagos de
Norteamérica (1972, 1978, 1987 y 2012) entre los Estados Unidos y Canada el que
rige lo concerniente a la conservacion y preservacion del agua y de los ecosiste-
mas de la cuenca. Gracias a estos acuerdos, los Grandes Lagos se benefician de un
financiamiento importante de los Gobiernos federales enfocados en la proteccion
y restauracion de la calidad del agua que se vio afectada gravemente en la década
de 1970 por la alta industrializacion de la region. Asimismo, los esfuerzos estata-
les para manejar esta gran cuenca segun el principio del derecho de los riberefios,
considerando la cuenca como un todo, aunado a un financiamiento importante
de la parte de los Gobiernos federales para mejorar la calidad de las aguas, son la
combinacion perfecta para asegurar la conservacion de esta importante reserva de
agua a nivel mundial.

10 Entente sur les ressources durables en eaux du bassin des Grands Lacs et du fleuve
Saint-Laurent (2005).
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No obstante, la industrializacién es cada vez mds avanzada y los desechos
quimicos son mas dificiles de descomponer. Los cambios climaticos imponen
igualmente retos importantes tanto a nivel de volumenes, como de manejos de
temperaturas del agua que pueden afectar la biodiversidad. Al respecto, las
nuevas politicas del Gobierno de los Estados Unidos parecen tender hacia un
recorte presupuestal de los fondos dedicados a la proteccion de los Grandes
Lagos, lo que ha creado inestabilidad e incertidumbre acerca del futuro de esta
gran reserva hidrica.

4. Conclusion

El manejo de las aguas fronterizas en Norteamérica difiere entre el norte y el sur
de los Estados Unidos. No solamente el contexto hidrico ha influido en los mane-
jos internacionales de las aguas, sino también la asimetria en las relaciones diplo-
maticas entre estos tres paises.

A través de la historia de los conflictos hidricos en Norteamérica, se puede
observar la evolucion de las grandes doctrinas del agua que se contraponen.
Asi, de la doctrina Harmon o teoria de la soberania absoluta que tiene su ori-
gen en un conflicto entre México y los Estados Unidos, se paso al desarrollo
de la doctrina de la soberania limitada inspirada por el texto del Convenio de
1906 entre México y los Estados Unidos, doctrina que se consolidé gracias a la
sentencia arbitral Fonderie Trial que oponia los Estados Unidos a Canada. Este
principio de la soberania limitada, asi como la obligaciéon de no causar dafios
y de indemnizar que sobresalen de esta sentencia, influyen de manera positiva
en los instrumentos internacionales de aguas que se adoptaran posteriormente,
como es el caso de la Convencion sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de
Agua Internacionales para Fines Distintos a la Navegacion, conocido como el
Convenio de Nueva York de 1997.

La evolucion del manejo de las aguas en Norteamérica ha tomado caminos
diferentes dependiendo de si se trata de un contexto de sequia extrema y de men-
talidad de mercados para el suroeste americano-mexicano, o de un contexto de
abundancia y de consciencia de proteccion y conservacion de las aguas en el no-
reste americano-canadiense.

Asi, se ha podido denotar que los nuevos instrumentos juridicos adoptados
en los dos extremos del continente difieren categéricamente. En el noroeste, se
adopta la doctrina de la comunidad de intereses o de derechos de los riberefios,
que integra un modelo de manejo integrado de cuenca que permite la conserva-
cion del agua y la exclusion de la exportacion de la misma. Por el contrario, en
el suroeste del continente se adopta un modelo basado en los mercados inter-
nacionales de aguas y bancos de agua, un modelo que despoja al agua de su rol
ambiental, social, humano y ecoldgico, y que ha excluido, al mismo tiempo, el
manejo integrado de cuenca.

Por el momento, tanto en el norte como en el sur, un estado de incertidumbre
reina no solamente por los fuertes cambios climaticos que se han venido viviendo,
sino también ante las nuevas elecciones presidenciales. En el norte, el riesgo de
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los recortes presupuestales para la proteccion de la calidad de las aguas y para la
adaptacion que deberd hacerse frente a los cambios climaticos pondria en entre-
dicho la aplicacién de los instrumentos internacionales recientemente adoptados.
En el sur, los proyectos de restablecer el delta del rio Colorado gracias a posibles
entregas adicionales de aguas de parte de los Estados Unidos para restablecer los
ecosistemas altamente deteriorados estan suspendidos, y es incierto el futuro de
los resultados de los mercados internacionales de agua.

Finalmente, se puede concluir que las tendencias relativas al manejo y al go-
bierno de las aguas fronterizas en este continente responden no solamente a un
contexto hidrico particular, sino también a una cultura juridica especifica que se
circunscribe al concepto del agua, ya sea como un recurso vital comun, que debe ser
preservado, o como un bien econémico que debe obedecer a las leyes del mercado.
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La region amazonica es considerada como un espacio de riqueza ambiental
de relevancia trascendental para el equilibrio global. Los paises amazoénicos
en desarrollo del Tratado de Cooperacion Amazdnica (TCA) han desarro-
llado acciones con las que pretenden promover el desarrollo armonico de la
region bajo las premisas de la busqueda del crecimiento econdémico y la pre-
servacion del medio ambiente. En el presente articulo se examina el conteni-
do del TCA, se identifican algunos de los proyectos exitosamente ejecutados,
se describen las principales dificultades y retos para la gestion de la cuenca
amazonica, y se evaltia la eficacia de los instrumentos normativos regionales.

1. Introduccion

A nivel mundial, la Amazonia representa un ejemplo de naturaleza exuberante
que permite multiples servicios ecosistémicos. Este espacio de gran valor es, a su
vez, la base geografica en la cual se desarrollan complejos procesos naturales, cul-
turales y sociales, los cuales merecen reconocimiento y especial atencion debido a
su extraordinaria fragilidad’.

Del mismo modo, este espacio resulta esencial para el medio ambiente global,
cumple un rol importante en el equilibrio climatico e hidrico (OTCA, 2018), su
heterogeneidad biofisica es la base de la biodiversidad que alli se sustenta, y ha
permitido la supervivencia de multiples etnias, culturas y actividades humanas
que se desarrollan a lo largo y ancho de la region?

1 Elconcepto de fragilidad que se tiene en cuenta en este escrito es el expuesto por Fernandez-Vito-
ria (2003): «[...] vulnerabilidad o grado de susceptibilidad que tiene el medio a ser deteriorado ante
la incidencia de determinadas actuaciones».

2 En materia poblacional, la cuenca amazdnica es una de las mas habitadas en el mundo y alberga
mas de treinta millones de personas, que viven distribuidas en nueve paises: Brasil, Bolivia, Peru,
Ecuador, Colombia, Venezuela, Guyana, Guayana Francesa y Surinam. Este aumento poblacional



180 MARIA DEL PILAR GARCIA PACHON Y LUIS FELIPE GUZMAN JIMENEZ

Por su extension, es posible identificar diversos criterios para definir este es-
pacio. De acuerdo con el informe GEO Amazonia elaborado por el Programa de las
Naciones Unidas para el Ambiente (PNUMA) y la Organizacion del Tratado de
Cooperacion Amazdnica (OTCA), la extension podria delimitarse segtin criterios
ecologicos o biogeograficos’, criterios hidrograficos?, criterios politico-adminis-
trativos® e, incluso, podrian derivarse otros criterios de la superposicién de los
tres anteriores (PNUMA y OTCA, 2009). Como se indica en el informe nombrado,
la region amazdnica comprende entre 5 147 970 km? y 8 187 965 km?, incluyendo
tierras altoandinas, de piedemonte y llanos tropicales, y representa entre 4 % y
6 % de la superficie total de la Tierra y entre 25 % y 40 % de la superficie de Amé-
rica Latina y el Caribe (PNUMA y OTCA, 2009).

Si se incorporasen criterios politico-administrativos, ambientales y geografi-
cos, se estaria frente a la region de la Gran Amazonia, la cual, de acuerdo con el
Instituto SINCHI, tiene una extension de aproximadamente 8 387 590 km?* (véase:
figura 1).

La region esta dividida en la selva baja o llano amazonico, la selva alta, y la ceja
de selva o yungas, y esta drenada por el rio Amazonas, que es el rio mas largo del
mundo y tiene la cuenca hidrografica mas extensa. Con mas de 1000 tributarios,
la Amazonia alberga una gran variedad de especies de flora y fauna, y es un area
importante de endemismos. Esta posee unas caracteristicas que la hacen tinica en
la hidrografia global: tiene una longitud de 6400 km, el Amazonas representa una
quinta parte de toda el agua fresca que desemboca en los océanos. El sistema del
rio Amazonas, con una descarga media de 220 000 m?/s, es responsable del 15 %
del caudal global anual, y sobrepasa la descarga conjunta de los nueve rios que le
siguen en tamafo (OTCA, 2018).

ha generado impactos en la dindmica econémica y productiva, y presiones por el uso intensivo de
los recursos naturales en la region, lo cual se traduce en cambios sustanciales en el uso del suelo y
conflictos en torno al recurso hidrico.

3 De acuerdo con el informe mencionado, este criterio «]...] utiliza como indicador la extension co-
rrespondiente al bioma bosque hiimedo tropical y subtropical sudamericano, localizado al este de
la cordillera de los Andes». Este bioma se caracteriza por tener una gran complejidad estructural
y por albergar comunidades naturales ricas en especies vegetales. Delgado (1997) afirma que este
tipo de bosques, de acuerdo con el criterio comtiinmente aceptado, tienen mas especies por unidad
de superficie que cualquier otro tipo de vegetacién y son excepcionalmente ricos en especies no
arboreas como epifitas, lianas, arbustos y helechos.

4 Conforme a este criterio se tiene en cuenta la extension total de la cuenca amazdnica. El instituto
SINCHI indica que «]...] la cuenca del rio Amazonas se delimita a partir de la divisoria de aguas
y comprende la superficie que ocupa el rio y sus miles de tributarios, cubriendo una extensién de
7 352 112 km?» (SINCHL, s. £.).

5 Esta definicién espacial corresponderia al espacio de los limites politico-administrativos estableci-
dos por cada pais miembro de la OTCA para definir su Amazonia. Por tanto, excluiria el territorio
de la Guyana Francesa. Por lo tanto, segtin este criterio, la superficie seria de 7 413 827 km?. Con-
frontese: PNUMA y OTCA (2009).
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Figura 1. Mapa de la gran cuenca amazonica. Fuente: SINCHI (2016).

A pesar de la sobresaliente trascendencia de la Amazonia, esta region biodi-
versa viene siendo objeto de presiones ambientales que la han llevado a un pro-
ceso de degradacion de su entorno. Organizaciones como el Fondo Mundial para
la Naturaleza (WWF) destacan las siguientes: la ganaderia extensiva, la expansion
de la agricultura mecanizada, el cambio de los usos del suelo, el desarrollo de
grandes represas, el desarrollo de infraestructura vial, la explotacion ilegal de
madera y de minerales, la regresiéon normativa en materia de areas protegidas,
entre otras (WWEF, 2016). Del mismo modo, no son pocos los documentos en los
que se han identificado diferentes procesos de degradacién ambiental que afectan
la region amazonica® y que ponen de manifiesto la fragilidad ambiental a la que
se ha hecho referencia’.

6 Basta identificar algunos ejemplos para ratificar esto. Uno de ellos es el estudio El cambio climai-
tico en la regién amazonica de la OTCA, en el cual se identifica que los modelos climaticos futuros
desarrollados por el Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC)
sugieren fuertemente que el cambio climatico tiene impactos severos sobre los ecosistemas y las
sociedades de la regién amazoénica. Véase: OTCA (2014 y 2018). Por su parte, en el documento Las
amenazas percibidas para la Amazonia: un estado del arte en términos de sequridad ambiental se identi-
fica a la actividad extractiva, la agricultura extensiva, el narcotrafico, el trafico ilegal de especies
animales y vegetales, y la biopirateria —entre otros— como factores que representan amenazas
al medio ambiente y a la estabilidad de la region (Veyrunes, 2008). Finalmente, debe resaltarse
que en el informe GEO Amazonia se indica que uno de los factores preocupantes para la region
es la afectacion al recurso hidrico representada por la explotacion incontrolada de acuiferos; la
contaminacion de las aguas generada por actividades mineras, petroleras o forestales que generan
vertimiento de metales como mercurio, hierro, arsénico, cadmio y plomo; las descargas difusas
generadas por el uso intensivo de agroquimicos, etc. (PNUMA y OTCA, 2009).

7 Véase: Vargas Velasquez (2010).
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Como puede observarse, es innegable la relevancia de la regiéon amazoénica y
es trascendental la toma de decisiones que impulsen su proteccién. Por ello, los
paises amazonicos han desarrollado desde hace algiin tiempo una serie de estra-
tegias juridicas que impulsan el desarrollo del territorio y la proteccién ambiental.
Dentro de estas estrategias internacionales, el Tratado de Cooperaciéon Amazdni-
ca (TCA) ha jugado un papel relevante. Es por ello que, en las siguientes lineas,
se analizara no solo el contenido de este instrumento internacional, sino también
su evolucion y eficacia en la proteccién de la Amazonia. Se identificaran, ademas,
algunos de los proyectos exitosos ejecutados, asi como algunas de las principales
dificultades y retos para la gestion de la cuenca amazoénica.

2. Estructura normativa amazonica: el TCA, su desarrollo y evolucion, con
especial atencion a decisiones relacionadas con el recurso hidrico

Para el desarrollo de este acapite se iniciara por analizar el TCA. Luego, se iden-

tificara una linea de tiempo que permitira conocer la estructura normativa anun-

ciada.

2.1. Analisis del TCA: identificacion de sus elementos estructurales.

Con el TCA se busca la promocion del desarrollo armoénico de la Amazonia y la
incorporacion de sus territorios a las respectivas economias nacionales, lo que es
fundamental para el mantenimiento del equilibrio entre crecimiento econémico
y preservacion del medio ambiente. Para ello, serd necesaria la cooperacion y la
socializacion de experiencias de desarrollo regional por parte de cada uno de los
paises firmantes del acuerdo multilateral. Con el fin de analizar el contenido de
este Tratado, se aplicara la metodologia propuesta por Wouters (2013) y se procu-
rara, con ello, identificar sus elementos estructurales.

2.1.1. Alcance®.

El TCA es el resultado de la propuesta realizada por el Gobierno de Brasil en
1976’ y de las discusiones que se llevaron a cabo en el marco de tres rondas de
negociaciones realizadas en Rio de Janeiro, Brasilia y Caracas, ciudad en donde
finalmente se acord¢ el 3 de julio de 1978 un pacto amazdnico suscrito por ocho
paises de América Latina: Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guyana, Perti, Su-
rinam y Venezuela (OTCA, 2008).

El ambito territorial de aplicacion del Tratado son los territorios de las partes
contratantes (los paises ut supra) en la cuenca amazonica, asi como también en

8 Eneste punto, se analizara la definicién geografica y funcional del recurso hidrico transfronterizo,
asi como los usos o actividades reguladas por el Acuerdo. Confrontese: Wouters (2013).

9 El proyecto presentado por Brasil estaba destinado a promover el desarrollo de la cuenca, e inten-
sificar la integracion de los paises a través de la navegacion, el estudio del potencial hidroldgico, la
unificacién de los sistemas de comunicacién y transportes, asi como la preservacion del equilibrio
ecoldgico. Confrontese: Landau (1978).

10 Landau califica la negociacién como rapida, ya que el proceso se completd en un periodo de 15
meses, que fue mucho menor que el previsto por los observadores diplomaticos de la época. Con-
frontese: Landau (1978).
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cualquier territorio de una parte contratante que, por sus caracteristicas geogra-
ficas, ecologicas o econdmicas, se considere estrechamente vinculado a la mis-
ma (art. III del TCA), es decir, el territorio de la cuenca no se determina en un
concepto cerrado o estético, sino que se admite la articulacion de espacios por la
conexion de estos con la cuenca. No obstante, esta flexibilidad no implica que se
pueda considerar la inclusién de nuevos Estados parte, ya que conforme a lo de-
terminado por el art. XXVII del TCA, el instrumento internacional no esta abierto
a adhesiones.

El alcance del TCA no solo se circunscribe a aspectos territoriales. Los obje-
tivos del Tratado informan sobre los propositos que se pretenden alcanzar con
el Acuerdo. Estos son: promover el desarrollo arménico de la Amazonia; elevar
el nivel de vida de sus pueblos; desarrollar acciones conjuntas que produzcan
resultados equitativos y mutuamente provechosos; y desarrollar acciones para la
preservacion del medio ambiente, y la conservacion y utilizacion racional de los
recursos naturales de esos territorios'.

Igualmente, el alcance del TCA debe delimitarse teniendo en cuenta las ac-
tividades reguladas por el Acuerdo. En el Tratado se insiste en la necesidad de
asegurar la mas amplia libertad de navegacion comercial en el curso del Ama-
zonas (art. III), la correspondiente habilitacion de las vias navegables (art. VI) y
la eliminacién de aspectos fisicos que pudiesen impedirla (Paragrafo, art. VI).
Debe anotarse que la integracion que se pretende para el momento de la firma del
Acuerdo es decididamente comercial aunque esta ligada al desarrollo regional y
de las partes contratantes desde una perspectiva de «desarrollo integral», la cual
implica mantener el equilibrio entre el crecimiento econémico y, a su vez, procu-
rar la preservacion del medio ambiente'?.

Como se puede observar, el alcance del TCA se estructura conforme a elemen-
tos territoriales, a objetivos o propdsitos generales y a la regulacion de ciertas
actividades basales.

2.1.2. Normas sustantivas.
Siguiendo la metodologia que se ha anunciado, el analisis de los elementos es-
tructurales del TCA implica la identificacion de normas sustantivas. Estas seran
aquellas que establezcan derechos y obligaciones materiales de los Estados que
utilizan un mismo curso de agua (Wouters, 2013)%.

11 En este punto, debe reconocerse el interés del Tratado por senalar como propdsito la proteccion
del entorno natural, el cual fue desarrollado en el TCA a través de diversas acciones que se delimi-
taran mas adelante. Los articulos V'y VII son especialmente significativos en cuanto a los objetivos
de proteccion medioambiental por hacer referencia a la necesidad de lograr la utilizacion racional
de los recursos hidricos, lograr el equilibrio ecoldgico y preservar las especies.

12 El interés de lograr el desarrollo integral podria llegar a ligarse a lo que hoy se calificaria como
«desarrollo sostenible». Sin embargo, debe reconocerse que el concepto incluido en el TCA no
es sinénimo del concepto presentado en el informe Nuestro futuro comiin por cuanto carece de la
perspectiva transgeneracional que lo caracteriza.

13 Estas normas son legitimaciones que se incorporan en el Tratado para lograr el uso del recurso
hidrico transfronterizo.
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2.1.2.1. Conservacion y utilizacion racional de los recursos naturales de los territorios
amazonicos.

El art. I del TCA hace un llamado a los paises miembros a «[...] realizar esfuerzos y ac-

ciones conjuntas para promover el desarrollo armonico de sus respectivos territorios

amazodnicos, de manera que esas acciones conjuntas produzcan resultados equitati-

vos y mutuamente provechosos, asi como para la preservacion del medio ambiente

y la conservacion y utilizacion racional de los recursos naturales de esos territorios».

Este llamado al trabajo conjunto no desconoce de manera alguna la soberania
de las partes para hacer uso y aprovechar de manera exclusiva los recursos na-
turales ubicados en sus respectivos territorios, pero si implica que las acciones
que afecten la cuenca amazodnica deben adelantarse sin violacion del principio de
uso equitativo y razonable reconocido por el derecho internacional de las aguas.

El llamado que se hace en el TCA a la produccién de «resultados equitativos y
mutuamente provechosos» estd sustentado en la teoria de la soberania territorial
limitada que estipula que los Estados del curso de aguas gozan iguales derechos
de utilizacion del curso internacional de aguas y que se genera el derecho a una
porcién equitativa y razonable de los usos y/o de los beneficios, y la obligacién de
no privar a los demas Estados corriberefios de sus respectivos derechos®.

Del mismo modo, la obligaciéon incluida en el TCA debe entenderse de confor-
midad con el principio de uso equitativo y razonable reconocido en el articulo 4
de las Reglas de Helsinki, de acuerdo al cual: «Cada Estado-cuenca tiene derecho,
dentro de su territorio, a una parte equitativa y razonable de los usos de la hoya
de aguas internacional» y a lo determinado en el articulo 5 de la Convencion de
Nueva York de 1997, segtin la cual «Los Estados del curso de agua utilizaran en
sus territorios respectivos un curso de agua internacional de manera equitativa y
razonable. En particular, los Estados del curso de agua utilizaran y aprovecharan
un curso de agua internacional con el proposito de lograr la utilizacion 6ptima y
sostenible y el disfrute maximo compatibles con la proteccion adecuada del curso
de agua, teniendo en cuenta los intereses de los Estados del curso de agua de que
se trate». De este modo, el contenido de la obligacion sustantiva reconocida en el
TCA debe ajustarse a los factores y circunstancias identificadas por la Convencion
de Nueva York para lograr dicho uso equitativo y razonable’s.

14 El derecho soberano al aprovechamiento de los recursos naturales al interior del territorio es reco-
nocido por el articulo IV del TCA, el cual establece lo siguiente: «Las Partes Contratantes procla-
man que el uso y aprovechamiento exclusivo de los recursos naturales en sus respectivos territo-
rios es derecho inherente a la soberania del Estado y su ejercicio no tendra otras restricciones que
las que resulten del derecho internacional».

15 Conforme a Caponera (2014), «la soberania territorial limitada se basa en la afirmacién de que
cada Estado riberefio es libre de usar las aguas de los rios compartidos dentro de su territorio con
la condicion de que los derechos e intereses de todos los demas sean tomados en consideracion [...]
los Estados tienen derechos y obligaciones reciprocas sobre el uso de las aguas de un rio comtn»
(Caponera, 2014). Esta teoria es comtinmente aceptada por el derecho internacional y ha sido reco-
nocida en casos como el de la Comision del rio Oder, el caso de trasvase de aguas desde el Mosa,
entre otros. Confrontese: Caponera (2014).

16 De acuerdo con el articulo 6 de la Convencion sobre el derecho de los usos de los cursos de agua
internacionales para fines distintos de la navegacion, conocida como Convencién de Nueva York,
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2.1.2.2. Libre navegacion.
El articulo III del TCA determina que: «las Partes Contratantes se aseguran mu-
tuamente sobre la base de reciprocidad la mas amplia libertad de navegacion co-
mercial en el curso del Amazonas y demas rios amazoénicos internacionales». Esta
forma de integracion es identificada por autores como Caponera como aquellas
que han marcado el inicio de la accién conjunta internacional en materia de aguas
(Caponera, 2014).

Las normas son reflejo de la realidad politica, cultural y temporal en la que
son expedidas, por tanto no deberia extranar que una de las obligaciones sustan-
ciales del TCA esté relacionada con el favorecimiento de la navegacion comercial.
Debe recordarse que los primeros intentos por una legislacion internacional de las
aguas se centraron en asuntos de fronteras, para luego pasar a regular derechos
relacionados con la navegacion?. Por lo tanto, no debe extrafiar que los primeros
compromisos regionales amazonicos incluyeran al aseguramiento de la navega-
cion en el curso del rio Amazonas, como un asunto sustancial.

Antes de pasar al andlisis de las normas procedimentales del Convenio, debe
anotarse que referencias especificas relativas al deber de no causar dafos sensi-
bles no forman parte del TCA. A pesar del ello, debe entenderse que el principio
sic utere tuo ut alienum non laedas [utiliza lo tuyo sin perjudicar a lo ajeno] es un
principio general reconocido en el derecho internacional ambiental, el cual im-
plica una prohibicién de los usos que puedan causar un dafio sensible a otros
Estados o al medio ambiente’®.

«(1) La utilizacién de manera equitativa y razonable de un curso de agua de conformidad con el
articulo 5 requiere que se tengan en cuenta todos los factores y circunstancias pertinentes, entre
otros: (a) los factores geograficos, hidrograficos, hidrolégicos, climaticos, ecolégicos y otros facto-
res naturales; (b) las necesidades econdmicas y sociales de los Estados del curso de agua de que
se trate; (c) la poblacion que depende del curso de agua en cada Estado del curso de agua; (d) los
efectos que el uso o los usos del curso de agua en uno de los Estados del curso de agua produzcan
en otros Estados del curso de agua; (e) los usos actuales y potenciales del curso de agua; (f) La
conservacion, la protecciéon, el aprovechamiento y la economia en la utilizacién de los recursos
hidricos del curso de agua y el costo de las medidas adoptadas al efecto; (g) la existencia de alter-
nativas, de valor comparable, respecto del uso particular actual o previsto. (2) En la aplicacién del
articulo 5 o del parrafo 1 del presente articulo, los Estados del curso de agua de que se trate cele-
braran, cuando sea necesario, consultas con un espiritu de cooperacién. (3) El peso que se asigne a
cada factor dependera de su importancia en comparacion con la de otros factores pertinentes. Para
determinar qué constituye una utilizacién equitativa y razonable, se examinaran conjuntamente
todos los factores pertinentes y se llegara a una conclusion sobre la base del conjunto de esos fac-
tores». Sobre uso equitativo y razonable, véase: McIntyre (2013) y Lawet-net, Capnet, y GWP (s.f.).

17 Véase: Caponera (2014).

18 La obligacion de no causar dafio sensible se encuentra incluida en el articulo 7 de la Convencién
sobre el derecho de los cursos de agua internacionales para fines distintos a la navegacion, con-
forme al cual «(1) Los Estados del curso de agua, al utilizar un curso de agua internacional en sus
territorios, adoptaran todas las medidas apropiadas para impedir que se causen dafios sensibles
a otros Estados del curso de agua. (2) Cuando, a pesar de ello, se causen danos sensibles a otro
Estado del curso de agua, el Estado cuyo uso los cause debera, a falta de acuerdo con respecto a ese
uso, adoptar todas las medidas apropiadas, teniendo debidamente en cuenta lo dispuesto en los
articulos 5y 6 y en consulta con el Estado afectado, para eliminar o mitigar esos dafios y, cuando
proceda, examinar la cuestion de la indemnizacién». Sobre este principio, véase: Lawet-net, Cap-
net, y GWP (s.f.), Caponera (2014) y Rieu-Clarke, Moynihan, y Magsig (2012).
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2.1.3. Normas procedimentales.

Al referirse a estas normas, se alude a aquellas disposiciones que desarrollan el
proceso que debe regir la actuacion de los paises que forman parte de los cur-
sos de aguas internacionales del agua y que orientan las conductas que los Esta-
dos deben observar en sus relaciones con sus corriberefios. En el marco de estas
normas procedimentales se encontraran aquellos mandatos relacionados con la
obligacion de notificacion previa y consulta, el intercambio de informacién, o la
presentacion o construccidn conjunta de instrumentos de evaluacion de impacto
ambiental (Wouters, 2013)%.

En la actualidad, los paises del TCA cuentan con una agenda estratégica de
cooperacion que, en el marco de la OTCA, ha fijado como visién y mision «[...]
ser referente en la cooperacion regional». Del mismo modo, como se vera mas
adelante, se han desarrollado proyectos colaborativos con alguin grado de éxito.

En el TCA se encuentran algunas normas procedimentales, entre las cuales
destacan las que se enumeran a continuacion.

2.1.3.1. Promocién de la investigacion cientifica y el intercambio de informacion.

En el TCA, basandose en la necesidad del aprovechamiento racional y planificado
de la flora y de la fauna de la regidn, se tomaron una serie de medidas, entre las
cuales esta: «Promover la investigacion cientifica y el intercambio de informacio-
nes y de personal técnico entre las entidades competentes de los respectivos pai-
ses a fin de ampliar los conocimientos sobre los recursos de la flora y de la fauna
de sus territorios amazonicos y prevenir y controlar las enfermedades en dichos
territorios» (art. VII lit. a).

Esta obligacion procedimental representa el primer paso en el proceso de coo-
peracion entre paises corriberefios. La investigacion conjunta y el intercambio de
informacion entre personal técnico es til a escala de cuenca, pues al ampliar el
conocimiento se permite una mejor toma de decisiones y, a la vez, se disminuye
la posibilidad de conflictos.

La promocion de investigacion cientifica se puede verificar desde diferentes
perspectivas si se analiza esta obligacion de acuerdo con lo determinado por el
articulo 9 de la Convencién de Nueva York, donde se indica lo siguiente: «Los Es-
tados del curso de agua intercambiaran regularmente los datos y la informacion
que estén facilmente disponibles sobre el estado del curso de agua, en particular
los de cardcter hidrolégico, meteoroldgico, hidrogeolégico y ecolégico y los re-

19 La obligacion general de cooperar en materia de cursos de agua transfronterizos se encuentra
reconocida en el articulo 8 de la Convencién de Nueva York: «(1) Los Estados del curso de agua
cooperaran sobre la base de los principios de la igualdad soberana, la integridad territorial, el pro-
vecho mutuo y la buena fe a fin de lograr una utilizacién 6ptima y una protecciéon adecuada de un
curso de agua internacional». De igual manera, los Estados al «[...] determinar las modalidades de
esa cooperacion, podran considerar la posibilidad de establecer las comisiones o los mecanismos
conjuntos que consideren ttiles para facilitar la cooperacion en relacién con las medidas y los pro-
cedimientos en la materia, teniendo en cuenta la experiencia adquirida mediante la cooperacion
en las comisiones y los mecanismos conjuntos existentes en diversas regiones».
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lativos a la calidad del agua, asi como las previsiones correspondientes». Este
tipo de intercambio ha sido facilitado con el desarrollo de sitios web regionales
y nacionales, asi como con las posibilidades de acceso a informacién de diversos
institutos de estudio y organizaciones de diferente naturaleza que han llevado a
cabo analisis de la regién amazdnica®.

La OTCA cuenta con un sitio web en el cual se dan a conocer las acciones
que el desarrollo de la institucionalidad amazonica viene adelantando, asi como
documentos de investigacion y divulgacion del conocimiento amazonico y una
Red de Centros de Investigacion Amazonica para intercambiar conocimientos e
investigaciones. Por otro lado, las acciones relacionadas con la promocién de in-
vestigacion cientifica, y el intercambio de informaciones y de personal técnico
fueron incluidas en la Agenda Estratégica de Cooperacion Amazdnica, aprobada
en la X Reunion de Ministros de Relaciones Exteriores del TCA, la cual ha venido
siendo desarrollada desde entonces?.

En el caso de los institutos nacionales, se podrian nombrar varios ejemplos,
entre ellos el del Instituto de Investigacion Amazoénica SINCHI, el cual cuenta
con el Sistema de Informacion Ambiental de Colombia (SIAC), desarrollado en
el ambito regional de la Amazonia colombiana y que permite consultar en linea
diferentes documentos de investigacion, mapas, indicadores, etc.?> Del mismo
modo, otros sitios web de paises amazonicos permiten el intercambio facil de in-
formacioén de diferente naturaleza cientifica, geografica y técnica®.

El facil acceso a la plataforma permite consultar sin restricciones informacién
en los términos referidos por las directrices ya referidas en el articulo 9 del Con-
venio de Nueva York y lo establecido por el Convenio sobre la Proteccion y Utili-

20 Dentro de las organizaciones que han apoyado o desarrollado investigaciones y con las cuales la
OTCA ha firmado diversos memorandos de entendimiento se encuentran: la Agencia Brasilefia
de Cooperacion (ABC), el Ministerio Federal de Cooperacion Econdémica y Desarrollo (BMZ)
de Alemania, el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), el Banco Mundial, la Corporaciéon
Andina de Fomento (CAF), la Direccién General de la Cooperacién para el Desarrollo (DGIS)
de Holanda, la Organizacién de las Naciones Unidas para la Agricultura y Alimentacion
(FAO), el Fondo Mundial para el Medio Ambiente (GEF), la Deutsche Gesellschaft fiir Inter-
nationale Zusammenarbeit (GIZ) GmbH, la Organizacién de los Estados Americanos (OEA),
la Organizacion Internacional de Maderas Tropicales (OIMT), el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD), el PNUMA, el Banco Aleman de Desarrollo (KFW), la Unién
Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN), la Unién Europea (UE) y el WWFE.
Véase: OTCA (s. f.a).

21 Esta reunién fue realizada en noviembre de 2010. Confréntese: OTCA (s. f.b).

22 Algunos de los servicios de informacién de este portal son: atlas amazdnico, aspectos socioam-
bientales, biodiversidad, coberturas de la tierra (SIMCOBA), geoportal, glosario amazonico,
indicadores ambientales, metadatos, monitoreo ambiental, ordenamiento territorial, publicacio-
nes, sistema de parques nacionales naturales, informacion departamental, entre otros. A través
de este sitio web también se comparten otros documentos de caracter cientifico y técnico de la
Gran Amazonia.

23 Otros institutos de investigaciéon como el Instituto de Investigacion de la Amazonia Peruana
(IIAP), el Instituto Nacional de Pesquisas de Amazonia (INPA) o el Instituto de Desenvolvimento
Sustentavel Mamiraua desarrollan investigaciones del espacio amazonico y tienen abierto el acce-
so a los documentos a través de su pagina web.
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zacion de los Cursos de Agua Transfronterizos y de los Lagos Internacionales de
199222,

2.1.3.2. Intercambio adecuado de informaciones sobre las medidas de conservacién.

Para lograr el aprovechamiento planificado de la flora y fauna de la Amazonia,
se decidio lo siguiente en el articulo VII literal b del TCA: «Establecer un sistema
regular de intercambio adecuado de informaciones sobre las medidas de conser-
vacion que cada Estado haya adoptado o adopte en sus territorios amazonicos, los
cuales seran materia de un informe anual presentado por cada pais».

El intercambio de informacién en materia de conservacion es muy ttil, y lo
es aun mas al tratarse de una cuenca como la amazonica con la complejidad y
fragilidad ya indicada en este escrito. Esta obligacion procedimental relativa al
intercambio de informacion debe analizarse conforme a lo determinado por el
articulo 9 en concordancia con el articulo 20* de la Convenciéon de Nueva York.

Al ordenar este tipo de intercambio de informacién sobre conservacion,
el TCA permite evidenciar el interés de las partes por asuntos relacionados
con la proteccion de la naturaleza. Este interés qued6 plasmado en la Agenda
Estratégica de Cooperacién Amazodnica de la OTCA, la cual se construyd con
base en dos ejes de abordaje transversal: la conservacion y el uso sostenible de
los recursos naturales renovables. De este modo, en la construccion de la agenda,
los paises miembros desarrollaron de manera participativa objetivos especificos
de accidn que se pondrian en marcha hasta agosto del afio 2010%. En el marco de

24 En el 2003 entrd en vigor la enmienda que permite a paises que estén fuera de la region de la Co-
misién Econdmica de las Naciones Unidas para Europa (UNECE) unirse al Convenio a partir del
ano 2014.

25 Gerlak y otros hacen una revision detallada de los diferentes instrumentos internaciones que ha-
cen referencia a la obligacion de cooperacién en materia de informacién de aguas transfronterizas.
Véase: Gerlak, Lautze, y Giordano (2011).

26 Aunque en la Convencién de Nueva York no se menciona especificamente de 4reas protegidas, en
su articulo 20 y los siguientes se establecen medidas dirigidas a la proteccién y la preservacion de
los ecosistemas. Por otro lado, debe tenerse en cuenta que los paises parte del TCA son igualmente
parte del Convenio de Diversidad Bioldgica que incluye llamados al intercambio de informacién
en su articulo 17, el cual determina lo siguiente: «(1) Las Partes Contratantes facilitaran el inter-
cambio de informacion de todas las fuentes ptblicamente disponibles pertinente para la conser-
vacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica, teniendo en cuenta las necesidades
especiales de los paises en desarrollo. (2) Ese intercambio de informacion incluira el intercambio
de los resultados de las investigaciones técnicas, cientificas y socioeconémicas, asi como informa-
cién sobre programas de capacitacion y de estudio, conocimientos especializados, conocimientos
autdctonos y tradicionales, por si solos y en combinacién con las tecnologias mencionadas en el
parrafo 1 del articulo 16. También incluird, cuando sea viable, la repatriacién de la informacién».

27 Para el desarrollo de este objetivo, se buscd «]...] fortalecer la gestion de los sistemas nacionales de
areas protegidas bajo un enfoque ecosistémico, contribuyendo a la conservacion de la biodiver-
sidad en un contexto regional». Las lineas de accién identificadas en dicha agenda pretendieron
lograr lo siguiente: el «[...] fortalecimiento de la capacidad institucional de planificacién y manejo
de los Sistemas Nacionales de Areas Protegidas (SNAP)», el «[...] desarrollo de capacidades del
personal de los SNAP y de otros actores involucrados para la gestion de las areas protegidas», la
«[...] consolidacidén y sistematizacion de informacion de los paises sobre dreas naturales protegidas
amazonicas», la «[...] promocion de foros de dialogo», el «[...] disefio, desarrollo y consolidacion
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esta agenda, la Coordinacion de Medio Ambiente de la OTCA ha desarrollado
proyectos para mejorar el monitoreo de la cobertura forestal amazoénica y de las
especies de fauna y flora silvestres.

2.1.3.3. Cooperacion técnica y cientifica.

Como se ha podido observar, la cooperacion es un eje importante dentro de las
herramientas procedimentales incluidas en el TCA. Uno de los articulos en el que
se exploran diferentes escenarios colaborativos de manera mas generosa es el ar-
ticulo IX paragrafo 1, que determina lo siguiente: «La cooperacion técnica y cienti-
fica que sera desarrollada entre las Partes Contratantes podra asumir las siguien-
tes formas: realizacion conjunta o coordinada de programas de investigacion y
desarrollo; creacion y operacion de instituciones de investigacion o de centros
de perfeccionamiento y produccion experimental; organizacion de seminarios y
conferencias, intercambio de informaciones y documentacién, y organizacion de
medios destinados a su difusion».

Aunque algunos de estos aspectos ya han sido analizados supra, debe sena-
larse que la cooperacion técnica y cientifica de acuerdo con lo determinado en el
TCA se ha desarrollado a través de diversas acciones como el Proyecto Agenda
Comun Amazonica (PACA), que permitid el entrenamiento de técnicos y expertos
de los ocho paises miembros de la OTCA; y el desarrollo de seminarios que han
cubierto aspectos juridicos y técnicos; entre otros®.

Las diferentes posibilidades de cooperacion internacional identificadas en el
TCA permiten evidenciar una de las principales fortalezas del Acuerdo: el hecho
de que los paises hayan entendido que el trabajo conjunto y coordinado es necesa-
rio para atender las necesidades de la Gran Amazonia ha permitido el desarrollo
de diversas acciones de gestion que han generado diversos resultados, en particu-
lar un mayor conocimiento del territorio amazdnico.

de alternativas de financiamiento y estrategias de sostenibilidad financiera de los SNAP amazo-
nicos», el «[...] desarrollo de estrategias para fortalecer la funcion de las 4reas protegidas y sus
zonas de influencia en el desarrollo socioecondmico», la «[...] gobernabilidad, gobernanza y ges-
tion compartida de las dreas protegidas amazodnicas», y la «[...] implementacion de un sistema de
seguimiento y evaluacion del programa regional». Confrontese: OTCA (2010).

28 En el marco de este tipo de cooperacién, la OTCA ha desarrollado diversas actividades de capa-
citacion entre las que vale sefalar las siguientes: el «Curso de capacitacion para la configuracion,
operacion y transmision de las plataformas de recoleccion de datos (PCD) instaladas en Bolivia»,
el cual se llevd a cabo en Brasilia; el curso de capacitacion «Integrando la adaptacion al cambio
climatico en la planeacion del desarrollo», en la sede de la Universidad Estatal Amazonica (UEA),
en la ciudad de El Puyo en setiembre de 2014, el primer taller de capacitacién e intercambio de
experiencias para funcionarios de los ministerios de Relaciones Exteriores de los paises miembros
responsables de la OTCA, organizado por la propia OTCA, el cual se celebr6 en Rio de Janeiro los
dias 13 y 14 de mayo del afio 2010.



190 MARIA DEL PILAR GARCIA PACHON Y LUIS FELIPE GUZMAN JIMENEZ

2.1.4. Mecanismos institucionales®.
Wouters (2013) define este tipo de mecanismos como los «[...] organismos o acuer-
dos conjuntos concebidos para servir como foco de cooperacion interestatal en la
gestion cotidiana de los cursos de agua compartidos [...] herramientas importantes
para coordinar los esfuerzos de los Estados en la gestion de los cursos de agua».

El TCA como instrumento internacional para el manejo de la cuenca amazoni-
ca cred una serie de espacios institucionales. Estos son: Reunion de Ministros de
Relaciones Exteriores (art. XX), Consejo de Cooperaciéon Amazoénica (art. XXI), co-
misiones nacionales permanentes (art. XXIII) y comisiones especiales de la Ama-
zonia (art. XXIV). Las funciones de secretaria, de acuerdo con el TCA, se ejercerian
por una secretaria pro tempore por la parte contratante en cuyo territorio se celebre
la siguiente reunion ordinaria del Consejo de Cooperacion Amazonica (art. XXII).

La Reunién de Ministros de Relaciones Exteriores constituye el 6rgano deciso-
rio en las actuaciones diplomaticas en la que tienen asiento los ministros de cada
uno de los paises miembros del Tratado. Por otro lado, el Consejo de Cooperacion
Amazodnica, integrado por los representantes diplomaticos de alto nivel de los
paises miembros del Tratado, procura velar por el cumplimiento de los objetivos
y finalidades del Tratado y por el cumplimiento de las decisiones adoptadas en
las reuniones de ministros de Relaciones Exteriores, recomendar a las partes la
conveniencia u oportunidad de celebrar reuniones de cancilleres y preparar la
agenda correspondiente, entre otras funciones (art. XXI).

Por su lado, las comisiones nacionales permanentes se encargan de la aplica-
cion del Tratado y de la ejecucion de las decisiones adoptadas por las reuniones de
ministros de Relaciones Exteriores y por el Consejo de Cooperacion Amazodnica,
sin perjuicio de otras actividades que les encomiende cada Estado. Finalmente,
las comisiones especiales se dedican al estudio de problemas o temas especificos
relacionados con los fines del TCA.

Este esquema institucional original se modificé en 1998, con la aprobacion del
Protocolo de Enmienda al TCA que instituy¢ oficialmente a la OTCA como meca-
nismo responsable por el perfeccionamiento del proceso de cooperacion desarro-
llado en el ambito del Tratado. Dentro de este marco institucional se han disefiado
cinco oficinas llamadas «coordinadores», las cuales tienen una comision especial
que se encarga de ser un 6rgano consultivo de la OTCA: el coordinador 1 tiene la
Comisién Especial de la Salud de la Amazonia; el coordinador 2 tiene la Comision
Especial del Medio Ambiente de la Amazonia; el coordinador 3 tiene la Comision
Especial de Transportes, Infraestructura y Comunicaciones de la Amazonia, y la
Comisién Especial de Turismo de la Amazonia; el coordinador 4 tiene la Comi-
sion Especial de la Educacion de la Amazonia, y la Comision Especial de Ciencia
y Tecnologia de la Amazonia; y el coordinador 5 tiene la Comision Especial de
Asuntos Indigenas de la Amazonia.

29 En este punto se hace referencia a los organismos desarrollados al interior del Tratado que estan
dirigidos a servir como «[...] foco de cooperacion interestatal en la gestion cotidiana de los cursos
de agua compartidos» (Wouters, 2013).
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Finalmente, la OTCA ha previsto otras oficinas encargadas de buscar el cum-
plimiento de los objetivos y el fin del TCA, como son las comisiones naciona-
les permanentes (CNP) (art. XXIII) y las comisiones especiales de la Amazonia
(art. XXIV).

2.1.5. Mecanismos de resolucion de controversias.

Se entienden como mecanismos de resoluciéon de disputas aquellos medios pre-
vistos en el Acuerdo que evitarian acudir, en caso de contienda, a un tribunal in-
ternacional. Se tiene en cuenta que un asunto potencialmente contencioso puede
ser revisado internamente por las partes, de conformidad con las recomendacio-
nes y procedimientos dispuestos en el instrumento internacional. En este punto se
analizan los sistemas identificados para monitorear el cumplimiento del Acuerdo
y la resolucién de disputas (Wouters, 2013).

El TCA no incluye ningtin mecanismo para lograr la solucion de controversias
que surjan del Tratado. No obstante, podria entenderse que es posible constituir
una comision especial destinada al estudio de problemas, de conformidad con lo
establecido en el articulo XXIV del TCA.

2.2. Instrumentos normativos amazonicos, con especial referencia a aquellos
relacionados con la proteccion de los recursos hidricos.

Luego de aprobado el TCA, se han presentado nuevos escenarios politicos,
econdmicos, diplomaticos y ambientales que han motivado el desarrollo de
espacios para la discusion y busqueda de nuevos objetivos para proteger e
impulsar el desarrollo sostenible en la Amazonia. Dichos escenarios han sido
motivados en parte por la afectacion a la disponibilidad del recurso hidrico, el
cual viene siendo amenazado a lo largo y ancho por actividades de alto impacto
en la cuenca amazonica.

A continuacion, se presenta una corta linea de tiempo de instrumentos de ca-
racter normativo que han surgido en el marco del TCA, y se destaca como el
principal acuerdo general el logrado con la firma del TCA, instrumento que ha
inspirado gran parte de los proyectos exitosos que se han llevado a cabo en la
cuenca, como se mostrara en el siguiente acapite.

En 1992 tuvo lugar la II Reunién de los Presidentes de Paises Amazonicos,
conocida como la Declaracion de Manaos. En esta, se reconoce la gestion ambien-
talmente idonea de los recursos hidricos como elemento fundamental para la con-
servacion de los ecosistemas, la proteccion de la salud, la promocién del bienestar,
la estrecha correlacion entre la gestion y la proteccion de ecosistemas marinos y
terrestres, la diversidad bioldgica, y el uso racional de los suelos. Se identifican
como requisitos de esta gestion los siguientes: «[...] la capacitacion institucional,
la informacién y la sensibilizacion de la sociedad, la educacion y la disponibilidad
de recursos financieros».

Tres afnos después de esta declaracion, se dieron cita los actores y tomadores
de decisiones en la V Reunién de Ministros de Relaciones Exteriores del TCA, el
cual tuvo lugar en Lima, Perti, el 4 y 5 de noviembre del afio 1995. En esta cumbre
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se propusieron actividades especificas de cooperacion para promover el uso am-
bientalmente adecuado de los recursos hidricos siguiendo criterios de conserva-
cion, utilizacién y manejo racional. Se realizaron llamados para adoptar medidas
que tuviesen como objetivo prevenir y controlar la contaminacion de los recursos
hidricos amazénicos y sus efectos nocivos sobre la salud humana. A la fecha, estos
han tenido eco en las actuaciones administrativas locales, regionales o internacio-
nales en favor de la cuenca amazoénica. No se ha dado el escenario ideal, pero se
ha avanzado un poco por la actuacion y liderazgo de la OTCA.

El TCA fue objeto de una enmienda en el afio 1998 en la que se cred la OTCA,
entidad dotada de personalidad juridica y competencia para celebrar acuerdos
con las partes contratantes, con Estados no miembros y con otras organizaciones
internacionales. Establecié que se tendra una Secretaria Permanente con sede en
Brasilia, encargada de implementar los objetivos previstos en el Tratado en con-
formidad con las resoluciones emanadas de las reuniones de ministros de Rela-
ciones Exteriores y del Consejo de Cooperaciéon Amazonica. Entr6 a regir en el
afo 2002.

En este mismo ano, se llevod a cabo la VII Reunion de Ministros de Relacio-
nes Exteriores de los paises signatarios del TCA, donde se resalté la impor-
tancia de la gestion y conservacion de los recursos hidricos en la cuenca ama-
zonica. Fue la primera ocasion internacional en la que se presentd la idea del
Proyecto GEF Amazonas-Recursos Hidricos y Cambio Climatico que, como se
vera en el siguiente acapite destinado al analisis de los proyectos ejecutados
en la cuenca, se llevo a cabo con gran éxito por el conocimiento y las compe-
tencias generadas a cada uno de los paises miembros de la organizacién ama-
zonica en la toma de decisiones.

En el ano 2004 tuvo lugar la VIII Reunién de Ministros de Relaciones Exte-
riores de los Estados miembros de la organizacion del TCA. En esta, se aprobo
el Plan Estratégico de la OTCA y se definieron los ejes de accion, las areas pro-
gramaticas y los instrumentos operacionales (tales como la conservacion y el uso
sostenible de los recursos naturales renovables, la integridad y la competitividad
regional, la gestion del conocimiento e intercambio tecnologico y el fortalecimien-
to institucional). Ademas, en esta misma cumbre se adoptd la Declaracion de Ma-
naos, en la que los Estados miembros de la OTCA son enfaticos al manifestar
«[...] su decision de intensificar la cooperacion relativa a la gestion adecuada de
los recursos hidricos de la Amazonia» y deciden «[...] crear un grupo de trabajo
especial que examine los distintos aspectos del uso responsable y soberano de los
recursos hidricos de la Amazonia, considerando el caracter finito y econémico del
recurso agua».

Un afio mas tarde, en el 2005, se present6 la Declaracion de Iquitos, la cual
tuvo lugar en el marco de la IX Reunién de Ministros de Relaciones Exteriores
de los Estados miembros de la OTCA, donde se destaco la necesidad de ejecutar
acciones indispensables para la conservacion del ecosistema amazonico.

Si se sigue en esta cronologia, se encuentra que diez afios mas tarde, es decir,
en el 2010, se dio la X Reunion de Ministros de Relaciones Exteriores, en la cual
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se aprobd la Agenda Estratégica de Cooperacion Amazonica, la cual tenia como
objetivo apoyar la construccién y difusion de un marco de referencia eficiente,
integrado e integral de los recursos hidricos, para promover un mayor acceso de
la poblacién al recurso agua, a sus servicios, y especialmente al saneamiento como
medida que contribuya a mejorar la calidad de vida de las poblaciones amazoéni-
cas. En esta cumbre regional, la OTCA y el PNUMA firmaron el contrato de ejecu-
cion del manejo integrado y sostenible de los recursos hidricos transfronterizos de
la cuenca del rio Amazonas, considerando la variabilidad y el cambio climatico.
Esta es otra de las experiencias exitosas debido a su alto nivel de eficiencia en el
desarrollo de proyectos ejecutados en la cuenca.

En el afio 2013 se llevo a cabo la XII Reunién de los Ministros de Relaciones
Exteriores de los paises miembros del TCA, en la que se tom¢ una politica deter-
minante: el establecimiento permanente de un Observatorio Ambiental Amazo-
nico como centro de referencia de informacion regional. Este acuerdo tiene rele-
vancia para la toma de decisiones puesto que se cre6 un centro de informacion
para recopilar, procesar y presentar la informacion de la Amazonia, el cual debe
crear alianzas y generar sinergias con los centros de investigacion de cada uno
de los paises miembros de la OTCA para tener acceso a informacion cientifica
de calidad que permita que las decisiones que se tomen en la cuenca sean infor-
madas cientificamente y tengan un mayor éxito a la hora de ser implementadas
en el terreno amazonico.

Finalmente, en diciembre del ano 2017 se dieron cita los ministros de Rela-
ciones Exteriores de los paises miembros en la XIII Reunién de Ministros en la
ciudad de Tena (Ecuador), y se firmoé la Declaracion de Tena, en la cual se destaca
la necesidad de consolidar la autonomia financiera de la OTCA para la proteccion
de la cuenca amazdnica. También, se inicid el proceso de revision y actualizacion
de la Agenda Estratégica de Cooperacion Amazdnica y se discuti6 la implementa-
cion del Proyecto de Monitoreo de la Cobertura Forestal en la Region Amazonica.
Sobre este ultimo acuerdo de cardcter regional se deben esperar decisiones ejecu-
tivas que desarrollen los objetivos y acuerdos logrados en esta cumbre®.

3. Algunos proyectos ejecutados por la OTCA que permiten observar el avance
en el cumplimiento de las normas del TCA

La cuenca amazonica ha sido objeto de inversiones, proyectos y acciones por parte
de la OTCA, los paises miembros del TCA y algunas entidades internacionales en
materia ambiental. Existe una gran diversidad de proyectos en la Amazonia que
tienen objetivos muy importantes en materia de ordenaciéon de los recursos natu-
rales, conservacion de la biodiversidad, proteccién a las comunidades indigenas
presentes en la cuenca, entre otras. A continuacion, se discerniran algunos de ellos,
su eficacia, sus resultados y algunas de las limitaciones que se han encontrado.

30 Colombia hizo una propuesta denominada «Conectividad Andes, Amazonas y Atlantico» para
construir un escenario de conectividad regional ambiental que una todas las zonas y se convierta
en un corredor ambiental para proteger la biodiversidad. Ecuador, por su parte, pidi¢ declarar «el
Tratado en emergencia» y fijar una tasa de deforestacion 0 al ano 2030. Confréntese: Telesur (2017).
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En primer lugar, el Proyecto GEF Amazonas-Manejo Integrado y Sostenible
de los Recursos Hidricos Transfronterizos de la Cuenca del Rio Amazonas, Con-
siderando la Variabilidad y el Cambio Climatico®, el cual inici6 en el afio 2012 y
su objetivo central fue: «[...] fortalecer el marco institucional para la planificacion
y ejecucion de actividades estratégicas consensuadas de proteccion y gestion sos-
tenible de los recursos hidricos de la cuenca amazonica frente al cambio clima-
tico que experimenta la region»*. Este proyecto fue operado por tres agencias:
la OTCA (como entidad ejecutora), el PNUMA (como actor de apoyo en la im-
plementacion) y el GEF (como entidad financiadora)®. Sin embargo, ademas de
estas tres entidades, cada Estado estuvo representado dentro del Proyecto GEF
Amazonas por una institucion gubernamental en calidad de punto focal nacional
del proyecto y se conto con alianzas con los actores locales gubernamentales, la
academia, las organizaciones no gubernamentales (ONG) y las comunidades™.

Algunos de los resultados mds importantes son los siguientes: el mapeo y el
analisis institucional y legal, el Atlas de vulnerabilidad hidroclimdtica, la produccion
de conocimiento cientifico, el avance del conocimiento sobre el acuifero Amazo-
nas, los talleres nacionales de ADT/programa de acciones estratégicas (PAE) rea-
lizados en los paises miembros, las medidas de adaptacion al cambio climatico,
los cursos y encuentros técnicos para especialistas de ocho paises miembros, el
fortalecimiento del didlogo regional sobre el manejo integrado de los recursos
hidricos (MIRH) en la cuenca amazodnica (OTCA, 2016).

31 Este proyecto también es conocido como el Proyecto OTCA/PNUMA/GEF Amazonas-Recursos
Hidricos y Cambio Climatico. Los tres componentes tematicos del proyecto fueron: en primer
lugar, el componente destinado al entendimiento de la sociedad amazonica, donde las necesida-
des y objetivos de los principales actores sociales, los asuntos institucionales y juridicos naciona-
les fueron debidamente consultados y documentados; en segundo lugar, el componente destinado
a la comprension de la base de los recursos naturales, por ejemplo a través de diversas investiga-
ciones in situ que arrojaron resultados técnicos y cientificos innovadores —en este componente se
elabor¢ el Anilisis diagndstico transfronterizo regional de la cuenca amazonica 'y el Atlas de vulnerabi-
lidad hidroclimdtica, los cuales son documentos importantes para la toma de decisiones por parte
de la OTCA y de los paises miembros de esta—; y, en tercer lugar, el componente destinado al
Programa de Acciones Estratégicas, el cual fija estrategias de respuesta ante las practicas lesivas
y poco ambientales en el manejo de los recursos hidricos y de adaptacién al cambio climatico
—parte de estas soluciones es el desarrollo expreso de los principios del MIRH para satisfacer las
demandas de la sociedad amazoénica—.

32 Cada pais miembro de la OTCA realizé un analisis diagnostico transfronterizo (ADT), lo cual permitié
agrupar en un solo documento el diagndstico general de la cuenca amazonica (el cual han llamado «los
nueve problemas transfronterizos prioritarios»), que fueron el insumo fundamental para realizar el
programa de acciones estratégicas, considerado, como se vera mas adelante, uno de los productos mas
importantes del proyecto, aprobado por los paises en enero del afio 2016 (OTCA, 2016).

33 Elmonto total del proyecto fue de 52,2 millones de dolares con aportes del GEF por 7 millones de
ddlares y la contribucién de los paises y otros donantes por 45,2 millones de ddlares (OTCA, 2016).

34 Los puntos focales nacionales del proyecto fueron: en Bolivia, el Ministerio de Relaciones Ex-
teriores-Direccién General de Limites y Fronteras; en Brasil, la Agencia Nacional de Aguas; en
Colombia, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible; en Ecuador, la Secretaria del Agua;
en Guyana, el Ministerio de Obras Publicas y Comunicacion; en Perti, la Autoridad Nacional del
Agua; en Surinam, el Ministerio de Relaciones Exteriores; y, en Venezuela, el Ministerio del Poder
Popular para Ecosocialismo y Aguas.
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Igualmente, dentro de los logros y las oportunidades que genera el proyecto,
debe destacarse el mejoramiento de los instrumentos y herramientas tecnologicas
para el monitoreo permanente de los recursos hidricos, especialmente las plata-
formas, y la capacidad de adaptacion y respuesta de los Gobiernos locales frente
a eventos extremos mediante: (i) la implementacion de modelos de gobernanza de
riesgo, (ii) el sistema trinacional de alerta temprana en dreas de frontera, (iii) las
politicas de reubicacion de poblaciones vulnerables, y (iv) las alternativas produc-
tivas en dreas inundadas, que benefician a un total de 475 000 personas (OTCA,
GEF y PNUMA, 2016). Estos logros, sin duda, son un aporte al cumplimiento de
los Objetivos de Desarrollo Sustentable de la Agenda 2030 de las Naciones Uni-
das, especialmente los objetivos 3, 6, 11, 13, 15y 17%.

Este proyecto es una experiencia exitosa de articulacién institucional, econo-
mica y diplomatica de la OTCA, los paises miembros del TCA y los fondos inter-
nacionales en materia ambiental para documentar por primera vez las necesida-
des e intereses de la sociedad amazonica y proponer mecanismos estratégicos de
respuesta al manejo integrado de la misma a través de un proceso participativo
con los actores sociales e institucionales, en el caso de Colombia, la importancia
de hacer una gestion integrada de la cuenca es determinante por el valor ambien-
tal, social, econémico y politico que representa®.

Por otro lado, el Proyecto Amazonas: Accién Regional en el Area de Recur-
sos Hidricos, el cual nacié bajo el contexto de la Cooperaciéon Sur-Sur¥, tuvo tres
objetivos: en primer lugar, fortalecer la gestion de los recursos hidricos; en se-
gundo lugar, promover la integracion y la cooperacion técnica entre los paises;
y, finalmente, lograr una mayor nivelacion en las capacidades instaladas de las
entidades involucradas con los recursos hidricos amazoénicos, mediante el apoyo
alainstalacion de una red hidrometeorologica de la cuenca amazoénica. El proyec-
to es implementado por la Agencia Nacional de Aguas (Brasil) y por la Agencia
Brasilefia de Cooperacion del Ministerio de Relaciones Exteriores, y es ejecutado
por la OTCA junto con las agencias nacionales de agua de los paises miembros.

35 Estos resultados son generales, pero al realizar un estudio de cada pais miembro de la OTCA, la
argumentacion varia un poco. Los mds beneficiados fueron Ecuador, con el Proyecto Piloto de
Biomonitoreo de Macroinvertebrados e Ictiofauna en la Cuenca del Rio Napo; Venezuela, con el
fortalecimiento técnico-institucional de la GIRH en la cuenca amazonica de la Reptblica Bolivaria-
na de Venezuela; Surinam, con la rehabilitacién de los manglares en Weg naar Zee con la técnica
de captura de sedimentos; y Guyana, con la actualizacion del Sistema Nacional de Informacion del
Agua (OTCA, GEF, y PNUMA, 2016).

36 Se destaca la importancia del recurso hidrico de la cuenca amazdnica como «indispensable para
el desarrollo de los diferentes sectores econdémicos, asi como para cualquier actividad y territorio
productivo en el pais». Confrontese: Torres Sanabria, Reyes Bonilla, Cuartas Ricaurte, y Agudelo
Cérdoba (2016).

37 Este corresponde al Programa Iberoamericano para el Fortalecimiento de la Cooperacién Sur-Sur,
el cual fue aprobado en la XVIII Cumbre Iberoamericana de San Salvador, en el afio 2008, con el
cometido inicial de «[...] fortalecer y dinamizar la cooperacién horizontal sur-sur iberoamericana,
contribuyendo a la calidad e impacto de sus acciones, asi como a la promocién del intercambio de
experiencias que sean adaptables a los contextos y prioridades de las politicas puiblicas de cada
pais» (Programa Iberoamericano para el Fortalecimiento de la Cooperacién Sur-Sur, s. £.).
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Dentro de los resultados de este proyecto, se destacan los siguientes: articula-
cion entre las instituciones de los paises miembros de la OTCA en los temas de
hidrologia y gestion de recursos hidricos; intercambio de informaciones hidrome-
teorologicas, sedimentométricas y de calidad de agua; e intercambio de informa-
ciones sobre eventos extremos en las principales cuencas hidrograficas de los rios
transfronterizos para desarrollar y mejorar los sistemas de prevencion y alerta®.

Algunos proyectos que resultan determinantes para la proteccion de la cuen-
ca amazonica bajo el liderazgo de la OTCA son los siguientes: Proyecto Regio-
nal para la Gestion, Monitoreo y Control de Especies de Fauna y Flora Silvestres
Amenazadas por el Comercio (Proyecto KfW); Pueblos Indigenas en Regiones
de Frontera; Programa Regional Amazonia; Fortalecimiento de Capacidades en
Gestion Forestal Sustentable y Conservacion de Biodiversidad; y Monitoreo de la
Cobertura Forestal.

Los diferentes proyectos ejecutados en la cuenca amazoénica son una evidencia
material de la eficacia que tiene la OTCA como una organizacion administrativa
del TCA que facilita la colaboracion regional de los paises amazoénicos. La OTCA
se ha convertido en la entidad que genera un dialogo entre las instituciones re-
gionales privadas y publicas para la financiacion y el desarrollo de proyectos de
gran impacto para la region amazdnica, donde la gestion integrada de recursos
hidricos ha ocupado un papel importante. Esto se debe a que la mayoria de los
proyectos han terminado con productos que generan una mejor capacidad para
la OTCA y los paises miembros del TCA para disefiar las herramientas juridicas
para la proteccion y uso sostenible de los recursos naturales que se albergan alli.

4. Dificultades de la gestion de la cuenca amazonica en el marco de la OTCA
El manejo de la cuenca amazdnica no ha sido suficiente para conservar y usar de
forma sostenible los recursos hidricos que estan presentes en la regién amazdnica,
lo cual se ve reflejado en las multiples problematicas que enfrentan los paises en
la administracion de sus territorios amazonicos (PNUMA y OTCA, 2009), en los
problemas ambientales y en la contaminacion de las aguas de la cuenca. Por esta
razdn, se presentan a continuacion algunas de estas dificultades:

(1) La falta de una verdadera gobernanza® de la cuenca transfronteriza. A
pesar de que la OTCA ha impulsado acciones para lograr la gobernanza,

38 Los resultados de este proyecto se evidencian en varias ejecutorias exitosas. Una de ellas fue la Pla-
taforma de Colecta de Datos (PCD) ubicada en tres paises: Bolivia, Colombia y Perti. Hubo dos equi-
pos para el monitoreo hidrometeoroldgico para cada pais. Estos seis puntos forman parte de una red
basica de monitoreo hidrometeorolégico de 73 puntos en la cuenca amazénica (OTCA, 2016).

39 Se entiende el término gobernanza desde la perspectiva policéntrica expuesta por Whittingham,
conforme a la cual gobernanza es: «[...] la realizacién de relaciones politicas entre diversos actores
involucrados en el proceso de decidir, ejecutar y evaluar decisiones sobre asuntos de interés publico,
proceso que puede ser caracterizado como un juego de poder, en el cual competencia y cooperacion
coexisten como reglas posibles; y que incluye instituciones tanto formales como informales. La for-
ma e interaccién entre los diversos actores refleja la calidad del sistema y afecta a cada uno de sus
componentes; asi como al sistema como totalidad». Confrontese: Whittingham Munévar (2010).
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queda un largo camino por recorrer para lograr generar transformaciones
definitivas que estén acorde con las necesidades de la cuenca y que logren
involucrar no solo a los sujetos de derecho internacional tradicionales, sino
que impulsen la interaccidén con otros actores intraestatales y paraestatales
que han estado ejerciendo acciones sobre la cuenca, ya sea desde el punto
de vista administrativo, comercial, politico, social, académico, etc.

Lograr la gobernanza amazonica es necesario, pues como se pudo adver-
tir en la parte introductoria de este escrito, no son pocos los problemas que
aquejan a la cuenca amazonica. En particular, la contaminacion de las aguas
de los rios que drenan al Amazonas merece especial atencion desde multi-
ples frentes que incluyen la participacion de los generadores de vertimien-
tos, las autoridades ambientales o de aguas de los paises parte del TCA, los
institutos de investigacion, las comunidades locales, las ONG, entre otros.
Aunque pudo reconocerse durante esta investigacion que efectivamente se
han adelantado y desarrollado proyectos de diversa naturaleza con diver-
sas organizaciones, es importante reconocer las posibles sinergias entre los
objetivos, logros y acciones que se desarrollan a través de la OTCA con
otras entidades de accion multilateral como la CAN, que tiene definida una
Estrategia Andina para la Gestion Integrada de los Recursos Hidricos (EA-
GIRH) (CAN, 2012a) y una Agenda Ambiental Andina 2012-2016 (CAN,
2012b). El trabajo colaborativo permitiria ahorrar esfuerzos, compartir co-
nocimiento y maximizar los recursos financieros y humanos con los que
cuentan las organizaciones.

Al ser multiples los organismos supranacionales que desarrollan accio-

nes en la region, es posible que se dupliquen estudios y se termine sobre-
diagnosticando la cuenca. Del mismo modo, los paises de la OTCA desa-
rrollan politicas, normatividad y multiples actividades al interior de sus
territorios y dejan de lado preocupaciones regionales. Por ello, es impor-
tante que los Gobiernos y las entidades supranacionales superen perspec-
tivas sectoriales o individuales y se trabaje en la consolidacion de espacios
de efectiva cooperacion amazonica.
La débil institucionalidad nacional en materia ambiental y de aguas dificulta
el cumplimiento de objetivos a escala regional y pone en riesgo el manejo
integrado de la cuenca. Si los paises que forman parte del TCA no logran
avances significativos en la conservacion y aprovechamiento sostenible de
sus territorios, no serd posible evidenciar avances visibles en la calidad am-
biental del territorio amazdnico, asi como mejoras relevantes en la calidad de
sus aguas.

Avanzar en materia de GIRH implica que las politicas que han sido tra-
zadas al interior de los paises, asi como las decisiones y planes de la OTCA
en la materia se materialicen de manera articulada y se evaltien de manera
periddica. Si la importancia estratégica de la cuenca no esta en duda, no
parece adecuado que la gestion practica de la cuenca siga desarrollandose
a escala estatal.
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A pesar de contar con el TCA, no existe un marco normativo regional que
profundice en medidas que permitan la administracion y proteccion de la
cuenca amazonica, y se echa de menos la existencia de instrumentos nor-
mativos que establezcan bases minimas de lo que podria llamarse «derecho
de aguas amazonico». Las posibilidades de crear una verdadera autoridad
de la macrocuenca amazonica deberian examinarse a la luz de experiencias
internacionales exitosas®.

Del mismo modo, seria importante desarrollar espacios de accién en los

cuales se capacite e informe sobre el tinico instrumento universal que se
ha adoptado en materia de aguas trasfronterizas, la Convencion de Nue-
va York, instrumento internacional de caracter vinculante al cual no se ha
adherido ningtin pais que forme parte del TCA y sobre el cual se percibe
cierta reticencia en América Latina.
La desigualdad en el grado de cooperacion y gestion entre los paises para
atender los compromisos del tratado es una dificultad mayor para la ope-
ratividad y eficacia en los esfuerzos por parte de los paises miembros de
la OTCA. Como se observa de los proyectos llevados a cabo exitosamente
con intervencion de la OTCA, algunos miembros parecen participar mas
intensamente que otros. La fuerza institucional nacional, y las capacidades
financiera y técnica inciden de manera definitiva en el rol del pais dentro
de la organizacion. Autoridades como la Agencia Nacional de Aguas de
Brasil (ANA Brasil) y la Autoridad Nacional del Agua de Perti tienen un
liderazgo clave en las acciones que logra desarrollar la OTCA. Por lo ante-
rior, se hace necesario fortalecer o crear (cuando asi sea el caso) autoridades
de agua en los paises de la OTCA con el fin de que dicho fortalecimiento
institucional redunde en el fortalecimiento de la organizacion regional®.

Del mismo modo, se requiere de un fortalecimiento financiero de la or-
ganizacion. Este tema fue abarcado en la reuniéon de ministros de diciem-
bre de 2017, en la cual se planted la necesidad de consolidar la autonomia
financiera de la OTCA, aspecto de trascendental relevancia desde el punto
de vista operativo y de inversion, el cual dependera evidentemente de la
estabilidad financiera de los paises, su crecimiento econémico y del nivel
de satisfaccion de las necesidades de sus territorios nacionales.

En suma, para lograr la conservacion y el aprovechamiento sostenible de
la cuenca amazonica, debe entenderse que la tinica manera de administrar
un territorio de aproximadamente 7 165 281 km? es a través de la accion

40 Para revisar algunos casos de experiencias en materia de aguas transfronterizas, se recomienda la
lectura de Lawet-net, Capnet, y GWP, (s. f.), Wouters (2013) y McCaffrey (2007).

Es importante anotar que los paises cuentan con diversos modelos institucionales en materia de
aguas. Algunos la mezclan con asuntos ambientales, como es el caso de Bolivia. En el caso Colom-
biano, los temas que tienen que ver con el agua dependen esencialmente de dos ministerios: el de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, y del Ministerio de Vivienda, Cuidad y Territorio. En el caso
de Ecuador, existe una Secretaria del Agua. La especialidad de la autoridad nacional designada al
agua genera, en principio, una mayor incidencia de la misma en las decisiones que estan relacio-
nadas con la cuenca amazonica.

41
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conjunta y coordinada de los paises que aportan parte de su territorio. Este
trabajo coordinado requiere una estructura institucional especializada en
el manejo del agua, con competencias proporcionales a los grandes retos de
gestion. Igualmente, deberia contar con una serie de planes y metas que le
permitan proyectar su gestion, asi como con las herramientas tecnologicas
y los recursos humanos suficientes que le permitan una verdadera gestion
integrada de los recursos hidricos amazdnicos.

La institucionalidad de la OTCA podria llegar a ser aquella que asuma
este reto de gestion. No obstante, para que esto sea posible, los paises par-
te deben desarrollar los avances y transformaciones normativas necesarias
para asumir esta tarea.

5. Conclusiones

(1) E1 TCA es un instrumento especialmente relevante, pues coordina las ac-
ciones de los Estados sobre una region compartida en procura de un interés
comun: la proteccion del medio ambiente. Hasta el momento, el Tratado ha
permitido importantes resultados gracias a la institucionalidad prevista en
este y la interaccion con los Gobiernos de cada uno de los paises signatarios
del mismo.

(2) La creacion de una institucionalidad robusta y permanente como la creada
en este caso, asi como el compromiso financiero y politico de las partes del
TCA han permitido el avance en acciones concretas de gestion de la cuen-
ca. Se evidencia un liderazgo por parte de la OTCA para el manejo de los
asuntos en la esfera internacional, pero sigue faltando una integracion real
y efectiva de todos los paises que puedan generar estrategias de presion
y visibilidad para buscar recursos via cooperacion en fondos y entidades
internacionales publicas y privadas.

(3) Se hace necesario lograr sinergias y alianzas entre todas las escalas de ges-
tion que afectan la cuenca amazodnica. La dispersion puede conllevar a la
ineficiencia y una regresion ambiental. Los miembros del TCA deben se-
guir trabajando en el disefio de estrategias conjuntas que resulten efectivas
e inmediatas para proteger la Amazonia, y luchar contra la deforestacion
que afecta la zona y los problemas de contaminacion del recurso hidrico
para, asi, conservar una de las cuencas hidrograficas mas importantes para
el mundo.

(4) En el caso estudiado, no se verifican estrategias directamente ligadas a la
proteccion y tutela del recurso hidrico, salvo algunos de los proyectos espe-
cificos ejecutados en el marco de actuacion dela OTCA en los cuales existen
algunos productos relevantes en materia de monitoreo. No obstante, para
lograr una gestion coordinada de los recursos hidricos en todos los sectores
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y grupos de interés que se ven incorporadas en la region amazonica, hace
falta la creacion de competencias, facultades y recursos que permitan a la
OTCA asumir el rol de autoridad de cuenca.

(5) EI TCA no ha avanzado de manera determinante en la busqueda de estra-
tegias que vayan mas alla de lo regional y que impulsen una integracion
suramericana, lo cual podria ser una oportunidad importante para la cuen-
ca amazonica y para sus pobladores, pues en un escenario ideal, serian un
grupo de paises que defienden la proteccién y el uso sostenible de la cuenca
en el escenario internacional. La integracion regional podria ser necesaria
para lograr una mayor participacion global en la proteccion de la cuenca.

(6) Un elemento central para el manejo de la cuenca amazoénica es el empo-
deramiento de las comunidades para generar conciencia en los ciudada-
nos de la region sobre la importancia estratégica de la Amazonia para el
planeta y los servicios ecosistémicos que presta, para lograr una GIRH
efectiva y perdurable.
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En el presente articulo se describen las condiciones geograficas de la cuenca
bajo analisis, y se hace énfasis en su potencial en funcién de los usos del
recurso hidrico, asi como en sus caracteristicas institucionales, particular-
mente a partir de la suscripcion del Tratado de la Cuenca del Plata.
Asimismo, se reflexiona sobre la importancia de que la gestion de las cuen-
cas de la region sudamericana esté dotada de una institucionalidad adecua-
da y de herramientas juridicas que faciliten la coordinaciéon entre los marcos
juridicos generales y particulares de cada cuenca o ambito especifico, para
resistir los embates que vendran indefectiblemente de parte de Estados eco-
ndmicamente poderosos pero carentes de agua, recurso esencial para la vida.

1. Introduccion

Los recursos hidricos continentales que son compartidos por dos o mas Estados,
ya sea por ser limitrofes o sucesivos, requieren de coordinacion y cooperacion en
cuanto a su manejo, con la finalidad de que se haga un aprovechamiento equitativo.

En América Latina existen numerosos cuerpos de agua compartidos por mas
de un Estado que, de manera genérica como aguas o recursos hidricos transfron-
terizos o de manera particular como rio, acuifero, sistema fluvial o cuenca, son y
han sido objeto de acuerdos, formalizados en tratados, celebrados entre los paises
que los comparten. Entre estos Estados no existe condominio sobre los recursos
naturales compartidos, sino que, dentro de cada uno, los mismos se encuentran
bajo su jurisdiccion exclusiva (Barberis, 1985).

Estos tratados se enmarcan en la Convencion de Viena de 1969, en vigor desde
1980, por lo que el derecho publico aplicable surge del orden puiblico internacional,
y sus estipulaciones se denominan de «coordinacion» por cuanto la relacion es de
igualdad entre Estados. Ademas, conforme con la jurisprudencia, en el supuesto de
aguas interjurisdiccionales: «[...] no pudiendo ser tomada la decision conforme al
derecho nacional ni local, queda entonces por aplicar solo el derecho de gentes, esto
es, el derecho internacional» (Landers de Wurttemberg y Prusia vs. Baden, 1927).

Se complementan las estipulaciones convencionales aplicables a las cuencas
transfronterizas con los principios del derecho de los recursos hidricos compartidos
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—derecho de los usos de los cursos de aguas internacionales para fines distintos
de la navegaciéon— y con los principios generales del derecho internacional
publico —pacta sunt servanda, res inter alios acta, la sucesion de Estados y el respeto
por los derechos adquiridos!, etc.— que la costumbre internacional ha impuesto y
que, a su vez, sirven para la interpretacion o integracion del derecho convencional
(Corte Internacional de Justicia, 1953).

Ademas de ello, seran aplicables a la gestion de las cuencas transfronterizas
los principios basicos sustanciales tales como el principio de dependencia reci-
proca (aguas superficiales subterrdneas como integrantes de un sistema hidrico),
de uso razonable, equitativo y sustentable, de no causar perjuicio sensible, de in-
tercambio de informacion (para facilitar el proceso de gestion comun del sistema
hidrico), de consulta previa, asi como de negociar, formar una agencia conjunta,
arreglar los diferendos a través de buenos oficios, mediacion, conciliacion, arbi-
traje o arreglo judicial®.

Con el objetivo de regular el aprovechamiento de los recursos hidricos com-
partidos en América Latina, las tres cuencas hidrograficas principales sobre las
que los Estados pueden configurar sus acuerdos son las del Orinoco, la del Ama-
zonas y la del Plata.

Los desarrollos institucionales que corresponden a tales casos presentan distin-
tas conformaciones, respondiendo cada uno de ellos a las particularidades reales de
los rios compartidos y a las necesidades institucionales de los Estados partes.

En el presente trabajo se hard una descripcion geografica e institucional de la
Cuenca del Plata, al igual que un balance de su gestion, para ofrecer, por tltimo, una
serie de conclusiones sobre la eficacia de su labor y las causas que han incidido en ella.

2. Descripcion general de la cuenca. Su potencial en funcion de los usos del
recurso hidrico.

Latinoameérica es una region humeda, con abundantes precipitaciones que supe-

ran mas del 50 % de la media mundial, con una considerable cantidad de aguas

superficiales y numerosas reservas subterraneas en las que se encuentra cerca de

la cuarta parte de los recursos hidricos dulces disponibles en el planeta.

En particular, la denominada Cuenca del Plata, la quinta cuenca hidrografica
del mundo por su extension aproximada de 3 200 000 km?* (Naciones Unidas - Pro-
grama mundial de Evaluacién de los Recursos Hidricos, 2008, p. 498), abarca los
rios transfronterizos de la Plata, Uruguay, Parana, Iguazu, Paraguay, Pilcomayo y
Bermejo, todos de origen pluvial, con precipitaciones anuales de entre 700 y 2000
mm, ademads de otros rios tributarios y afluentes®.

1 En 1926, la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI), en el Caso Chorzéw entre Polonia y
Alemania, sostuvo que «el principio del respeto de los derechos adquiridos forma parte del dere-
cho internacional comtin» (Alemania vs. Polonia, 1926).

2 Reglas de Helsinki de la International Law Association, en concordancia con el articulo 2, parrafo
3, de la Carta de las Naciones Unidas.

3 El area territorial de la cuenca comprende la totalidad del territorio de Paraguay, el 80 % de Uru-
guay, el 27 % de Argentina, el 19 % de Bolivia y el 17 % de Brasil.
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La importancia estratégica de la cuenca radica en que, ademas del potencial hi-
drologico e hidrogeoldgico, las caracteristicas de los rios que la conforman permi-
ten, en toda la region, usos variados y econdmicamente rentables, como por ejem-
plo la generacién hidroeléctrica, la navegacion, el abastecimiento poblacional, la
industria, la agricultura, la ganaderia y el turismo*. En cuanto al uso hidroeléctri-
co, este resulta el mas destacado, ya que existen emplazadas en la cuenca mas de
sesenta presas hidroeléctricas’._

Con la finalidad de regular el uso hidroeléctrico y los emprendimientos lleva-
dos a cabo para hacerlo efectivo, se han celebrado numerosos acuerdos binaciona-
les: Argentina comparte con Paraguay, sobre el rio Parana, la represa de Yacirets,
y con Uruguay, sobre el rio Uruguay, el emprendimiento de Salto Grande; por
su parte, Brasil comparte con Paraguay la represa de Itaipd, en el rio Parana®.
No obstante esta serie de acuerdos, debe mencionarse que el principal motivo de
conflicto entre los Estados integrantes de la cuenca deriva del aprovechamiento
hidroeléctrico de los rios que la componen.

Por otra parte, la navegacion y el comercio fluvial en la cuenca también revis-
ten particular importancia, y han sido objeto de otros tantos tratados internacio-
nales. La navegacion en la cuenca es factible en la mayor parte de los tramos de los
rios Parana, Paraguay y Uruguay (en una extension superior a los 5000 km) por
embarcaciones de distinto calado, de acuerdo con la zona’.

Respecto del resto de las actividades econdmicas que se desarrollan en la cuen-
ca, revisten principal importancia la industria en general, la pesca, la ganaderia,
la agricultura, el consumo de bienes y servicios, y el turismo. Si bien los intereses
de los Estados en relacion con los cursos de agua internacionales se circunscribian
a la consideracion de los mismos como medios de comunicacién y transporte, en
la actualidad otros usos, como la agricultura, la industria, el aprovisionamiento
energético o el abastecimiento de agua potable a las poblaciones, son los que han
motivado a los Estados a acordar el aprovechamiento de los recursos de la cuenca,
tal como se advierte tras una simple lectura del Tratado de la Cuenca del Plata.

Por ultimo, debe mencionarse la importancia estratégica de la cuenca debido
a la riqueza hidrogedlogica del llamado «Acuifero Guarani», que subyace bajo su
demarcacion territorial®.

4 De acuerdo con Naciones Unidas (2008), la Cuenca del Plata tiene un potencial de generacion
hidroeléctrica de alrededor de 92 000 MW.

5 De tales presas, la mayoria se ubica en territorio de Brasil.

6 Yacireta posee una potencia de generacion de 3200 MW; Salto Grande, por su parte, tiene 1890
MW; mientras que el emprendimiento de Itaipti posee una potencia instalada de 14 000 MW,
razon por la que es considerada una de las presas mas importantes del mundo.

7 Ejemplo de ello es el acuerdo celebrado en 1995 para el desarrollo del Programa Hidrovia Para-
guay - Parana, que impulsaba la navegacion fluvial longitudinal en un tramo de casi 3400 kiléme-
tros por ambos rios.

8 De acuerdo con el estudio de la UNESCO (2007) en América Latina y el Caribe se identifican
51 acuiferos, de los cuales 4 se encuentran en el Caribe, 18 en América Central y 29 en América
del Sur.
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Este acuifero tiene una extensién de mas de 1 200 000 km? ocupa parte de los
territorios de Argentina (225 500 km?), Brasil (840 000 km?), Paraguay (71 700 km?)
y Uruguay (58 500 km?), y se estima que alberga, de manera permanente,
45 000 km?® de agua.

Esta estratégica reserva de agua dulce fue, entre los afios 2003 y 2009, objeto
del Proyecto para la Proteccion Ambiental y Desarrollo Sostenible del Sistema
Acuifero Guarani (SAG), que permitid a los paises profundizar en el conocimien-
to técnico, generar instrumentos de gestion especificos y desarrollar un Programa
Estratégico de Accidn, el cual esta dirigido a fortalecer las capacidades institucio-
nales, la participacion publica y la cooperacion regional para la gestion sostenible
del acuifero.

3. Organizacion institucional

Los acuerdos que celebran los Estados que comparten recursos transfronterizos,
ademads de contener disposiciones especificas sobre la gestion de los cursos de
agua internacionales, regulan la constitucion de los organismos con las potesta-
des necesarias para llevarlo a cabo, y cuentan también con los mecanismos para
solucionar los posibles conflictos que dicha gestion pueda acarrear.

Como afirman Pinto, Martin y Salinas (2017), las organizaciones internaciona-
les constituyen formas institucionalizadas de cooperacion pacifica entre los Esta-
dos con miras a alcanzar ciertos objetivos comunes. Con ello, en la medida en que
los tratados encaucen acciones de cooperacion estables en torno a los recursos
hidricos compartidos, es razonable que contemplen érganos a tales efectos. Vere-
mos a continuacion el caso del Tratado de la Cuenca del Plata.

El primer hito en el proceso de conformacién institucional de la Cuenca del
Plata data del afno 1941, cuando se celebra, en la ciudad de Montevideo, la Confe-
rencia Regional del Plata, la cual cont6 con la participacion de los cinco paises que
conforman la cuenca. En dicha oportunidad, se acuerda la creacion de comisiones
técnicas mixtas para optimizar la navegacion de los rios y el uso industrial y agri-
cola de sus aguas’.

En junio de 1966, en la ciudad de Buenos Aires, se realiz6 la I Reunién de Can-
cilleres de los Paises de la Cuenca del Plata.

Al afio siguiente, en 1967, se celebrd otra reunion en la que se suscribié una de-
claracion conjunta que puso de manifiesto la intencién de elaborar un programa
mancomunado de desarrollo que comprendiera el estudio integral de la cuenca,
incluyendo aspectos hidroeléctricos, con miras a la realizacion de obras multilate-
rales, bilaterales y nacionales. En dicha oportunidad se cre6 el Comité Interguber-
namental Coordinador (CIC), cuya mision seria «coordinar la accién conjunta» y
«centralizar las informaciones».

Por otra parte, en Santa Cruz de la Sierra, el 20 de mayo de 1968, se suscribio el
Acta de Santa Cruz de la Sierra, en el que se acord¢ la realizacion de una serie de
estudios previos a la ejecucién de proyectos.

9 Resolucién XIV de 1941.
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Mas tarde, en el marco de la I Reunién Extraordinaria de Cancilleres de los
paises de la Cuenca del Plata, celebrada el 22 y 23 de abril de 1969 en la ciudad de
Brasilia, los gobiernos de Bolivia, Brasil, Paraguay, Uruguay y de la Republica Ar-
gentina suscribieron el Tratado de la Cuenca del Plata, cuyo objetivo es afianzar la
institucionalizacion del sistema de la Cuenca del Plata y mancomunar esfuerzos
para promover el desarrollo armoénico y la integracion fisica de la misma y sus
areas de influencia directa y ponderable.

De sus considerandos, resulta que este instrumento y la accion mancomunada
«[...] permitira[n] el desarrollo armoénico y equilibrado, asi como el 6ptimo apro-
vechamiento de los grandes recursos naturales de la region», y también que «[...]
asegurara[n] su preservacion para las generaciones futuras a través de la utiliza-
cién racional de esos recursos» (Tratado de la Cuenca de la Plata, 1969).

El Tratado de la Cuenca del Plata, cuya duracion se fija como ilimitada, prevé
un entramado de 6rganos de multiples niveles politicos y técnicos que se descri-
ben a continuacion:

(a) La Conferencia de Cancilleres —también denominada Reunion de Minis-
tros de Relaciones Exteriores—, la cual se encuentra reglamentada en la
clausula segunda, constituye el érgano de direccion del Tratado. Debe reu-
nirse en sesiones ordinarias una vez al afio y tiene como mision:

[...] trazar directivas basicas de politica comtn para el logro de los propdsitos
establecidos en este Tratado; apreciar y evaluar los resultados obtenidos; ce-
lebrar consultas sobre la accion de sus respectivos Gobiernos en el ambito del
desarrollo multinacional integrado de la Cuenca; dirigir la accién del Comité
Intergubernamental Coordinador y, en general, adoptar las providencias nece-
sarias para el cumplimiento del presente Tratado a través de las realizaciones
concretas que él demande. (Tratado de la Cuenca del Plata, 1969, art. II)

Sus decisiones requieren siempre del voto unanime de los cinco paises.
En casos especiales, se podra celebrar sesiones extraordinarias, previa con-
vocatoria del CIC, y a solicitud de, por lo menos, tres de los cinco paises
(Tratado de la Cuenca del Plata, 1969, art. II, parr. 1).

(b) Comité Intergubernamental Coordinador (CIC). Si bien fue estatuido por
el Acta de Santa Cruz de la Sierra de 1968, esta previsto en la clausula ter-
cera del tratado y constituye el «6rgano permanente» de la cuenca, cuya
principal funcién es el cumplimiento y desarrollo del Tratado. Este Comité
tiene por funciones las de «[...] promover, coordinar y seguir la marcha de
las acciones multinacionales que tengan por objeto el desarrollo integrado
de la Cuenca del Plata, y de la asistencia técnica y financiera que organice
con el apoyo de los organismos internacionales que estime convenientes, y
ejecutar las decisiones que adopten los Ministros de Relaciones Exteriores»
(Tratado de la Cuenca del Plata, 1969, art. III). Este drgano tiene su sede
en la Republica Argentina y es integrado por los embajadores acreditados
ante el Gobierno de dicho pais.
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(c) Las comisiones nacionales de cada Gobierno (clausula cuarta) son los or-
ganos de cooperacion y asesoramiento de los Gobiernos, con facultades
para generar contactos bilaterales sobre la base de las normas de los paises
interesados, e informando de ello al CIC.

(d)La secretaria general del CIC (cldusula sexta), que cumple funciones de
administracion institucional.

(e) Comisiones ad hoc, grupos de expertos y subgrupos de trabajo o de espe-
cialistas (clausula décima del Estatuto del Tratado de la Cuenca del Plata),
constituyen organismos especificos que acttian en caso de acuerdos bilate-
rales o tripartitos'.

Ademas de la conformacién institucional de la cuenca, que surge del propio
Tratado de la Cuenca del Plata, se han suscripto numerosos acuerdos bilaterales,
puesto que el mencionado Tratado no excluye la posibilidad de celebrar acuerdos
parciales entre los Estados miembros de la cuenca. En el Tratado se afirma expre-
samente que «[lJo acordado por los paises, como acciones y objetivos conjuntos
establecidos en el Tratado, no inhibe sin embargo la posibilidad de celebrar acuer-
dos especificos o parciales, sean bilaterales o multilaterales, en el marco de los
objetivos generales de desarrollo de la Cuenca» (Tratado de la Cuenca del Plata,
1969, art. VI).

Debido a ello, y a modo de ejemplo, puede mencionarse el Tratado del Rio
de la Plata y su Frente Maritimo, suscripto entre Argentina y Uruguay en el afio
1973; el Estatuto del Rio Uruguay, acordado por los gobiernos de la Republica
Argentina y de la Reptblica Oriental del Uruguay en el afio 1975, asi como el que
se firmd en junio de 1992, en Mendoza, Argentina, sobre el transporte fluvial por
la Hidrovia Paraguay - Parana, que contiene un Protocolo Adicional de Solucién
de Controversias.

Por otra parte, el Tratado de la Cuenca del Plata, en respeto de la soberania de
cada pais, dispone que lo acordado en forma conjunta y la accion colectiva conse-
cuente de las partes «[...] debera desarrollarse sin perjuicio de aquellos proyectos
y empresas que decidan ejecutar en sus respectivos territorios, dentro del respeto
del derecho internacional y segtin la buena practica entre naciones vecinas y ami-
gas» (Tratado de la Cuenca del Plata, 1969, art. V).

En cuanto a los deberes que el Tratado fija a las partes contratantes, se encuen-
tra la promocién y la identificaciéon de dreas de interés comun y la realizacion
de estudios, programas y obras; la formulacién de entendimientos operativos o

10 Como ejemplo puede citarse la Comision Técnica Mixta de Salto Grande, organismo internacional
con personeria juridica y capacidad propia, con sede en la ciudad de Buenos Aires, creada en el
marco del Convenio y Protocolo Adicional para el aprovechamiento hidroeléctrico de los rapidos
del rio Uruguay, en la zona de Salto Grande, suscripto entre Argentina y Uruguay en 1946. De
igual manera, se puede mencionar a la Comisiéon Mixta Argentino - Paraguaya del Rio Parana,
creada por el Convenio para el Estudio del Aprovechamiento de los Recursos del Rio Parana,
suscripto en 1971 por Argentina y Paraguay. Dicha Comisién Mixta fue designada como secretaria
permanente del Convenio sobre conservacion y desarrollo de los recursos icticos en los tramos
limitrofes de los rios Parana y Paraguay de 1996, entre otros.
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instrumentos juridicos que se estimen necesarios, teniendo en cuenta los objeti-
vos enumerados por el articulo 1, y que promuevan la facilitacion y asistencia en
materia de navegacion. Asimismo, la utilizacion racional del agua, especialmente
a través de la regulacion de los cursos de agua y su aprovechamiento multiple y
equitativo; la preservacion y el fomento de la vida animal y vegetal; el perfeccio-
namiento de las interconexiones viales, ferroviarias, fluviales, aéreas, eléctricas
y de telecomunicaciones; la complementacion regional mediante la promocién y
radicacion de industrias de interés para el desarrollo de la cuenca; la complemen-
tacion economica de areas limitrofes; la cooperacion mutua en materia de educa-
cion, sanidad y lucha contra las enfermedades; la promocién de otros proyectos
de interés comun y, en especial, aquellos que tengan relaciéon con el inventario,
evaluacion y el aprovechamiento de los recursos naturales del 4rea y el conoci-
miento integral de la Cuenca del Plata.

Cabe mencionar, por ultimo, que los Estados vinculados por el Tratado de la
Cuenca del Plata han suscripto también el Tratado de Asuncion en 1991, por el
cual han conformado el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), con sucesivos
protocolos posteriores, entre los que podemos mencionar el Protocolo de Olivos
para la Solucién de Controversias, firmado el 18 de febrero del 2002. Dicho
protocolo instaura lo que se denomina Sistema de Solucién de Controversias
del MERCOSUR, el cual establece las negociaciones directas, la intervencion del
Grupo Mercado Comun, el procedimiento arbitral ante un tribunal ad hoc y el
procedimiento arbitral ante el Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR
como mecanismos para resolver los conflictos de tipo supranacional que se
originen en su ambito.

El ambito institucional del MERCOSUR ha sido la base para nuevos inten-
tos de desarrollo institucional vinculados con los recursos hidricos de la cuenca.
En concreto, el Acuerdo del Sistema Acuifero Guarani, suscripto por Argentina,
Uruguay, Brasil y Paraguay en el 2010, aunque atn sin vigencia por la falta de
ratificaciones de Brasil y Paraguay, fue el resultado de un proceso de concertacion
e impulsado en el MERCOSUR.

4. La gestion de la Cuenca del Plata
A casi cincuenta afnos de la suscripcion del Tratado de la Cuenca del Plata, y para
abordar un analisis del accionar de los organismos de dicha cuenca, cuesta encon-
trar muestras concretas de una gestion integral y eficiente de la misma.

A esa primera conclusion arribamos a partir de que:

[...] lanocién de cuenca como unidad para la gestién del agua parece ser acep-
tada en los paises de la region principalmente sélo como un concepto estricta-
mente técnico. Su receptividad en las institucionalidades nacionales, su vincula-
cioén a la politica hidrica y la determinacion de competencias y recursos, todavia
dejan muchos aspectos en suspenso. El debate politico sobre las cuencas atin no
ha trascendido desde lo técnico-hidrico a los temas generales de la instituciona-
lidad nacional [...]. (Pochat, 2005)
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Un reciente fallo de la Corte Suprema de Justicia de Argentina refiere a la ges-
tion de las cuencas en los siguientes términos:

La gran diversidad de factores ambientales, sociales y econémicos que afectan
o son afectados por el manejo del agua avala la importancia de establecer una
gestion integrada del recurso hidrico (en contraposicion al manejo sectorizado
y descoordinado). Ello requiere un cambio de paradigma, pasando del tradicio-
nal modelo de desarrollo de la oferta hacia la necesaria gestion integrada del
recurso mediante la cual se acttia simultaneamente sobre la oferta y la demanda
de agua, apoyandose en los avances tecnologicos y las buenas practicas. Asimis-
mo, la gestion hidrica debe estar fuertemente vinculada a la gestién territorial,
la conservacién de los suelos y la proteccion de los ecosistemas naturales. [...]
El concepto de manejo de cuencas ha ido variando desde un enfoque orientado
basicamente a la captacion de agua a otros niveles mas complejos, como los de
proteccion de los recursos naturales y la mitigaciébn del efecto de fendmenos
naturales extremos, para luego pasar a los de mejora de la produccioén (agrico-
la, industrial, ganadera, minera, forestal) en forma combinada con el manejo
integrado de los recursos naturales de una cuenca. (La Pampa, Prov. de c. vs.
Mendoza, 2017, considerando n.° 13)

Resulta dificil identificar estos conceptos, al menos con facilidad, en un anali-
sis general de los documentos generados como consecuencia de la actuacion de
los 6rganos creados en el contexto del Tratado. Hace unos afios, Cano (1979a)
sefnalaba la falta de aplicacion de los preceptos del Tratado de la Cuenca del Plata,
en relacion con los emprendimientos que eran acordados en instancias bilaterales
y no en la multilateral, marco general necesario que debiera tenerse en cuenta en
la region.

Como posibles causas de lo que se sostiene en este trabajo, puede enunciarse la
sobreestructurada institucionalidad que estipula el Tratado, en el que intervienen
principalmente funcionarios politicos de los Estados miembros, quienes no nece-
sariamente cuentan con la experticia requerida para gestionar la problematica de
una cuenca transfronteriza de las dimensiones y complejidad de la cuenca que
analizamos, y en el que el potencial hidroeléctrico de sus rios ha generado impor-
tantes conflictos entre sus miembros'!.

Por otra parte, la circunstancia de involucrar Estados con distintas formas de
gobierno —federales o centralistas—, en muchos casos aumenta la dificultad de
aprovechamiento de los recursos de la cuenca por cuestiones de competencia y
jurisdicciones de los distintos Estados locales que conforman el Estado federal'.

11 Puede citarse como ejemplo de ello las complejas discusiones entre Argentina, Brasil y Paraguay
sobre el rio Parana en materia de aprovechamientos binacionales hidroeléctricos, como Itaipt1 y
Corpus, que dieron lugar al Acuerdo Tripartito de 1979. De igual manera, se puede hacer mencién
del pleito entre Uruguay y Argentina por la instalacién de fabricas de pasta de celulosa sobre la
margen oriental del rio Uruguay, que llegé a la Corte Internacional de La Haya. Respecto de este
fallo, se sugiere la lectura del articulo «Acotaciones a la Sentencia de la Corte Internacional de
Justicia en el caso de las Papeleras sobre el rio Uruguay» (Salinas Alcega, S. y Pinto, M., 2012).

12 Conforme el articulo 124 de la Constitucion de la Nacion Argentina, las provincias tienen el
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Ademas, las dimensiones y poderio de los estados no son uniformes —Argentina
y Brasil son ejemplos de ello—, hecho que ha incidido, en muchas ocasiones, en
discusiones sectorizadas que imposibilitaron una gestion integral de la cuenca y
que provoco la existencia de numerosos acuerdos parciales negociados sin recu-
rrir a la estructura institucional creada a partir del Tratado.

Como afirman Pinto, Martin y Salinas Alcega (2017):

[...]el Tratado de la Cuenca del Plata afianzd las relaciones entre los paises invo-
lucrados; generd mayor conciencia de los mismos en la necesidad del desarrollo
estratégico e integral de la region; y sent6 las bases y principios a adoptar en el
futuro de las relaciones internacionales; también es cierto que el mismo no ha
tenido una aplicacién sistematica y permanente que haya devenido en resolver
situaciones o generar propuestas concretas de integracion.

Se entiende, ademas, que la amplitud de las tematicas involucradas en los ob-
jetivos del Tratado, descriptos en el apartado anterior, incluyendo varios aspectos
ajenos a la materia hidrica, complejizé atin mas la gestion.

Sin perjuicio de lo expuesto, se destaca el actuar de las comisiones administra-
doras en los tratados bilaterales, del CIC en relacion con el fortalecimiento de las
relaciones internacionales de la region, asi como el de las entidades binacionales
—Itaipt y Yacireta— responsables también de la administracion de la generaciéon
hidroeléctrica, cuyos equipos técnicos y grupos de trabajo han permitido la con-
crecion de los emprendimientos particulares en relacion con determinados usos,
aunque no han logrado alcanzar una gestion integral de la cuenca.

5. Conclusiones

La region sudamericana cuenta con mas del 26 % del agua dulce disponible del
mundo, y con tan solo el 6 % de la poblacién global, frente a un escenario futuro
de escases hidrica mundial.

Por ello, se considera que es necesario el afianzamiento de la gestiéon inte-
grada de los recursos hidricos en las tres grandes cuencas latinoamericanas (del
Amazonas, del Orinoco y del Plata/Acuifero Guarani), al igual que un marco re-
gional que involucre a todos los Estados sobre la base de la cooperacién institucio-
nalizada, atendiendo la dimensién ambiental de la riqueza hidrolégica que posee
América Latina, y que afiance las relaciones en un bloque fortalecido y consoli-
dado que esté preparado para hacer frente a las ambiciones de agua que seguro
tendran, en un futuro no muy lejano, los paises que presenten demandas sobre el
recurso natural.

Cualquiera que sea la forma convencional que se adopte por todos los Estados
de laregidn, lo importante sera blindar a las cuencas latinoamericanas dotandolas
de la institucionalidad adecuada y de las herramientas juridicas que faciliten la

dominio originario de los recursos naturales que existen en su territorio. El espacio geografico que
abarca la Cuenca del Plata involucra el territorio de seis provincias argentinas (Chaco, Santa Fe,
Buenos Aires, Misiones, Corrientes y Entre Rios).
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coordinacion entre los marcos juridicos generales y particulares de cada cuenca
o ambito especifico, para resistir los embates que vendran indefectiblemente de
parte de Estados poderosos econdmicamente pero carentes de agua, recurso esen-
cial para la vida.
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AGUAS TRANSFRONTERIZAS DE CHILE:
ESQUEMA DE CONFLICTOS Y ACUERDOS BILATERALES!?

Alejandro Vergara Blanco
Pontificia Universidad Catdlica de Chile | Chile

El agua no conoce los limites ni las fronteras de ningtin Estado; fluye libre-
mente de acuerdo con su naturaleza. En derecho internacional, a las aguas
que fluyen por los territorios de mas de un pais se las denomina «aguas
transfronterizas» o «cuerpos de aguas internacionales o transfronterizas»*
En las fronteras de Chile con Perti, con Bolivia y con Argentina existen mu-
chos cuerpos de aguas transfronterizas. En este trabajo se presenta, primero,
una enumeracion y una descripcion breve de los recursos hidricos compar-
tidos con cada pais vecino. Después, se exponen brevemente los principa-
les conflictos que enfrenta o ha enfrentado Chile en materia de aguas trans-
fronterizas tanto con Bolivia como con Argentina. Por tltimo, se revisan los
instrumentos bilaterales que Chile ha firmado con los paises vecinos, y que
tratan —siquiera sumariamente— el tema de aguas transfronterizas.

Cabe resaltar que, desde el punto de vista doctrinario, la informacién
que se sintetiza en este trabajo y que se ofrece sistematizada en ese orden
(enumeracién de cuerpos de agua, conflictos y convenios bilaterales) cons-
tituye el factum o base de hechos para cualquier desarrollo mas sustantivo
sobre las aguas transfronterizas de Chile.

1. Aguas transfronterizas de Chile con Pert, Bolivia y Argentina
Globalmente, hoy se identifican cerca de 280 cuerpos de agua que pueden
catalogarse como transfronterizos. Estos abastecen a cerca del 40 % de la po-

1 Texto de la ponencia presentada en Lima en las Quintas Jornadas de Derecho de Aguas: El Derecho y
la Gestion de Aguas Transfronterizas, el 6 y 7 de julio del afo 2017, al que se ha agregado un comple-
mento bibliografico bésico de la materia. Agradezco a Nicole Avila y a Amalia Octavio, ambas investi-
gadoras del Centro de Derecho y Gestion de Aguas de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, por
su paciente y acucioso trabajo de recopilacion de la informacion y catastro de las aguas transfronterizas
de Chile y de los antecedentes, y de la descripcion de los conflictos y los tratados bilaterales.

2 Estas aguas son reguladas a través de diversas fuentes de derecho internacional (como las cos-
tumbres, las doctrinas relevantes, la jurisprudencia, y los convenios bilaterales, regionales y mul-
tilaterales), y sus principios asociados, que no se analizan en este trabajo. Ademas de las obras
generales de derecho internacional, véase: Caponera (1981) y (2014 [1992]), Pigrau (1994), Arcari
(1998), McCaffrey (2007), Boisson de Chazournes (2013), Pinto (2014), y Movilla (2014).
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blacién del planeta. De ellos, 180 corren por dos paises y los otros 100 corren
por 3 o mas Estados (Boisson de Chazournes, 2013, p. 3). Sin embargo, no solo
las aguas superficiales pueden considerarse internacionales por estar mas a la
vista ya que se han identificado 276 cuencas y 600 acuiferos transfronterizos
(Movilla, 2014, pp. 38 y ss.).

Esta situacion no es de extrafar, pues se estima que alrededor de 40 % de
la poblaciéon mundial vive en cuencas hidrograficas situadas en los territorios
de dos o mas paises. En el caso de Sudameérica, se han contabilizado aproxi-
madamente 38 cuencas internacionales que cubren casi el 60 % del territorio
(GWP, 2015, p. 3). Naturalmente, Chile se encuentra inserto en varias de ellas
junto con sus vecinos.

El territorio de Chile comparte largas fronteras con tres paises vecinos: en el
norte del pais, con Perti y con Bolivia, y en el norte, centro y sur del pais con Ar-
gentina; de ahi que comparte recursos hidricos con los tres paises.

Con relacion a la cantidad de aguas transfronterizas, en especial en el caso de
aguas superficiales, existen en menor cantidad en la frontera con Perti; en una leve
mayor medida, en la frontera con Bolivia; y, finalmente, en la larguisima frontera
con Argentina existe una gran cantidad y diversidad de recursos hidricos com-
partidos, especialmente en el sur y en la zona patagdnica del pais.

En términos generales, la situacion de los recursos hidricos transfronterizos de
Chile es la que se describira a continuacion.

1.1. Recursos hidricos compartidos con Pert.
Los primeros recursos hidricos que se pueden encontrar en la region de Arica y
Parinacota, en el extremo norte del pais, son compartidos con Pert, y la situacion
juridica respecto de ellos se encuentra, de cierta manera, zanjada, y no son fuente
de conflictos.

Las cuencas transfronterizas® que Chile comparte con Perti son ocho. De ellas,
seis pertenecen a la vertiente del Pacifico y dos a la vertiente del Atlantico. Ade-
mas, de toda ellas, seis tienen la mayor parte de su superficie en territorio perua-
no, a excepcion de las cuencas de la Concordia y del Lluta, cuyas superficies se
encuentran mayoritariamente ubicadas en Chile.

Los recursos hidricos superficiales que es posible observar son: (i) la laguna
Blanca, cuerpo de agua que de acuerdo con el articulo 2 del Tratado de Lima, es
atravesado por la linea de la concordia de manera que queda una parte para Chile
y otra para Perti; (ii) el rio Azufre, rio que nace a las faldas del volcan Tacora,
que se interna en territorio peruano y luego se transforma en Chile en uno de los
principales tributarios del rio Lluta; y (iii) los canales Uchusuma y Maure o Mauri

3 La Autoridad Nacional del Agua (ANA) del Perti presenta la siguiente informacién en relacion
con las cuencas transfronterizas compartidas con Chile, e indica que las cuencas de vertiente del
Pacifico son las de Caplina, Intercuenca 13155, Hospicio, Intercuenca 13153, Concordia y Lluta. De
la misma manera, sefiala que las cuencas de vertiente del Atlantico son las de Cafio y Uchusuma.
Véase: Ministerio de Agricultura y Riego y Autoridad Nacional del Agua (2017, pp. 57 y ss.).

4 Véase: articulo 2 del Tratado de Lima de 3 de junio de 1929.
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(Visviri en Chile), los cuales, a raiz del Tratado de Lima, fueron cedidos en su tota-
lidad a Perts, y se constituyeron como «[...] el mas amplio derecho de servidumbre
a perpetuidad a favor del Perti» (tal y como se expresa en el articulado). Esta es
la razén por la cual hoy en dia no existen mayores problemas con relacion a esas
aguas. Sin embargo, de acuerdo con ese mismo Tratado, Chile se reserva las aguas
que actualmente caen al rio Lluta y las que sirven a las azufreras del Tacora.

1.2. Recursos hidricos compartidos con Bolivia.
La situacion con Bolivia es mucho mas rica en recursos hidricos compartidos que
con Perti. Por esa razdn, es bastante mas compleja. Sin embargo, esto también se
debe en parte a que la técnica de delimitacion de «divisoria de las aguas», utiliza-
da en principio, ha dejado en territorio chileno los rios que fluyen hacia el Pacifico
y los que fluyen hacia Bolivia en su propio territorio, aunque existen excepciones
a esa regla.

Sin pretender dar una lista exhaustiva de las aguas compartidas con Bolivia,
se pueden mencionar diez casos: (i) el rio Putani; (ii) el rio Colpitas; (iii) el rio
Caquena, que define la frontera entre los hitos 92 y 93%; (iv) el rio Lauca, que nace
en territorio chileno y fluye hacia Bolivia; (v) el rio Todos Santos; (vi) el rio Isluga
o Sitani; (vii) el rio Silala; (viii) el rio Curicauma; (ix) el rio Cancosa; y (x) el rio
Sacaya (que nace en vertientes bolivianas y escurre a Chile). Cabe mencionar que
muchos de estos rios son nombrados en el articulo 2 del Tratado de Paz y Amistad
de 1904, pues son senalados para establecer los hitos por los cuales pasa la fron-
tera entre ambos paises.

No obstante, los casos mas famosos son los de los rios Lauca y Silala, por los
sendos conflictos existentes con relacion a ellos, y que se revisaran mas adelante.

1.3. Recursos hidricos compartidos con Argentina.
La situacion con Argentina es especial por cuanto Chile comparte con ese pais
mas de 5000 km de territorio fronterizo, lo que constituye la frontera mas larga en
América del Sur y la tercera mas larga del mundo.

De manera general, y dada la naturaleza de los recursos hidricos (superficia-
les) de la geografia chilena —esto es, que nacen en la cordillera y escurren hacia
el Pacifico o hacia el Atlantico—, la situacion tiende a ser clara en gran parte del
territorio, especialmente en aquellos lugares donde la Cordillera de los Andes es
un efectivo divisor de frontera. Sin embargo, la situacion deja de ser clara hacia
el sur extremo de ambos paises, donde las alturas divisorias de la cordillera son
difusas, o donde ella ya no existe, hecho que ha generado conflictos limitrofes
histdricos y actuales por el control de dichos recursos.

Dentro de los muchos rios y lagos compartidos entre ambos paises, se en-
cuentran los siguientes: el rio de Vergara (paso Vergara), que conecta con el
rio Valenzuela; el rio Huahum; el rio Queno; el rio Manso; el rio Puelo; el rio
Grande o Futaleufd; el rio Palena o Carrenleufu; el rio Engano o Tigre; el rio

5 Segun el Tratado de Paz y Amistad entre Chile y Bolivia, de 20 de octubre de 1904.
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Encuentro (que fue objeto de un conflicto resuelto en fallo arbitral de la reina
Isabel II, de 24 de noviembre de 1966, por el trazado del limite entre los hitos
XVIy XVII); el rio El Salto; el lago Palena (General Vintter o General Paz en Ar-
gentina); el rio Pico o Figueroa; el lago General Carrera (Buenos Aires del lado
Argentino); el rio Joinimeni o rio de las nieves; el lago Cochrane o Pueyrredén;
el lago O’Higgins (San Martin en Argentina); el rio Chaike o Chico; el rio del
Condor; el Rio Chico o Carmen Silva; el rio Grande; el rio Bella Vista; las la-
gunas de San Rafael; el lago Gasperi; el lago Acigami, Errdzuriz o Roca; el rio
Lapataia; y el rio Mayer®.

2. Actuales conflictos de aguas transfronterizas de Chile

Se revisaran, si bien de manera sumaria, los conflictos mas notorios sobre aguas
transfronterizas que se han suscitado entre Chile y los paises vecinos, de cuyos
antecedentes se podra desprender en lineas muy generales la conducta que los
paises han tenido respecto de los principios de derecho internacional relativos a
tales aguas transfronterizas.

2.1. Conflictos con Bolivia por aguas transfronterizas del norte del pais.
Se describe en términos generales los dos tinicos conflictos que ha habido
y hay en el norte en relacion con aguas transfronterizas; ambos entre Chile
y Bolivia’.

2.1.1. El caso del rio Lauca. Hechos y antecedentes del conflicto.
El rio Lauca es un curso de agua que forma parte de la cuenca hidrografica del
salar de Coipasa. Nace en territorio chileno, donde recorre aproximadamente 75
km, y luego recorre 150 km mads en territorio boliviano, hasta desembocar en el
lago Coipasa.

6 Lista de recursos hidricos de elaboracién propia, con la colaboracién de investigadoras del Centro
de Derecho y Gestion de Aguas (2017).

7 Aqui se senalan solo los conflictos, y hay dos casos que mencionar. Por un lado, (i) el rio Azufre,
el cual es uno de los principales tributarios del rio Lluta en la regién de Arica y Parinacota. Este
rio fue parte del proyecto minero Pucamarca desde el afio 2007 con el objetivo de utilizar aguas de
su cuenca para el desarrollo de explotacion aurifera en Perti por MINSUR. Esta situacion genero
alertas en Chile por la posible contaminacién de napas de aguas subterraneas en la zona de la linea
de la concordia, donde destaco una ubicada en la zona aeroportuaria nacional y otra en la zona
franca industrial de Arica. De hecho, al dia de hoy existe controversia, la cual ha sido elevada por
las comunidades Aymaras del norte de Chile, a través de un comunicado publico el 8 de agosto de
2017. Véase: Coordinadora Aymara (2017) y Minsur (2007). Por otro lado, (ii) el sistema endorreico
Titicaca-Desaguadero-Poopo-Coipasa (existente principalmente entre Bolivia y Pert1 y, en parte,
en Chile), que comprende dos canales importantes: el Mauri y el Uchusuma. En la actualidad, no
se mantiene un conflicto. Estos fueron cedidos por Chile a Perti con ocasiéon del Tratado de Lima.
Sin embargo, en el pasado, las aguas del Mauri fueron fuente de conflicto desde aproximadamente
el afo 1867, y hoy este existe principalmente entre Bolivia y Pert, a consecuencia de la cesion rea-
lizada por Chile. Parte de este mismo sistema de cuencas comprende al rio Lauca, el cual es fuente
de un conflicto entre Bolivia y Chile que hasta el dia de hoy se mantiene suspendido; conflicto que
se revisa en el texto principal.
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(i) Seinici6 el conflicto en 1939 debido a unas obras de canalizacién® que Chi-
le anunci6 que realizaria para desviar parte de sus aguas con el fin de
regar el valle de Azapa en Arica, aguas que hasta hoy se utilizan®. El con-
flicto surgid con el anuncio de desarrollo de estas obras de canalizacién
para regar cerca de dos mil hectareas del valle mencionado, ademas de un
desarrollo hidroeléctrico.

(ii) Este proyecto se inform¢ a Bolivia, pais que emitié una nota de protesta
por el mismo'. Aun asi, el proyecto se mantuvo durante toda le época de
la Segunda Guerra Mundial, bajo el alero de que segtn el derecho inter-
nacional, un Estado riberefio puede utilizar el agua de un rio mientras no
modifique las condiciones hidrogeoldgicas. Como respuesta a las reservas
iniciales, Chile respondi6 en 1939 que los trabajos contemplados no afec-
tarian los intereses de Bolivia, explicacion que al parecer dejé conforme
al pais vecino, el cual no volvi6 a pronunciarse durante varios afios (Ira
Glassner, 1970, p. 195) y que, ademas, no anunciaba planes de utilizacién de
las mismas aguas. Adicionalmente, Chile sostenia que solo se usaria una
cuarta parte de las aguas del rio.

(iii) En consecuencia, en 1948 se comenz¢ la ejecucion del plan, y se informo
nuevamente a Bolivia, pais que protestd y solicitd la formacion de una
comision mixta que finalmente afirmé que el plan se conformaba con el
contenido en la memoria justificativa de las obras proyectadas realizado
por Chile, y que no afectaria los intereses de Bolivia. En el ano 1961 Chile
comenzo6 a realizar pruebas de la instalacion y Bolivia se manifesté por
primera vez abiertamente en contra, sefialando que el uso de las aguas
solo es legitimo cuando el agua es llevada dentro de la misma cuenca de
drenaje o cuando el agua utilizada en otra cuenca es compensada (lo que
no fue aceptado por Chile). Chile respondié haber tenido la aceptacion
tacita de Bolivia por no haberse pronunciado por 23 afios".

10

11

Existe evidencia de que un proyecto de canalizacion existi6 en la mentalidad de las comunidades
indigenas precolombinas de la zona, comunidades andinas que fueron culturas hidraulicas al lo-
grar desarrollar diferentes formas efectivas de regadio. Ademas, ya desde fines de la colonia, en
1619, las aguas del rio Lauca fueron vistas por el Cabildo de Arica como una solucién para superar
la situacion de la ciudad y regar el valle de Azapa. En esa época, dicho territorio no se encontraba
bajo la soberania de Chile. Véase: Gonzalez, Ross, y Ovando (2016, p. 59).

Hoy en dia, las aguas de este canal son gestionadas por la Comunidad de Aguas Canal de Azapa,
en la cual existen cerca de 1800 usuarios titulares de derechos de aguas. Véase: Comunidad de
Aguas Canal de Azapa (s. f.).

Parte del conflicto radica en este topico, en cuanto Chile no habria denunciado oficialmente el
proyecto, por lo que para Bolivia no habria fecha para que hubiese trascurrido el plazo de tres me-
ses establecido por la declaracién de Montevideo para realizar la objecion correspondiente. Chile
consider6 que si se habria cumplido, de manera que Bolivia no habria actuado dentro de plazo.
Véase: Gonzalez et al. (2016, p. 66).

Sin embargo, en fuentes bolivianas se sefnala haber realizado seis notas de protesta a los anuncios
del proyecto, unas en julio y agosto de 1939, otra en noviembre de 1947, otra en diciembre de 1953,
otra en octubre de 1961 y una tltima en diciembre de ese mismo afo. Véase: Diez Lacunza (2016).
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(@iv) En 1962 Chile anuncié su intencién de comenzar a desviar las aguas del

rio Lauca una vez terminadas las obras, y Bolivia amenazé con acudir a
la Organizacion de Estados Americanos (OEA) por considerar el tema un
conflicto politico. Para Chile, sin embargo, el conflicto era juridico, por
lo cual recomend6 acudir a arbitraje. A pesar de ello, se comenzaron a
desviar las aguas del rio Lauca, lo que gatill6 violentas protestas ante la
embajada de Chile en La Paz. A consecuencia de ello, Bolivia finalmente
cortd las relaciones diplomaticas con Chile solicitando a la Organizacion
de Estados Americanos (OEA) que se declare a Chile como un agresor de
conformidad con el articulo 6 del Tratado Interamericano de Asistencia
Reciproca. Sin embargo, la OEA no se pronuncid sobre el fondo y sugirid
mediacion, lo que provocd que Bolivia se retire de dicha organizacion ale-
gando su falta de accion por el problema del Lauca. A pesar de ello, Boli-
via no prosiguié con su intencion de demanda y jamas acudi6 a la Corte
Internacional de Justicia para solucionar la tematica, la cual se mantuvo
en suspension hasta el dia de hoy, razén por la que se ha afirmado que
este conflicto se plante6 solo como una solucién al problema maritimo del
pais'.

Hoy el conflicto sigue vigente, y mientras que desde Chile se afirma que solo se

utiliza 20 % de las aguas del rio, desde Bolivia se afirma que se trata de un 90 %".

2.1.2. El caso del rio Silala. Hechos y antecedentes del conflicto.
Este es el conflicto mas reciente y actual sobre aguas transfronterizas. El rio Silala
es un curso de agua que nace en bofedales* del altiplano en Bolivia a pocos ki-
lémetros de la frontera con Chile. Escurre por efecto de la gravedad en direccion
a Chile y cruza la frontera, para luego unirse al rio San Pedro y luego al rio Loa.

(i) El conflicto se origin6 en 1997, fecha en que Bolivia comenzo a desconocer

la naturaleza de curso de agua transfronterizo, alegando la intervencion
por parte de Chile de la fuente de la que mana para lograr asi un aprove-
chamiento que considera abusivo. No obstante, para Chile, el rio Silala tie-
ne y ha tenido cardcter de rio internacional, y también lo tuvo para Bolivia
hasta la fecha indicada, en que comenz¢ a alegar que en realidad las aguas
del rio Silala son aguas de manantial que han sido canalizadas ilegalmente
por Chile hacia su territorio en el afio 1908".

12
13
14
15

Véase: Ovando y Gonzalez (2014, pp. 59-60).

Véase: Castrillo Duran (s. f.).

«Bofedal» es un humedal de altura poco extenso y con permanente humedad.

Para entender parte del conflicto es 1til tener en consideracion la distincién con relacién a la ca-
nalizacién de un rio, especificamente entre canal y rio canalizado, pues el primero refiere a una
construccién artificial hecha por el hombre para conducir el paso del agua por un lugar por el
cual no fluye de manera natural y, por el contrario, el rio canalizado supone la existencia previa
de un curso de agua que fluye en forma natural, de manera que la canalizacién de este cauce
natural se realiza con el objeto de evitar desbordes en épocas de crecidas para reducir su nivel de
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(ii) Al respecto, cabe sefialar que en 1906 Chile otorg6 una concesion sobre las
aguas del Silala a The Antofagasta and Bolivia Railway Co. Ltd., hoy ferro-
carril de Antofagasta-Bolivia (FCAB), y Bolivia otorgé la misma en 1908.
Casi cien afios después, luego de que Bolivia cambiase de opinién respecto
a la naturaleza de rio internacional, en 1997 objetd y cancel6 la concesion de
aguas y se la entreg6 en el afio 2000 a la empresa boliviana Ductec S.R.L, lo
que generd preocupacion en Chile, pais que rechazd esta nueva concesion. A
esto se agrego6 un cobro de una deuda histérica que Chile tendria por el uso
gratuito de las aguas, que incluso generd el ofrecimiento en 2012 por parte
de Chile de pagar el valor del 50 % de las aguas usadas. Ante la negativa
boliviana, y la preocupacién por las nuevas concesiones y nuevos proyectos
anunciados por Bolivia, Chile comenz¢ a pedir informacién sobre el proyec-
to en el drea que pudiera afectar la cantidad y calidad de agua que llega al
pais, a lo cual Bolivia se negd, por reiterar la soberania total y absoluta sobre
sus aguas. En 2014, Chile envi6 una nota diplomatica en la cual reiteraba la
colaboracion en proyectos, ante lo que obtuvo la misma respuesta.

Esta nueva reclamacion por parte de Bolivia desde 1999 se arrastr6 cada
afno. A pesar de esta situacion, existié un intento diplomatico en el afio 2009,
que consistié en un acuerdo bilateral preliminar que constaba de 17 articulos
para tratar el tema, el cual quedo sin firmar en espera de que se retomasen
las negociaciones, y que al final fue totalmente rechazado por Bolivia por
considerarse duefio absoluto de las aguas del Silala (Mulligan y Eckstein, 2011,
pp- 599-601). Esto es destacable como uno de los esfuerzos por parte de Chile
de regular recursos hidricos compartidos, y que fue revisado mas adelante.

(iii) Es relevante consignar como hecho mas reciente que gatillaria la ultima
fase de este conflicto que el presidente de Bolivia, Evo Morales, en su dis-
curso del Dia del Mar el 23 de marzo de 2016, publicamente sefial6 que el
Silala «es» un manantial, y que Chile artificialmente habria canalizado las
aguas hacia su territorio, siendo su uso exclusivamente boliviano, razén
por la cual Chile deberia indemnizar por el uso gratuito que ha tenido de
las aguas por mas de un siglo. En la misma instancia anuncié demandas
internacionales contra Chile.

Esto provocé que Chile presentara el 6 de junio de 2016 una solicitud
de inicio de procedimiento ante la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en
contra de Bolivia por el aprovechamiento de las aguas del rio Silala. En
esta solicitud, Chile plantea que el rio Silala se ha considerado un curso de
agua internacional por mas de un siglo, mientras que Bolivia ha cambiado
su posicidn a partir de 1999. En el petitorio («decisién solicitada») de dicha
solicitud se solicita que se declare':

evaporacion, para maximizar el uso del caudal, etc. De manera que, en términos de derecho, un
rio canalizado no pierde su condicion de rio. En esta distincion, se coincide con Faundes (2007b,
pp. 384-385), autor que ofrece un trabajo bastante completo sobre la materia y que ha servido
ampliamente a esta investigacion.

16 Véase: Solicitud de inicio de procedimiento de la Republica de Chile contra el Estado
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(a) El sistema del rio Silala, junto con las porciones subterraneas de su sis-
tema, es un curso de agua internacional, cuyo uso se rige por el derecho
internacional consuetudinario;

(b) Chile tiene derecho al uso equitativo y razonable de las aguas del sistema
del rio Silala de conformidad con el derecho internacional consuetudinario;

(c) Bajo el estandar de utilizacion equitativa y razonable, Chile tiene derecho
al uso que actualmente hace de las aguas del rio Silala;

(d)Bolivia tiene la obligaciéon de tomar todas las medidas apropiadas para
prevenir y controlar la contaminacion y otras formas de dafno a Chile que
resulten de sus actividades en las cercanias del rio Silala;

(e) Bolivia tiene la obligacion de cooperar y de proporcionar a Chile una no-
tificacion oportuna de medidas planificadas que pudiesen tener un efec-
to negativo sobre recursos hidricos compartidos, de intercambiar datos
e informacion y de realizar, cuando proceda, una evaluacién de impacto
ambiental, para permitir que Chile pueda evaluar los posibles efectos de
tales medidas planificadas, obligaciones que Bolivia ha incumplido.

El 3 de julio de 2017 Chile hizo entrega de su memoria ante la CIJ, en la
que se presentan los argumentos juridicos y técnicos que sostiene. Bolivia,
por su parte, tiene plazo para presentar la contramemoria hasta el 3 de
julio de 2018.

2.2. Conflictos con Argentina por aguas transfronterizas al sur del pais.

Chile y Argentina comparten una frontera comun de aproximadamente 5000
km? lo que incluye multiples cuencas transfronterizas que sumadas abarcan
una superficie aproximada de 60 000 km?. Solo en la regién patagdnica existen
12 cuencas hidrograficas con recursos hidricos transfronterizos. Las mas rele-
vantes son Palena, Pascua, Puelo, Yelcho y el lago Fagnano'. En consecuencia,
no es de extrafar que sean multiples los conflictos que se han suscitado entre
ambos paises.

Se han identificado los siguientes motivos de estos conflictos (Faundes,
2007a, p. 104):

(i) Motivos estructurales, relacionados con la internalizacion de cuencas; ca-
rencia de mecanismos como planes generales de utilizacion y de gestion
integral convenida para recursos hidricos compartidos; y a la existencia de
rios caudalosos y necesidades energéticas asociadas.

(if) Motivos intermedios, como en el caso del control de fuentes de origen.
Aqui se pueden encontrar los casos de Palena, rio Santa Cruz, laguna del
Desierto; y otros de desarrollo hidroeléctrico.

Plurinacional de Bolivia ante la Corte Internacional de Justicia por el aprovechamiento de las
aguas del rio Silala (2016).

17 Informacién obtenida del sitio web del sistema espafiol de informacion sobre el agua Hispagua.
Véase: Hispagua (s. f.).
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(iii) Motivos inmediatos, referidos a cualquier tipo de utilizacién de recursos,
como es el caso de la central Futaleufu.

Sin embargo, a pesar de esta historia conflictiva, se han logrado acuerdos que
han derivado en diversos tratados entre ambos paises, entre los que encontramos:
(i) el Acta de Santiago (1971), (ii) el Tratado de Medio Ambiente e Integracion
(1984), (iii) el Protocolo Adicional de Recursos Hidricos Compartidos (1991), y
(iv) el Tratado sobre Integracion y Complementacion Minera (1991), a los cuales
se hara referencia mas adelante.

Mucha de la conflictividad referida se ha originado en el Tratado de Limites
de 1881 entre ambos paises, el cual combinaba dos criterios de delimitacion: la
tesis de las cumbres mas altas (sostenida por Argentina) y la tesis de la divisoria
de aguas (sostenida por Chile). Sin embargo, en la delimitacion geografica, no
coincidio el relieve del territorio con la linea hidrografica.

Posteriormente, entre los afios 1898 y 1902 surgio entre ambos paises una ca-
rrera armamentista y luego una paz armada. Con ello, finalmente, ambos Estados
solicitaron someterse a arbitraje con el fin de delimitar la linea de frontera en cua-
tro areas (el paso de San Francisco, el lago Lacar, desde el paso de Pérez Rosales
hasta el lago Viedma, y la regién del estuario de Ultima Esperanza). El rey Eduar-
do VII del Reino Unido, como arbitro, emitio el fallo y recomendo determinar la
linea fronteriza dentro de los limites definidos por las pretensiones extremas de
ambas partes. A partir de esta decision, Chile y Argentina comparten una serie de
recursos hidricos, que son cortados por la linea fronteriza. Entre ellos, destacan
los lagos General Carrera o Buenos Aires, Cochrane o Pueyrredén, O’'Higgins o
San Martin; ademas de los rios de la cuenca Valdivia-Huahum, Puelo, Futaleuf
y Figueroa.

A continuacidn, se describen de forma breve algunos de los principales con-
flictos (o potenciales conflictos) que han surgido entre ambas naciones.

2.2.1. Hidroeléctrica de Futaleufil.

Se trata de una potencial fuente de conflicto (o al menos lo fue), que consistié en
la construccion en Argentina de una hidroeléctrica en el rio Futaleuft, que se in-
augurd en 1995. Esta situacion inquiet6 a Chile ya que esta obra supone el control
del principal tributario del rio Yelcho, el cual desemboca en el Pacifico y cuyo cau-
dal es de 9500 millones de metros ctibicos anuales. Ya que no existe un acuerdo
que regule la administracion de las aguas del Futaleufti, no existe garantia que
Argentina no modifique el caudal de escurrimiento y que, por ende, se modifi-
quen sustancialmente las condiciones del lago y del rio Yelcho. Sin embargo, en la
practica, ha existido coordinacién de la Direcciéon Nacional de Fronteras y Limites
del Estado (DIFROL) con los operadores de la represa y el Gobierno argentino,
por la cual se utiliza un sistema de aviso previo de las medidas que puedan sig-
nificar mayor liberacion o restriccion del agua hacia Chile (Faundes, 2007a, p. 109).
Esta situacion es, sin duda, un antecedente para buscar acuerdos necesarios para
la administracion de recursos hidricos no solo con Argentina.
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2.2.2. Laguna del desierto.
Este caso constituye uno de los ejemplos mas claros de conflictos surgidos por la
interpretacion de laudos arbitrales y las diferentes tesis de demarcacion utilizadas.
En 1902, un laudo arbitral determiné que el territorio disputado quedaba bajo
jurisdiccion chilena. Sin embargo, una imagen aérea captada en 1947 por la Fuerza
Aérea de Estados Unidos a peticion de Chile muestra con mayor detalle la zona al
sur del lago O’Higgins-San Martin, y deja ver la modificacion de los hitos geogra-
ficos respecto a la interpretacion de la linea fronteriza definida en el laudo de 1902.
Si se dio pie a la reivindicacion de la zona por parte de Argentina, la cual invoco,
esta vez, la tesis sostenida por Chile (la divisoria de aguas) en conjunto con la tesis
postulada por el teniente Perito Moreno de «encadenamiento de los Andes». Esta
situacion se arrastr6é durante muchos afios desde su inicio en 1947. Las tensiones se
incrementaron con la muerte del teniente de carabineros, Hernan Merino, abatido
por gendarmes argentinos en 1965, y se mantuvieron por largo tiempo hasta 1994,
cuando los paises decidieron someterse a un arbitraje de la Reina Isabel II. El obje-
tivo de Argentina era asegurar las fuentes de aguas en su territorio, y finalmente lo
logré en 1995 cuando todo el territorio en disputa fue reconocido como argentino,
ya que el laudo arbitral acogio la tesis planteada por Argentina en cuanto a que el
vertimiento de aguas de la laguna (o lago) se daba hacia el Atlantico.

2.2.3. Acueducto Buenos Aires.
El acueducto Buenos Aires constituye un posible conflicto por el recurso hidrico,
ya que es un proyecto de canalizacion de las aguas del lago Buenos Aires —Ilama-
do lago General Carrera en Chile— para irrigar la provincia de Santa Cruz hasta
llegar al Atlantico.

Del analisis geografico de la zona se desprende que la proporcion correspon-
diente del lago para Argentina es minima con relacién a la nacional. Ademas,
los cauces de alimentacion de este se encuentran en su mayoria —y los mas im-
portantes— en territorio chileno, los que, a su vez, provienen en su mayoria de
campos de hielo norte (Ojeda Bennett, 2012, p. 9).

A pesar de ser solo un proyecto, este involucra las aguas de un cuerpo de agua
transfronterizo, y el anuncio constituye un actuar unilateral y no conjunto con
relacion al protocolo sobre recursos hidricos existente entre ambos paises desde
1991, el cual llama a que las «acciones» y «programas» sobre recursos hidricos
compartidos sean ejecutados de manera «coordinada y conjunta». Esto implicaria
que cualquier tema a desarrollar pase por una comision binacional de recursos
hidricos compartidos. Esta situacion ha provocado que desde Chile se envie una
nota diplomatica al Gobierno argentino para solicitar informacion respecto al pro-
yecto con miras a respetar el acuerdo binacional firmado.

2.2.4. Campos de hielo sur.
Los campos de hielo sur constituyen una extensa zona cubierta de hielo glacial
de casi 16 800 km? cuya mayor parte se encuentra en territorio chileno. Sin em-
bargo, ain existe una fraccion de terreno que no tiene determinada la soberania,
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especificamente entre el monte Fitz Roy y el cerro Murallén. Para solucionar el
tema de delimitacion, en el Acuerdo de Campos de Hielo de 1998 se determino
que las aguas que fluyan hacia y desagiien por el rio Santa Cruz serian recursos
hidricos argentinos; mientras que las aguas que fluyen hacia los fiordos oceanicos
serian chilenas. Sin embargo, y considerando que la zona es de dificil acceso, la
demarcacion no ha sido posible, por lo que ambos paises acordaron dibujar en
sus mapas un rectangulo que indica la zona sin demarcar. No obstante, la conflic-
tividad radica en que, desde el afio 2005, organismos oficiales de Argentina han
venido publicando cartografias en las cuales se atribuye la soberania pretendida
por dicho pais sin dibujar el rectangulo acordado.

3. Convenios bilaterales de Chile con paises vecinos y gestion conjunta de
aguas transfronterizas

Sibien cada una de las naciones efectivamente goza de soberania sobre su territorio,

son necesarios esfuerzos cooperativos entre las naciones que los comparten para

lograr un mejor aprovechamiento y una gestion mas eficiente sobre cada cuenca.

La experiencia en recursos hidricos transfronterizos de Chile ha sido, en buena
parte, conflictiva. Este es un desafio para Chile con relacién a los recursos que
comparte con Pert, Bolivia y Argentina; en especial en los casos en que se han
generado conflictos.

En estricto rigor sobre la materia de las aguas transfronterizas solo existen
instrumentos bilaterales con Argentina, con la cual Chile ha celebrado tratados y
acuerdos dedicados parcialmente a las aguas transfronterizas, pero con referencias
explicitas y relevantes. En el caso de Pert, solo se le dedica a la materia de las aguas
transfronterizas algunas menciones en un tratado limitrofe. Con Bolivia no hay tra-
tado bilateral alguno, dada la situacion conflictiva que ocurre con dicho pais.

Se suelen identificar dos causas como factores en los conflictos por recursos hi-
dricos compartidos: una inmediata que se relaciona con el desarrollo unilateral de
proyectos de cuencas con ausencia de instituciones transfronterizas, y una estructu-
ral, relacionada con la ausencia de una institucion trasfronteriza de administracion
o gestion de aguas (Faundes, 2007a, p. 104). Ello resulta relevante por cuanto Chile
comparte multiples cuencas hidrograficas con los tres paises vecinos, y una gestion
exitosa de estos recursos supone una serie de negociaciones y acuerdos para lograr
un maximo de cooperacion y alcanzar formulas adecuadas de distribucién de un
recurso mutuo. La cooperacion es, por demas, uno de los principios rescatados del
derecho internacional consuetudinario por la Convencion de Nueva York de 1997.

3.1. Acuerdos bilaterales relativos a aguas transfronterizas con Argentina.
3.1.1. Acta de Santiago sobre cuencas hidroléogicas de 1971.

El 26 de junio de 1971 los ministros de Relaciones Exteriores de Argentina y
Chile, en representacion debida de sus paises®®, firmaron un Acuerdo que cons-

18 Acta de Santiago sobre Cuencas Hidroldgicas de 1971.
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tituye el primer instrumento internacional dedicado a recursos hidricos firmado
por el pais®.

El preambulo del Acuerdo es decidor en cuanto al derecho internacional y a
la necesidad de firmar una convencion. En este, se senala «][...] la conveniencia de
reconocer expresamente normas del derecho internacional general y complemen-
tarlas con reglas especificas a las cuales se sujete el aprovechamiento de las aguas
comunes de ambos paises».

Se menciona, ademas, que ambos paises estan «[...] decididos a concertar a la
brevedad posible una Convencion que reglamente en forma plena y detallada la
utilizacion de los recursos hidroldgicos de las cuencas argentino-chilenas; han
concordado en establecer las reglas fundamentales que serviran de base a dicha
Convencién y que declaran inmediatamente aplicables». A continuacion, se trans-
criben in integrum tales reglas:

(1) La utilizacion de las aguas fluviales y lacustres se hara siempre en forma equi-
tativa y razonable.

(2) Las Partes evitaran cualquier forma de contaminacion de sus sistemas fluviales
y lacustres y, asimismo, preservaran los recursos ecologicos de sus cuencas
comunes en las zonas de sus respectivas jurisdicciones.

(3) En los tramos contiguos de los rios internacionales, cualquier aprovechamiento de
las aguas deberd ser precedido de un acuerdo bilateral entre los riberefios.

(4) Las Partes se reconocen mutuamente el derecho de utilizar, dentro de sus res-
pectivos territorios, las aguas de sus lagos comunes y rios internacionales de
curso sucesivo, en razon de sus necesidades y siempre que no cause perjuicio
sensible a la otra.

(5) Cuando un Estado se proponga realizar un aprovechamiento de un lago co-
mun o un rio sucesivo, facilitara previamente al otro el proyecto de la obra, el
programa de operacion y los demas datos que permitan determinar los efectos
que dicha obra producira en el territorio del Estado vecino.

(6) La Parte requerida debera comunicar, dentro de un plazo razonable que en
todo caso no excedera de cinco meses, si hay aspectos del proyecto o del pro-
grama de operacion que puedan causarle perjuicio sensible. En tal caso, indi-
cara las razones técnicas y calculos en que se funde y las sugerencias de mo-
dificacion del proyecto o del programa de operacién notificados, destinados a
evitar aquel perjuicio.

(7) Los diferendos que por esta razén se suscitaren seran sometidos a la decision
de una Comisiéon Técnica Mixta. En caso de desacuerdo entre los técnicos, estos
elevaran informe a los Gobiernos expresando sus puntos de vista. Los Gobiernos
trataran de encontrar una solucién por la via diplomatica o por otro medio que
escojan de comtn acuerdo, procurando siempre llegar a una soluciéon amistosa
y equitativa.

(8) Las Partes intercambiaran datos hidrologicos, meteorolégicos y cartograficos,
sobre las siguientes bases: (a) los ya procesados seran objeto de divulgacion
y canje sistematicos a través de publicaciones; (b) los datos por procesar,

19 Que constituye la base de la Convencién o Tratado de Medio Ambiente posteriormente firmada en
1991 por ambos paises (véase: infra, en el texto).
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ya sean simples observaciones, lecturas o registros graficos de instrumentos,
seran permutados o suministrados a pedido de las Partes; y (c) los Estados
tenderan, en la medida de lo posible, a intercambiar gradualmente los
resultados de sus mediciones en las distintas cuencas, de modo que se facilite
la caracterizacion de los diferentes sistemas dindmicos.

Caberescatar el deseo de acogerse a «[...] lasnormas de derecho internacional
general» e incorporar una costumbre de derecho internacional, como es el uso
de una forma «[...] equitativa y razonable» en que reconocen mutuamente el
derecho a usar las aguas comunes en sus respectivos territorios, y en la cual
se imponen la obligacién de avisar los proyectos de obras nuevas y toda la
informacion relevante.

3.1.2. Tratado de Medio Ambiente de 1991 y su protocolo sobre recurso hidricos
compartidos.

3.1.2.1. El Tratado de Medio Ambiente.

El 2 agosto de 1991, veinte afios después del Acta de Santiago®, se firmo el prin-
cipal tratado internacional entre ambos paises en materia de medio ambiente, al
cual se agregaron dos protocolos especificos: uno sobre proteccion del medio am-
biente antartico y otro sobre recursos hidricos compartidos*.

Dicho Tratado contiene entre sus objetivos impulsar la utilizacién racional y
equilibrada de los recursos naturales.

Su articulo II regula el ambito de aplicacion del Tratado, y especifica los «sec-
tores» a los que se aplica, entre los que incluye (en el nimero 3) la «[...] proteccion
y aprovechamiento del recurso agua»:

Articulo II: Ambito de aplicacién.

Las Partes llevaran a cabo las acciones coordinadas o conjuntas objeto del pre-
sente Tratado, principalmente en los siguientes sectores:

[...] 3. Proteccion y Aprovechamiento del Recurso Agua.

Proteccion y aprovechamiento racional de los recursos hidricos y de sus recur-
s0s vivos y prevencion, defensa y saneamiento de su contaminacion.

Luego, el articulo III del Tratado establece los «medios» para lograr las ac-
ciones coordinadas o conjuntas en las materias a las que refiere dicho Tratado, y
establece que seran particularmente realizadas a través de protocolos especificos
adicionales, el intercambio de informacién, la formacion de bancos de datos y

20 Este Tratado probablemente se vio demorado a raiz de un conflicto entre ambos paises en el tiem-
po intermedio, por islas y territorios en el extremo austral. Se puso fin a este conflicto en el Tratado
de Paz y Amistad de 1984, en cuyo articulo 12, a proposito de recursos naturales, ambos paises
asumen el compromiso de favorecer el desarrollo de iniciativas conjuntas para su explotacion,
para lo cual crearon una Comisién Binacional. Véase: Tratado de Paz y Amistad entre el Gobierno
de la Republica de Chile y el Gobierno de la Reptblica Argentina, de 1984.

21 Véase: Tratado con Argentina sobre Medio Ambiente y sus Protocolos Especificos Adicionales
sobre Proteccién del Medio Ambiente Antéartico y Recursos Hidricos Compartidos, de 1991.
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otros. En el caso de las aguas, sin perjuicio de todos esos medios, se celebra con-
juntamente un protocolo especifico, al que se hara referencia a continuacion.

3.1.2.2. El Protocolo Especifico Adicional sobre Recursos Hidricos Compartidos
de 1991.
Este instrumento, de misma fecha que el Tratado (2 de agosto de 1991), se firmo
en consideracion no solo al articulo II, punto 3 (que se transcribe supra), sino
también, como esta indicado expresamente, a «[...] lo establecido en el Acta de
Santiago sobre Cuencas Hidrograficas, del 26 de junio de 1971». Es relevante
destacar esto, pues existe asi una continuidad en los instrumentos signados por
ambos paises.
Este protocolo tiene por objeto «]...] establecer reglas sobre el aprovechamiento
de los recursos hidricos compartidos calificables como prioritarios por ambas par-
tes», y tiene diez articulos, de los que se pueden destacar los siguientes:

(i) Ensuarticulo 1 se establece el concepto de «[...] manejo integral de cuen-
cas hidrograficas» como principio rector del actuar de ambos paises, y
recoge ademas el principio de no causar perjuicio a los recursos hidricos,
a la cuenca comun o al medio ambiente.

(ii) En su articulo 2 los paises aceptan los aprovechamientos existentes a la
fecha de este documento.

(iii) Ensuarticulo 4 se define lo que debe entenderse por recurso hidrico com-
partido: «El agua que escurriendo en forma natural cruza o coincide total
o parcialmente con el limite internacional terrestre argentino-chileno», y
se agrega que en lo que respecta a su gestion, las acciones a tomar deben
llevarse a cabo en forma conjunta mediante planes generales de utiliza-
cion, creacion de grupos de trabajo, programas de estudios conjuntos o
coordinados, intercambio de informacion (legal y técnica), y organizacion
de seminarios, simposios y encuentros bilaterales (arts. 5, 6, 7 y 8).

3.1.3. Tratado sobre Complementacion Minera de 1997.

El Tratado fue firmado el 29 de diciembre de 1997. A este le siguio, en 1999, un
protocolo complementario, que luego fue corregido. Fueron aprobados en con-
junto por el Congreso Nacional en el afio 2000 y, luego del canje de los instrumen-
tos de ratificacion, estos instrumentos internacionales fueron promulgados en el
ano 2001%.

En su articulo 14 se refiere expresamente a los recursos hidricos compartidos,
y se senala lo siguiente:

La utilizacién de los recursos hidricos compartidos, para todos los efectos
del presente Tratado, debera llevarse a cabo de conformidad con las normas

22 Como consta en los considerandos del Decreto Supremo n.° 2.275, de 7 de febrero de 2001, que
«[...] promulga el Tratado con Argentina sobre integracién y complementacion minera y sus ane-
xo0s [y I, su protocolo complementario y el acuerdo que corrige dicho protocolo».



AGUAS TRANSFRONTERIZAS DE CHILE:
ESQUEMA DE CONFLICTOS Y ACUERDOS BILATERALES 231

de derecho internacional sobre la materia y, en especial, de conformidad con
el Acta de Santiago sobre Cuencas Hidrolégicas del 26 de junio de 1971, del
Tratado sobre Medio Ambiente entre la Republica de Chile y la Republica
Argentina firmado el 2 de agosto de 1991 y del Protocolo Especifico Adicional
sobre Recursos Hidricos Compartidos entre la Reptiblica de Chile y la Reptiblica
Argentina de la misma fecha.

Resulta muy relevante la mencidn que se realiza en este nuevo Tratado a los
instrumentos bilaterales anteriores, de 1971 y 1991, ademads de la nueva invoca-
cion a las normas de derecho internacional sobre la materia (recursos hidricos
compartidos), pues de todo ello es posible rescatar las reglas que se han dado las
partes en la materia.

De manera complementaria, agrega en su articulo 15 que se prohibe a las em-
presas efectuar trabajos «que afecten los hitos o alteren cursos y divisorias de
aguas u otros accidentes que determinen el limite internacional entre las Partes».

3.1.3.1. Otras formas de cooperacion para la gestion de aguas transfronterizas.
Si bien Chile carece de un desarrollo de cooperacion para la gestion de recur-
sos hidricos transnacionales que permita hablar de uno como tal de manera
general, existen esfuerzos que sirven de antecedentes para la generacién de un
cuerpo normativo que permita una gestién de aguas eficiente entre vecinos,
o para la creacion de instancias que logren velar por la administraciéon de las
aguas transfronterizas.

Cabe mencionar que estos avances solo existen en el contexto chileno-argenti-
no, motivados principalmente por la existencia de los acuerdos macro menciona-
dos arriba, y porque la mayor parte de controversias limitrofes han sido solucio-
nadas, lo que permite concentrar esfuerzos centrados en la dindmica de los flujos
de agua que circulan entre los paises.

Estos intentos se han manifestado en la creacion de comisiones de trabajo
mixtas. En 1996 se establecid un grupo de trabajo sobre recursos hidricos com-
partidos, el cual ha establecido planes generales de utilizacion, la elaboracion de
planes de contingencia para enfrentar emergencias, y la creacion de un procedi-
miento de informacion reciproca (Faundes, 2007a, pp. 111y ss.). Ya en 1999, este gru-
po habia elaborado un sistema de informacion de recursos hidricos y naturales
asociados a cada pais, mapas tematicos conjuntos de las cinco cuencas prioritarias
como resultado de la integracion de bancos de datos y avances en la definicion de
la estructura de los planes generales de utilizacidn, los que deben establecer las
pautas para un aprovechamiento de agua dptimo y armodnico. A esto se agregan
las tareas de integracion del ano 2005 respecto a los rios Valdivia y Grande en
Tierra del Fuego. Es evidente que se hace necesario un sistema de informacion
que contemple las caracteristicas fisicas, ecoldgicas, institucionales, legales, so-
cioecondmicas y politicas de las cuencas para el manejo del agua, y precisamente
de esa necesidad se han dado estos intentos de cooperacion (Gavifio, 1999, pp. 3y 5).

Finalmente, cabe destacar un punto que puede resultar complejo cuando se
coordina el manejo de los recursos hidricos compartidos con Argentina, el cual es
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el hecho de que el Estado argentino tiene facultad exclusiva para acordar tratados
internacionales que comprometan recursos hidricos. Sin embargo, si bien es com-
petente para definir y conducir la politica internacional, el Estado mismo no es
titular del dominio de las aguas ni ha recibido competencias para administrarlas,
por lo que puede tinicamente regular su navegacion, ya que las aguas son propie-
dad de las provincias (Pinto, 2014, pp. 216-217).

3.2. El caso de Peru en cuanto a acuerdos bilaterales.

En estricto rigor, no existe ningtin acuerdo bilateral especifico sobre aguas trans-
fronterizas que se haya celebrado entre Chile y Pert, sin perjuicio de que el Trata-
do de Lima de 1929 contiene las tinicas clausulas relativas a la materia.

El Tratado de Lima entre Chile y Pert, de 1929, es un acuerdo por el cual
se puso fin a la controversia entre ambos paises por la soberania de Tacna y
Arica, a raiz de la Guerra del Pacifico. En virtud de él, Tacna quedo para Pert,
y Arica para Chile.

A pesar de ser un tratado limitrofe en si, contiene una especialisima men-
cién a la situacion de las aguas del rio Maure y Uchusuma, en el cual se lee
lo siguiente:

Articulo 2: [...] Chile cede a perpetuidad a favor del Pert todos sus derechos
sobre los canales de Uchusuma y del Mauri [....] sin perjuicio de la soberania que
le correspondera ejercer sobre la parte de dichos acueductos que queden en te-
rritorio chileno después de trazada la linea divisoria a que se refiere el presente
articulo. Respecto de ambos canales, Chile constituye en la parte que atraviesan
su territorio, el mas amplio derecho de servidumbre a perpetuidad a favor del
Pera. Tal servidumbre comprende el derecho de ampliar canales, modificar el
curso de ellos, y recoger todas las aguas captables en su trayecto por territorio
chileno, salvo las aguas que actualmente caen al rio Lluta y las que sirven a las
azufreras del Tacora.

Tal como es posible observar, en este Tratado se cedieron todos los derechos
de Chile sobre esos canales y, ademas, se constituyé una servidumbre amplia
y perpetua a favor de Pert. Esto, a juicio de la Inter-American Bar Association
constituye un destacable acuerdo de un real caso de servidumbre, algo raro en el
derecho internacional; puesto que con esto se le permite a un pais vecino realizar
actos positivos en territorio ajeno para la preservacion de sus recursos hidricos, en
cuanto no perjudiquen los recursos hidricos no comprendidos en el acuerdo (Ira
Glasner, 1970, p. 204).

3.3. El caso de Bolivia y la inexistencia de acuerdos bilaterales.
No existen acuerdos bilaterales entre Chile y Bolivia, como es de suponer ante la
sola mirada histdrica y actual, plena de conflictividad en la materia de las aguas
transfronterizas. Esto es el reflejo de un conflicto mas profundo, proveniente de
la guerra entre ambos paises en el siglo XIX, que dejo al territorio de Bolivia sin
salida al mar.
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A pesar de los conflictos actuales con ese pais, han existido intentos formales
con relacion al Silala, como los siguientes:

(i)

(i)

Un intento de cooperacién en enero de 2001, cuando Chile y Bolivia acor-
daron el establecimiento de una comision o grupo binacional de caracter
técnico para estudiar el area de los recursos hidricos con especial conside-
racion a los temas ambientales. En 2002 se efectud una primera reuniéon en
la que se evalu el establecimiento de un marco normativo general para la
utilizacién de los recursos de agua de ambos paises. Sin embargo, desde
Bolivia en 2003 se rechaz¢ la intencion de conformar un grupo técnico bi-
lateral con Chile, bajo el argumento de no ser el momento adecuado para
entablar conversaciones tendientes a la conformacion de grupos técnicos
permanentes con Chile en cuanto a recursos hidricos porque Bolivia no
contaba con informacién técnica suficiente, ni tenia definida interiormente
una politica nacional respecto al recurso. Se perdid, asi, una oportunidad
de avance para el pais. Sin embargo, estas reuniones son un antecedente
positivo para retomar dichas intenciones, aun después de los diferendos
judiciales de ambos paises (Faundes, 2007b, p. 389).

A raiz de la incorporacion en el ano 2008 del tema Silala en la agenda
bilateral de 13 puntos entre ambos paises, se elabord en el afio 2009 un
acuerdo bilateral preliminar que estaba compuesto de 17 articulos orga-
nizados en las siguientes secciones: Principios generales, Consideraciones
técnicas, Consideraciones institucionales, Resolucién de controversias y
Entrada en vigor. Dentro de ellas se establecian las condiciones bajo las
cuales Bolivia podria eventualmente vender su 50 % de derechos sobre las
aguas del Silala a usuarios chilenos, y que ademds ese porcentaje para el
vecino pais podria verse incrementado. El borrador incluia la necesidad de
informacioén cientifica para negociar, posteriormente, un acuerdo a largo
plazo mediante el establecimiento de estaciones hidrometeorolédgicas, y a
través de reportes semianuales y un reporte final luego de cuatro afios de
resultados de estudios. Este reporte seria la base para un nuevo acuerdo a
largo plazo que determine el porcentaje de agua para la libre disposicion
de cada pais. No obstante, como se menciond anteriormente, este acuerdo
fue rechazado por Bolivia —aun cuando era promovido por la cancille-
ria y por la comunidad indigena de la zona—, luego de que se intentara
incluir en el acuerdo un articulo de deuda historica por parte de Chile,
fundamentado en la reclamacion de titularidad del 100 % de las aguas por
parte de Bolivia (Mulligan y Eckstein, 2011, pp. 599-601).

Aun asi, es evidente que hay mucho camino que recorrer para lograr una ges-
tion binacional efectiva de los recursos sin riesgo de conflictos.

3.4. Los principios de derecho internacional invocados en los convenios bilaterales.
Resulta relevante como en los acuerdos bilaterales entre Chile y Argentina, noto-
riamente las partes se sujetan al derecho internacional, y no cabe sino interpretar
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dicha invocacion a las costumbres de derecho internacional y, en su caso, a las
convenciones multilaterales firmadas o ratificadas por las partes.

Este es el caso del Tratado sobre complementacion minera de 1997 entre Chi-
le y Argentina, cuyo articulo 14 sefala expresamente que: «La utilizacion de
los recursos hidricos compartidos, para todos los efectos del presente Tratado,
deberd llevarse a cabo de conformidad con las normas de derecho internacional
sobre la materia».

Ello es decidor de la evolucion de la posicion chilena respecto de las aguas
transfronterizas, en que pareciera alejarse de las doctrinas mas extremas a las que
se solia recurrir antafio (como casi todos los paises). La sefialada invocacion al
«derecho internacional» significa la voluntad de acogerse a sus fuentes y, entre
ellas, siquiera a la costumbre internacional, de la que se derivan los principios de
derecho internacional de aguas. Esto debe ser analizado en otro trabajo dedicado
a esos temas sustantivos.

4. Conclusiones

(1) Debido a la extensa frontera que Chile comparte con sus paises vecinos,
existe una gran cantidad de cuerpos de agua transfronterizos. Si bien en
esta primera investigacion no se dispuso del tiempo necesario para una
indagacion amplia, de la revision realizada se desprende que la mayor
parte de la informacién en relacion con la identificacion precisa de cuen-
cas y recursos hidricos transfronterizos, fue encontrada con mayor facili-
dad en fuentes extranjeras. No fue facil encontrar informacion detallada
en fuentes chilenas.

(2) La historia en relacion con los recursos hidricos que se comparten con otros
paises ha demostrado ser parcialmente conflictiva, pues todas las tematicas
en relacion con las aguas transfronterizas han girado en torno a conflictos
donde el principal actor fue la idea ya arcaica de soberania absoluta res-
pecto a los recursos hidricos. Esos conflictos se han generado con algunos
de los paises vecinos y en diferentes grados, desde meras preocupaciones
hasta la ruptura de relaciones diplomaticas.

(3) Para Chile, ha sido una practica usual intentar tener acuerdos bilaterales
dedicados a los recursos hidricos compartidos. No existen acuerdos especi-
ficos con Pert (solo algunas clausulas dentro de un tratado limitrofe), tam-
poco existen acuerdos con Bolivia (sino conflictos), pero si existen tratados
bilaterales con Argentina.

(4) El paso del tiempo y el asentamiento mas certero de los limites fronterizos
del pais ha permitido que existan intentos por lograr una cooperacion in-
ternacional con relacion a este recurso, lo que es posible de observar con
mayor facilidad entre nuestro pais y Argentina, e incluso en el intento de
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negociacion por las aguas del Silala con Bolivia, pues en dicho caso se re-
flejé la disposicion de Chile de permitir que Bolivia vendiese su parte a
usuarios chilenos, acercandose a enmarcar el tema en una perspectiva de
gestion integrada del recurso. Esto es un buen antecedente, sobre todo en
una época en que la preocupacion por los recursos hidricos del planeta
apunta a la conservacion y sustentabilidad del recurso.

(5) Es evidente que existen muchos desafios que afrontar, pero resulta impor-
tante que se abandonen posiciones intransigentes respecto de la soberania
en relacion con el agua, para evitar esa conflictividad que ha caracterizado
parcialmente a la experiencia del pais en la materia.
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Existen varias perspectivas teoricas desde las cuales se puede estudiar el uso
de los cursos de agua internacionales: la ambiental, la hidroldgica, la econd-
mica, la historica, la antropolodgica, la politica, entre otras. Estas multiples
visiones dan cuenta de la complejidad existente en el estudio de los cursos
de agua internacionales.

En este texto se hara una aproximacién, desde una perspectiva juridica,
al estudio de las reglas que los Estados deben aplicar cuando aprovechan los
cursos de agua internacionales. El objetivo principal del estudio juridico del
agua dulce es su proteccion, gestion y utilizacidon en tanto recurso natural re-
novable vital para la vida humana y para el medio ambiente. En este sentido,
el derecho internacional se transforma en una poderosa herramienta para
comprender los diversos aspectos involucrados en la proteccién, gestion y
utilizacion del agua dulce.

Junto con reconocer que el agua dulce es un recurso renovable, finito, su-
jeto a diferentes presiones que, eventualmente, podrian conducir a conflictos
interestatales, se destacara la potencialidad de transformar este elemento en
un instrumento que coadyuve al fortalecimiento de la paz y la cooperacién
entre los Estados que son parte de un curso de agua internacional.

El estudio juridico de las aguas transfronterizas es una tematica impor-
tante. Aproximadamente, 4100 kilometros de la linea de frontera terrestre
del Perti (58 % del total) esta compuesta por este tipo de agua dulce. En este
texto haremos referencia a los regimenes juridicos a los cuales estan sujetos
algunos cursos de agua internacionales.

1. Introducciéon
Antes de referirnos a las reglas que los Estados deben aplicar para aprovechar las
aguas transfronterizas, es importante tener en cuenta algunas de sus caracteristicas,

1 Este texto sirvié de base para la exposicién realizada en el marco de las «Quintas Jornadas de
Derecho de Aguas» que organizé el CICAJ-PUCP, la Autoridad Nacional del Agua (ANA) y la
Universidad de Cuyo. Este evento tuvo lugar en la ciudad de Lima, los dias 6 y 7 de julio del 2017.
Este articulo representa inicamente los puntos de vista personales del autor y no representa los
puntos de vista de las instituciones con las que el autor estd asociado.
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tales como su importancia para la humanidad? su escasez directamente proporcio-
nal al incremento de la poblacion mundial o las presiones a las que esta sometida.

El volumen de agua existente en el planeta no se ha modificado apreciable-
mente en el tiempo: no aumenta ni disminuye. Por esta razdn, se afirma que es
un recurso finito. El actual volumen de agua es el mismo que existia hace tres mil
millones de afios (McCaffrey, 2010).

Asimismo, se debe considerar que las moléculas de agua circulan permanen-
temente dentro del ciclo hidroldgico. La comprension de sus caracteristicas es
necesaria para entender el efecto de las normas que rigen el uso del agua dulce.

Otro elemento a ser tenido en cuenta en el analisis juridico del agua dulce es su
creciente escases. La cantidad y calidad del agua dulce, una pequena fraccion del
agua existente en el planeta’®, esta distribuida de manera desigual en sus superficies
continentales, generando de esta manera zonas de abundancia y zonas de carestia.

Por su parte, el Perti no es ajeno a estas circunstancias. Es un pais privilegiado
por su oferta hidrica (dispone de un volumen anual promedio de 2 046 287 mi-
llones de metros cuibicos de agua), por lo que se ubica entre los veinte paises con
mayor disponibilidad de este recurso en el mundo (72 510 m*/hab./afio) (MINAM,
2010B; ANA, 2009). Sin embargo, este recurso esta desigualmente distribuido en
su territorio debido a factores geograficos que —como la variabilidad estacional
de las lluvias— producen un desequilibrio hidrico, originandose una reparticion
espacial diferenciada como se aprecia en la siguiente tabla:

Tabla 1

Distribucién del agua en el Perii

Vertiente % agua % poblacion % PBI
Del Atlantico 97,7 30 17,6
Del Pacifico 1,8 65 80,4
Del Titicaca 0,5 5 2

Nota: Elaboracion propia con base en documentos de la ANA.

Estas caracteristicas producen una extrema aridez en la vertiente del Pacifico
y una sobreabundancia de agua dulce en la vertiente del Atlantico. En cuanto a la
cuenca endorreica del lago Titicaca, esta tiene una dinamica particular caracteri-
zada por un delicado equilibrio hidrico.

A nivel mundial, la escasez de agua dulce se agrava debido a que la cantidad
disponible para el uso humano esta disminuyendo aceleradamente. Las presiones

2 Un ser humano podria supervivir cerca de un mes sin comida, pero menos de siete dias sin agua.

3 Un 97 % del agua existente en el planeta es agua de mar. E1 3 % restante es agua dulce que el ser
humano puede consumir. Sin embargo, el 2 % esta congelada en los polos y glaciares, y el 1 % res-
tante esta disponible para su uso humano. De este 1 % 1til, el 97 % es agua subterranea (Programa
del Agua de las Naciones Unidas, 2015).
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a las que esta sometida plantean retos sin precedentes a los Estados que deben
dar solucién a las demandas que crea el explosivo crecimiento de la poblacion
urbana*, como la falta de suministro de agua y saneamiento adecuados, la conta-
minacion y la sobreexplotacion de las fuentes de agua, entre otras.

Estas presiones se multiplican si tenemos en consideracion el impacto que ten-
dra el cambio climatico sobre los recursos de agua dulce del planeta. Los modelos
cientificos mas aceptados sugieren que los efectos del cambio climatico seran dra-
maticos. La disponibilidad del agua, su calidad y su demanda se veran afectadas
por temperaturas mas altas, nuevos patrones de precipitaciones, niveles mas altos
de los océanos y modificaciones en la frecuencia e intensidad de las tormentas®. Es
necesario mencionar que las tendencias mencionadas ya se han manifestado en los
ultimos afios, por lo que todos los gobiernos deben estar preparados para enfren-
tarlas con el objetivo de lograr el desarrollo sostenido y sustentable de sus paises.

2. Del conflicto a la cooperacion

Al acelerado crecimiento de la poblacién mundial, a su rapida concentracion en
las ciudades, al aumento del uso de agua per capita, a la necesidad de abastecerla
de agua y a los impactos derivados del cambio climatico se afiade una dimension
internacional en el caso de los cursos de agua algunas de cuyas partes se encuen-
tran ubicadas en Estados distintos.

Sobre el particular, se debe tener en cuenta que las 263 cuencas hidrograficas
existentes en el mundo abarcan mas del 45 % de la masa terrestre del planeta y
acogen a mas del 40 % de la poblacion global. Mas de 200 rios son compartidos
por dos o mas paises. Alrededor del 60 % del agua dulce a nivel mundial estd
contenida en cuencas hidrograficas transfronterizas. Estas cuencas cubren el 60 %
de América Latina y Africa, asi como el 65 % de Asia. Europa tiene el mayor nd-
mero de cuencas fluviales transfronterizas (69), seguida por Africa (59), Asia (57),
Norteamérica (40) y América del Sur (38). Mas del 95 % del territorio de 33 paises
se ubica dentro de una o mas cuencas transfronterizas®.

El Pert tiene en su territorio 159 cuencas hidrograficas de las cuales 34 son
transfronterizas. Estas tltimas comprenden una superficie de 881 036,63 km?,
conforme a la ANA. De ese total, 404 396,54 km? se ubican en el Perti, abarcando
el 25 % del territorio nacional. En esta zona fronteriza, aproximadamente 4100 km
de la linea de frontera terrestre (cerca del 58 % del total) esta compuesta por rios

4 De conformidad con el Programa del Agua de las Naciones Unidas, la mitad de la humanidad ac-
tualmente vive en ciudades y, dentro de dos décadas, casi el 60 % de la poblacion mundial, es decir,
5000 000 000 de personas, vivira en zonas urbanas. En el caso de América Latina, dicho programa sefia-
la que el 77 % de su poblacion es urbana, con tasas de urbanizacién crecientes, y que la contaminacion
de los rios y los mares sigue siendo un gran problema que afecta a las ciudades costeras, donde vive
mas del 60 % de la poblacién de América Latina (Programa del Agua de las Naciones Unidas, 2016, pp.
3y ss.). El caso de la ciudad de Lima es un claro ejemplo de esta tendencia mundial.

5 Sobre el particular se puede consultar el Quinto Informe de evaluacién del Grupo Interguberna-
mental de Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC, 2013).

6 Al respecto, véase: UNEP, FAO (2002) y el Informe de las Naciones Unidas sobre los Recursos
Hidricos en el Mundo (2015).
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sucesivos y contiguos. Para gestionar, proteger y utilizar las aguas transfronterizas,
el Perti promueve la cooperacidn con sus vecinos con el fin de aprovecharlas en
beneficio mutuo.

En este sentido, la gestion de los cursos de agua internacionales impone impor-
tantes retos para todas las naciones. Tal como sostiene el conocido autor Stephen
McCaffrey (2012): «[...] mantener la armonia entre las naciones que comparten re-
cursos de agua dulce y proporcionar una asignacion equitativa de estos recursos a
la vez que proteger los ecosistemas y la calidad del agua es uno de los grandes re-
tos que enfrenta el derecho internacional y las instituciones en el siglo 21» (p. 65).

Segtin el mismo autor, «[...] un sistema del curso de agua es un fenémeno na-
tural que se hace internacional cuando los limites estatales se superponen en €él»
(McCaffrey, 2010, p. 41). Es en estos espacios delimitados y demarcados donde se
produce el riesgo de conflictos potenciales entre los paises que desean utilizar la
misma fuente de agua.

La dependencia de muchos Estados de los recursos de agua dulce transfron-
terizos conduce inevitablemente a una competencia creciente entre ellos. Asi, los
conflictos (reales o percibidos) entre los usos que dos o0 mas Estados puedan hacer
de un curso de agua internacional pueden conducir a disputas entre ellos.

Diversos tipos de conflictos y disputas pueden surgir entre los Estados cuando
compiten entre si por un recurso que no abunda, como es el caso de las extrac-
ciones de agua dulce que efecttia Libia de un acuifero compartido con otros tres
Estados; o el uso de agua de los rios Colorado y Grande en California, Estados
Unidos; o las demandas de Jordania e Israel sobre el agua del rio Jordan, por men-
cionar unos cuantos ejemplos de los problemas que se generan entre los Estados
(McCaffrey, 2010, pp. 18 y ss.).

En nuestro continente, las recientes disputas entre Uruguay y Argentina por
la construccién de plantas de celulosa en el rio Uruguay (Argentina vs. Uruguay,
2010), entre Costa Rica y Nicaragua por la construccion de un camino a lo largo
del rio San Juan (Costa Rica vs. Nicaragua, 2015) y, mas recientemente, el diferen-
do entre Chile y Bolivia sobre el estatus y uso de las aguas del Silala (2016)” son
otros ejemplos de los conflictos que se pueden suscitar entre los Estados por el uso
o por actividades vinculadas al agua dulce.

Cabe destacar que si bien existe la eventualidad de que se genere una situacién
de tension, mas cierto es aiin que este espacio transfronterizo se transforme en un ca-
talizador de la cooperacion para alcanzar la paz y el desarrollo. En otras palabras, los
cursos de agua internacionales deben ser convertidos en espacios en los que la coo-
peracion sea la herramienta fundamental para prevenir los conflictos potenciales.

Con la finalidad de apoyar estos esfuerzos cooperativos entre los Estados, el de-
recho internacional ha incorporado cambios sustantivos en las normas que rigen los
cursos de agua internacionales. A continuacion, se analizaran algunas de las teorias
que se han venido desarrollando con respecto al agua en el ambito internacional.

7 Se debe recordar que Bolivia rompid sus relaciones diplomaticas con Chile desde el afio 1962 hasta
la fecha como consecuencia del aprovechamiento de los recursos hidricos del rio Lauca, que es un
rio internacional de curso sucesivo que nace en Chile y discurre hacia Bolivia.
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3. Lasteorias del derecho internacional sobre los cursos de agua internacionales
Desde que se adoptd el principio de la libre navegacion de los rios internacionales
en el Acta Final del Congreso de Viena (1815), han ido adquiriendo mayor rele-
vancia los usos de estos cursos de agua para fines distintos de la navegacion. En-
tre estos usos se tienen los siguientes: el consumo humano, el riego, la industria,
la generacion de energia y la recreacion, entre otros.

La Convencion de Naciones Unidas de 1997 se refiere a las relaciones entre
las diferentes clases de usos del agua. Al respecto, su articulo 10 sefiala que «[s]
alvo acuerdo o costumbre en contrario, ningtin uso de un curso de agua interna-
cional tiene en si prioridad sobre otros usos» (Asamblea General de las Naciones
Unidas, 1997, p. 2). En caso de conflicto por los diversos usos del agua, esta Con-
vencion expresa que este «[...] se resolvera [...] teniendo especialmente en cuen-
ta la satisfaccion de las necesidades humanas vitales» (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1997). Esta preeminencia de las necesidades humanas vitales se
ha desarrollado atin mas con las declaraciones sobre el derecho humano al agua.

La doctrina ha sistematizado las teorias que han surgido como sustento juri-
dico para la utilizacién de los cursos de agua internacionales de la manera que se
explicara a continuacion.

3.1. Las teorias absolutas.

La teoria de la soberania territorial absoluta de los Estados (también llamada doc-
trina Harmon) es, en esencia, un planteamiento que sostiene que cada Estado pue-
de actuar con completa libertad y sin limites dentro de su territorio con relacion a
todos los rios y lagos existentes en €], sin tener en consideracion las consecuencias
que se pueden generar para los corriberefios. Se debe mencionar que esta teoria es
afin a los intereses de los paises que se sitiian en la parte alta de los cursos de agua
internacionales. Actualmente, ha sido descartada y rechazada plenamente a nivel
mundial tanto por la doctrina como por la jurisprudencia internacional.

En el extremo opuesto de la teoria Harmon encontramos la teoria de la inte-
gridad territorial absoluta, que sostiene que un Estado puede utilizar las aguas
de un curso de agua internacional de modo tal que no se afecte ni el caudal, ni
el volumen, ni la calidad de las aguas en el territorio del Estado vecino. De esta
manera, esta teoria recoge los intereses de los paises ubicados en la parte baja de
los cursos de agua internacionales.

Debido a que esta teoria otorgaria un derecho de veto al Estado situado en la
parte baja de los cursos de agua internacionales, imponiendo al Estado situado
aguas arriba el deber de no hacer uso alguno de estos recursos, es que tampoco ha
sido acogida favorablemente en el derecho internacional ptblico®.

De acuerdo con lo expresado por Pastor Ridruejo (2009), estas dos doctrinas,
por su caracter radical y desequilibrado, no han llegado a formar parte del dere-
cho internacional positivo.

8 Cabe mencionar que esta fue la posicién de Espafa respecto de Francia en un momento o la in-
vocada por Bolivia (Tesis de 1921 o Doctrina Aguirre Acha) en el caso de los rios Maure y Lauca
respecto de Chile.
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3.2. Las teorias intermedias.
Entre los dos extremos tedricos antes mencionados han surgido dos teorias: la
teoria de la soberania territorial limitada y la teoria de la comunidad de intereses
de los estados riberefios.

Estas propuestas tedricas buscan lograr un equilibrio entre los derechos y los
deberes de los Estados riberefios de los cursos de agua internacionales, es decir,
entre los Estados ubicados aguas arriba y los ubicados aguas abajo. En resumen,
estas teorias afirman que los Estados pueden hacer un uso licito de sus recursos
hidricos transfronterizos siempre y cuando se sujeten y apliquen ciertas restric-
ciones a su soberania en resguardo de los derechos de los otros Estados riberefios.
Al respecto, Maria Querol (2003) sostiene que «[...] tanto la practica convencional
de los Estados como la jurisprudencia internacional coinciden en reconocer que
existen ciertas restricciones a la soberania de los Estados en lo que se refiere al uso
de los cursos de agua internacionales que los separan o atraviesan» (p. 14)°.

La teoria de la soberania territorial limitada ha recurrido a figuras del derecho
privado para explicar las restricciones a que estan sujetos los Estados riberefios
en la utilizacion del agua de los cursos de agua internacionales. A este efecto, ha
utilizado la nocién de servidumbre®, la teoria del abuso del derecho, la figura del
condominio o el derecho de vecindad para sustentar las limitaciones a la sobera-
nia de los Estados en relacion con los recursos hidricos transfronterizos.

Por su parte, Stephen McCaffrey (2010) sostiene que, de conformidad con esta
teoria «[...] la soberania de un Estado sobre su territorio se dice que estd “limita-
da” por la obligacién de no usar ese territorio de tal manera que cause un dafo
significativo a otros Estados» (p. 135).

En referencia a la teoria de la comunidad de intereses de los Estados riberenos,
Maria Querol (2003) sostiene que «[...] el pensamiento juridico contemporaneo
se inclina por atribuir los recursos naturales compartidos a la totalidad de los
Estados interesados» (p. 14). Segin McCaffrey (2010), esta teoria puede ser tenida
como una «innovaciéon moderna» (p. 147).

Una expresion temprana de esta teoria esta contenida en la Sentencia de la
Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI) en el caso de la libre navega-
cién en el rio Oder. La corte estimé que fundamentar la libre navegacién en un
derecho de paso constituiria la afirmacion del derecho de los estados situados
aguas arriba. Es por ello que utilizo la teoria de una comunidad de derechos y de
intereses de todos los riberefios, fundados en el principio de igualdad juridica y
en la reciprocidad. La CPJI se expresé en estos términos:

Cuando se examina el modo en que los Estados han considerado las situaciones
concretas creadas por el hecho que un mismo curso de agua atraviesa o separa

9  Morelli (1967) también se refiere a estas limitaciones a la soberania de los Estados riberefos de un
curso de agua internacional.

10 Ejemplo de los canales de Uchusuma y Maure/Azucarero en la frontera peruano-chilena.

11 Nocién que ha servido para la creacion de la Autoridad Auténoma del Lago Titicaca (ALT) entre
el Pert y Bolivia.
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el territorio de mas de un Estado, y la posibilidad de satisfacer las exigencias de
justicia y las consideraciones de utilidad que ese hecho pone en evidencia, se
advierte que una solucion al problema debe buscarse no en la idea de un dere-
cho de paso en favor de los Estados rio arriba, sino en la de una comunidad de
intereses de los Estados riberefios. Esta comunidad de intereses en un rio nave-
gable se convierte en la base de una comunidad de derecho en la cual la carac-
teristica esencial es la perfecta igualdad de todos los Estados riberefios en el uso
de todo el curso del rio y la exclusién de todo privilegio en favor de un Estado
riberefio con respecto a otros. (Affaire Relative a la Juridiction Territoriale de la
Commission Internationale de L’Oder, 1929, p. 27)

Frente al avance de los conocimientos técnicos en materia de aprovechamiento
de los cursos de agua internacionales, asi como por la necesidad de utilizar del
modo mas optimo estos recursos distribuidos desigualmente es que se ha venido
reforzando la nocién de la comunidad de intereses.

Sobre el particular, la doctrina actualmente afirma que las caracteristicas
esenciales de este derecho comun, representado por la comunidad de intereses,
son la igualdad de todos los Estados riberefios en el uso de los cursos de agua
y la exclusiéon de todo privilegio que pueda reclamar en perjuicio de los demas
(Querol, 2003).

Ademas de las teorias que se han desarrollado en materia de cuerpos de agua
internacionales, se encuentran algunos principios generales de derecho que tien-
den a mejorar la gestion de estas aguas dentro de un marco de cooperacion.

4. Los principios generales de derecho aplicables a los cursos de agua interna-
cionales para usos distintos de la navegacion

Tomando en consideracién lo que exponen autores como Maria Querol (2003) y
Stephen McCaffrey (2010), existen tres principios fundamentales que han influen-
ciado el manejo conjunto de los recursos transfronterizos y que han sido con-
signados en la Convencion sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua
Internacionales para Fines Distintos de la Navegacion de 1997. A continuacion, se
presenta el contenido principal de cada uno de estos principios.

4.1. Prevencidn de dafios sensibles o perjuicios apreciables.
Este principio se fundamenta en el hecho de que un Estado puede perjudicar a
otro al ejecutar acciones que afecten los distintos elementos de un rio: caudal,
curso, volumen o calidad de sus aguas.

Estos actos, en el caso de los cursos de agua internacionales, pueden redundar
negativamente tanto en el Estado que se encuentra aguas abajo como en aquel de
aguas arriba. Debido a ello, «[u]n sector de la doctrina ha sostenido que la obliga-
cién de no causar un perjuicio apreciable a otro Estado encuentra su origen en las
relaciones de vecindad del derecho privado. En ese sentido, asi como los vecinos
se deben cierto respeto mutuo, asi los Estados deben utilizar su territorio de tal
manera que dicho uso no cause un perjuicio sensible al Estado vecino» (Querol,
2003, p. 16).
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Se debe precisar que las modificaciones efectuadas en los cursos de agua inter-
nacionales no son ilicitas en si mismas, sino en tanto y en cuanto causen un per-
juicio apreciable al otro Estado. El perjuicio apreciable es un menoscabo que pue-
de ser constatado objetivamente. También se debe precisar que estos perjuicios
deben ser entendidos como aquellos dafnos producidos por la actividad humana
directa, sin considerar aquellos producidos por causas naturales.

4.2. Utilizacion equitativa y razonable.
Si bien se ha establecido en la jurisprudencia y en la practica estatal que existe la
prohibicién general de causar un perjuicio apreciable a otro Estado, este principio
se balancea y modera con el derecho que tiene todo Estado interesado en usar las
aguas de los cursos internacionales de manera equitativa y razonable (Querol, 2003).
De manera general, los Estados buscan aprovechar los recursos hidricos de
los cuales disponen de modo tal que puedan obtener un méaximo beneficio y un
minimo de inconvenientes. Se debe anotar que este derecho al uso equitativo y
razonable no significa que el derecho de participacion en los recursos de un deter-
minado curso de agua internacional sea idéntico para cada Estado. En este senti-
do, la equidad no es sinénimo de igualdad. Se trata, en definitiva, de que todos los
Estados participen de los beneficios en una proporcion razonable, con la finalidad
de que cada uno de ellos pueda satisfacer sus respectivas necesidades.

4.3. Notificacion previa de las medidas proyectadas a los demas Estados partes
del curso de agua internacional.
Al tratarse de cursos de agua internacionales se debe informar al Estado o estados
corriberefos sobre las obras o acciones que se van a realizar para estar en condi-
ciones de utilizarlas. En este sentido, se recomienda el intercambio de informa-
cion y la consulta previa a la puesta en marcha de los trabajos proyectados.

De otro lado, si se estima que la obra o trabajo no causara un perjuicio aprecia-
ble a los demas Estados del sistema del curso de agua, no es necesario contar con
el consentimiento previo de los corriberefios. Ello se encuentra sustentado por la
jurisprudencia internacional.

La informacion a entregarse debe consignar todos los aspectos esenciales de
la obra y, si fuese el caso, sobre su régimen de operacion. Asimismo, suele esti-
pularse un plazo dentro del cual el Estado notificado debe pronunciarse. Maria
Querol (2003) expresa que «]...] el Estado que ha sido notificado de una medida
proyectada para un determinado curso de agua tiene [...] seis meses para evaluar
y pronunciarse sobre el proyecto» (p. 20). Vencido ese plazo se presume que el Es-
tado informado no tiene ninguna objecion que formular al proyecto en cuestion.
Es interesante destacar, que aun cuando el proyecto de obra no sea objetado, el
Estado interesado tiene el derecho de informarse si ella se realiza de acuerdo con
el proyecto notificado.

Tanto las teorias como los principios generales para la gestion de los cursos
de agua internacionales que hemos descrito tienen una gran influencia en su
manejo regional.
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5. Gestion de recursos hidricos transfronterizos en el Pera
A continuacidn, se tratara acerca de como se ha desarrollado en el Pert el tema de
la gestion de las aguas transfronterizas con sus cinco vecinos.

Para comenzar esta seccion, se describird brevemente el manejo de los recursos
hidricos durante el Imperio incaico, para luego referirnos al modo en el que el
Perti colonial y republicano los han gestionado de conformidad con las teorias y
principios generales del derecho de los cursos de agua internacionales vigentes
en esas épocas.

5.1. Desde la antigiiedad el Pert ha utilizado normas y principios precisos
para administrar los recursos hidricos existentes en su territorio. Garcilaso de la
Vega, al narrar el origen mitico y acuatico de la pareja civilizadora andina'?, sefiala
que el Imperio de los incas basoé su poderio en una agricultura adaptada a las con-
diciones de los Andes y de la costa peruanos sobre la base de una gestion eficiente
y centralizada de recursos hidricos escasos y distribuidos desigualmente®.

La administracion inca desarrollo normas precisas para gestionar los recursos
hidricos en el Pert prehispanico. Al respecto, Garcilaso describe de la siguiente
manera el sistema de gestion y distribucion del agua que utilizaron:

En las tierras donde alcanzaba poca agua para regar la daban por su orden y
medida (como todas las demas cosas que se repartian) para que entre los indios
no hubiese rencilla sobre el tomarla. Y esto se hacia en los afios escasos de 1lu-
vias, cuando la necesidad era mayor. Median el agua y por experiencia sabian
qué espacio de tiempo era menester para regar una fanega de tierra y por esta
cuenta daban a cada indio las horas que conforme a sus tierras habia menester,
holgadamente. El tomar agua era por vez, como iban sucediendo las hazas una
en pos de otra. No era preferido el mas rico ni el mas noble ni el privado ni el
pariente del curaca —ni el mismo curaca ni el ministro o gobernador del rey. Al
que se descuidaba de regar su tierra en el espacio de tiempo que le tocaba lo
castigaban afrentosamente. (1995 [1609], p. 260)™

Esta vision andina sobre los recursos hidricos fue abruptamente sustituida en
1532. De esta manera, el Perti se incorpord dentro de la corriente tedrica occiden-
tal sobre los cursos de agua internacionales.

12 Garcilaso (1995) [1609] cuenta que ambos héroes del mundo andino (Manco Capac y Mama Oc-
llo) fueron puestos por el padre Sol en la laguna Titicaca para que desde alli iniciaran su obra de
transformacion civilizadora de los Andes.

13 La teoria de Karl Wittfogel (1957) sobre las «civilizaciones hidraulicas» cuyo sistema politico —de-
nominado por él despotismo oriental— se puede aplicar al caso de los incas. Su Imperio se basé
en el uso del trabajo masivo, el desarrollo de una jerarquia organizacional para coordinar y dirigir
sus actividades y un control gubernamental fuerte para asegurar una apropiada distribucién del
agua. Teclaff (1967, pp.15y ss.), Caponera (2003, pp. 23 y ss.) y McCaffrey (2010, pp. 58 y ss.) tam-
bién se ocupan de los usos del agua efectuados por las civilizaciones hidraulicas como la incaica.

14 Garcilaso también menciona la forma en que los gobernantes incas ordenaban construir vastos y
complejos sistemas de acequias (canales de irrigacion) con la finalidad de mejorar la produccion
agricola y ganadera del Imperio. Seria sumamente interesante realizar una investigacion arqueo-
logica y etnohistorica para conocer las dimensiones que tuvo el sistema hidraulico incaico.
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Esto no quiere decir que esa vision tradicional haya desaparecido con la con-
quista espanola. Todo lo contrario. En los Andes y en la Amazonia esas antiguas
formas de gestion de los recursos hidricos, junto con sus dioses y demonios (Mi-
llones, 2013), han supervivido hasta nuestros dias y deben ser tenidas en cuenta
dentro de la planificacion hidrica.

Tanto la Ley de Recursos Hidricos del Perti como su Reglamento incorporan los
usos y costumbres tradicionales de las comunidades campesinas y comunidades na-
tivas dentro la planificacion de la gestion integrada de los recursos hidricos (GIRH).

En alcance a su mandato, la ANA debe promover «[...] el uso y rescate de
las tecnologias, innovaciones, practicas y conocimientos ancestrales sobre la con-
servacion, la gestion y el aprovechamiento sostenible de los recursos hidricos»
(ANA, 2011, art. 91). La norma hidrica peruana permite que las comunidades
campesinas y comunidades nativas ejerzan «[...] la operacién y mantenimien-
to de la infraestructura hidraulica comunal, permitiendo y respetando los usos
y costumbres ancestrales, sin afectar los derechos de terceras personas» (ANA,
2011, art. 92).

De esta manera se ha introducido en la normatividad peruana la tematica de la
interlegalidad y el pluralismo juridico al cual se refieren Guevara y Galvez (2014),
asi como el de la diversidad y complejidad legal tratado por Guevara (2009).

5.2. De conformidad con la doctrina consultada® el tema de los cursos de
agua internacionales ha pasado por varias etapas en su constante desarrollo. Por
razones de espacio, no se referira aqui los primeros acuerdos y actos unilatera-
les sobre aguas transfronterizas que precedieron por miles de afios al nacimien-
to del moderno Estado-Nacion y del derecho publico internacional. El progreso
moderno y contemporaneo de esta rama del derecho se puede resumir en los
siguientes periodos.

5.2.1. En la primera etapa (1648-1815) imper¢ la tematica vinculada con el uso
de los cursos de agua internacionales para la navegacion, junto con su uso para el
establecimiento de limites.

5.2.1.1. Enlo referido a la navegacion, esta solo estaba habilitada para los Esta-
dos riberefios de los cursos de agua internacionales.

El principio juridico de la navegacion exclusiva se aplico con severidad en los
espacios sudamericanos regidos por Espafia y Portugal, en especial en los rios
Amazonas, Orinoco y de La Plata. De esa manera, se excluyd a las otras potencias
coloniales europeas de la época de los beneficios de la navegacion en estos cursos
de agua internacionales.

15 Kaeckenbeek (1920), Truyol y Sierra (1995), Querol (2003), McCaffrey (2010), Gonzales Campos
(2008), Pastor Ridruejo (2009), Brotons (2010), Sorensen (2010), Saenz de Santamaria (2012) y Bois-
son de Chazournes (2015).
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5.2.1.2. Desde la mas lejana antigiiedad, los rios y lagos se han utilizado tanto
para la navegacion como para establecer los limites territoriales de los Estados.

En su descripcion del Pert, Garcilaso (1995) [1609] se refiere a los dos rios que
formaron los limites norte y sur del Tahuantinsuyu o Imperio de los incas de la
siguiente manera:

Al norte llegaba hasta el rio Ancasmayu, que corre entre los confines de Quito
y Pastu. Quiere decir, en la lengua general del Perti, «rio azul». Esta debajo de la
linea equinoccial, casi perpendicularmente. Al mediodia tenia por término al rio
llamado Maule, que corre este oeste pasando el reino de Chile antes de llegar a
los Araucus, el cual estd mas de 40 grados de la equinoccial al sur. (p. 24)

Con el tratado de San Ildefonso (1777), los reyes de Espafia y de Portugal acor-
daron los limites que tendrian sus dominios sudamericanos. En este tratado se
utilizaron los rios Yavari, Amazonas y otros mas para establecer la linea divisoria
entre lo que seria, afios mas tarde, el Perti y el Brasil:

Articulo XI. Baxard la Linea por las aguas de estos dos Rios, Guaporé y Mamoré,
ya unidos con el nombre de Madera, hasta el parage situado en igual distancia
del Rio Marafién o Amazonas, y de la boca del dicho Mamoré; y desde aquel
parage continuara por una linea Leste-Oeste hasta encontrar con la ribera orien-
tal del rio Jabari que entra en el Marafién por su ribera austral; y baxando por
las aguas del mismo Jabari hasta donde desemboca en el Maraiion o Amazonas,
seguird aguas abaxo de este rio, que los Espafoles suelen llamar Orellana y los
Indios Guiena, hasta la boca mas occidental del Japura, que desagua en él por la
margen septentrional. (Reino de Espania, 1777, p. 19)

5.2.2. En la segunda etapa (1815-1919) se produjo una modificaciéon sustancial
en lo que se refiere a los criterios juridicos que se deberian aplicar a la navegacion
de los cursos de agua internacionales. Se varid la institucion de su navegacion
restringida y exclusiva y se adopto el principio de la igualdad de trato para la
navegacion entre los Estados riberefios y los que no lo son.

La doctrina es unanime al declarar que es en el Congreso de Viena (1814-1815)
donde se establecen las instituciones del derecho fluvial internacional moderno.
Fue alli donde se adoptd el principio de la libre navegacién de los rios que sepa-
ran o atraviesan varios Estados en Europa. Este principio también se aplico en los
espacios coloniales europeos del Africa luego de suscribirse el Acta de Berlin de
1885, por ejemplo, en los rios Congo y Niger. En el caso del Asia, la libre navega-
cidn se aplicod mediante la fuerza, como en el caso de los rios Yangtzé y Huang He.

Se debe anotar que el continente americano se guio por principios juridicos di-
ferentes. Segin Maria Querol (2003), en América latina la libertad de navegacion
ha adoptado caracteres estrictamente territoriales. Sobre el particular, Novak y
Garcia-Corrochano, citando a Fauchille, (2005) dicen lo siguiente:

El principio de la navegacién de los rios no ha seguido en el continente america-
no la misma evolucién. En América, a diferencia de lo que tuvo lugar en Europa,
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no ha existido nunca para los rios internacionales una libertad de navegacion de
caracter universal; la materia es regida por acuerdos concluidos separadamente
entre los Estados limitrofes o por decretos particulares de esos Estados, pero
no por un convenio general aplicable a todos los rios; y los actos asi realizados
de ordinario no han reconocido la libre navegacion mas que a los paises ribe-
refios: solo por excepcidén, y como una concesion graciosa, el principio de la
libertad de navegacion de los rios internacionales ha sido admitido en favor de
otros Estados distintos de los Estados limitrofes. El régimen de las comisiones
administrativas es, por otra parte, desconocido en el continente americano. El
cabotaje es siempre reservado al pabellén nacional. Estas son al menos las reglas
que, de una manera general, son seguidas en América Latina. Se ha explicado
las diferencias que separan en materia fluvial los dos continentes diciendo que
en Europa, por la densidad de la poblacién, el niimero de Estados atravesados
o separados, la concentracion de empresas industriales y agricolas, la ausencia
de obstaculos naturales a la navegacion, la mayor parte de los rios presentan un
interés universal que impone como un derecho la libre circulacién para todos
los riberefios o no riberefios, en tanto que en América, atravesando en un mismo
Estado campifias inmensas pero sin poblacién ni industria, cortados en su curso
por rédpidos poco menos que infranqueables, en ocasiones aun inexplorados,
ellos no son ni vias de comunicacion faciles ni arterias comerciales de primera
importancia y en consecuencia, menos ttiles al conjunto de Estados, no intere-
san realmente mas que a los paises riberenos. (p. 256)

En esta etapa, el Pert1, ya establecido como un Estado independiente, suscribid
en 1841 con el Imperio del Brasil una Convencion de Limites y de Navegacion
para los rios Amazonas y Yavari que, ademas de establecer el principio de la libre
navegacion en estos rios, reconfirmo los limites establecidos en 1777 entre Espana
y Portugal para sus dominios sudamericanos. Luego, el Perti y Brasil firmaron
una nueva Convencion en el afio 1851 para facilitar el comercio y la navegacion
fluvial. Este acuerdo fue ampliado con la Convencién Fluvial de 1858 y con el
Protocolo de 1863 (Ulloa, 1939). En 1909, ambos paises suscribieron un tratado
para completar la determinacion de sus fronteras y establecer principios para el
comercio y la navegacion en la cuenca del Amazonas.

En el afno 1867, el Pert suscribié un Acuerdo de Amistad y Comercio con
Ecuador que aludia a la navegacion fluvial. Con Bolivia se establecio, en 1911, el
«comun derecho de navegacion» para los cursos de agua amazoénicos. Es preciso
mencionar que, a la fecha, ain no se ha suscrito un convenio de libre navegacion
en el lago Titicaca.

5.2.3. En la tercera etapa, desde el final de la I Guerra Mundial y como resul-
tado de los avances ocurridos en la sociedad y de la economia internacional en la
primera mitad del siglo XX, se comienza a destacar el caracter de los rios inter-
nacionales para usos distintos de la navegacion o el establecimiento de limites'®.

16 En este periodo se afianza el uso de las expresiones «rios internacionales o vias de agua interna-
cionales no maritimas» en sustitucion de la denominacién «rios comunes» que predominé con
anterioridad.
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De esa manera, se fue manifestando la importancia econémica de los cursos de
agua internacionales. La nocién central de ese nuevo régimen juridico y adminis-
trativo se orienté fundamentalmente a la utilizacion agricola, industrial o humana
de estos recursos.

En este periodo, el Perti suscribi6 varios acuerdos con sus vecinos en los que
se aplic esa nueva vision juridica. Sin ser exhaustivos, se pueden mencionar los
siguientes acuerdos:

* Con Ecuador: el Convenio para el Aprovechamiento de las Cuencas Hi-
drograficas Binacionales Puyango-Tumbes y Catamayo-Chira (1971), el
Tratado de Comercio y Navegacion (1998) y el Tratado de Transito Fluvial
(1998).

* Con Colombia: el Tratado de Cooperacion Amazonica Pert-Colombia
(1979), el Acta de Instalacion de la Comisién Ejecutiva del Plan de Desarro-
llo Integral de la Cuenca del Rio Putumayo (1989) y el Plan Binacional para
el Desarrollo Integral de la Cuenca del Rio Putumayo (1991).

* Con Brasil: en esta etapa solo se suscribieron acuerdos regulando la nave-
gacion y el comercio fluvial, entre otros temas.

e Con Bolivia: se ha establecido la Autoridad Binacional Auténoma del Lago
Titicaca (1996), asi como Comisiones Técnicas Binacionales para los rios
Suches y Mauri. También se suscribié un Convenio de Cooperacion Téc-
nico-Economica para el mejoramiento de la Navegacion y el Transporte
Fluvial por el rio Madre de Dios y sus afluentes (1989).

* Con Chile: se pactd la cesion «[...] a perpetuidad de todos sus derechos
sobre los canales de Uchusuma y del Mauri, llamado también Azucarero,
asi como el mas amplio derecho de servidumbre» (Tratado de Lima, 1929,
articulo segundo). Dicha servidumbre «[...] comprende el derecho de am-
pliar los canales actuales, modificar el curso de ellos y recoger todas las
aguas captables en su trayecto por territorio chileno, salvo las aguas que
actualmente caen al rio Lluta y las que sirven a las azufreras del Tacora»
(Tratado de Lima, 1929, articulo segundo).

Asimismo, en esta etapa se ha producido una tendencia a la regionalizacion en
el tratamiento de los cursos de agua internacionales. En el caso de nuestra subre-
gion, esta tendencia se ha manifestado en el creciente interés con que organismos
regionales a los que pertenece el Perti —como la Organizaciéon del Tratado de
Cooperacion Amazonica o la Comunidad Andina de Naciones— tratan el tema
de la gestion y cuidado de los cursos de agua internacionales.

Con este mismo fin, los paises de América del Sur han establecido organismos
binacionales o multinacionales como la Organizacion del Acuifero Guarani (Ar-
gentina, Brasil, Paraguay y Uruguay), el Tratado de la Cuenca del Plata (Argen-
tina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay), la Autoridad Autéonoma del Sistema
TDPS (Pert y Bolivia), la Comision Administradora del Rio Uruguay (Argentina
y Uruguay), entre otros, para gestionar y proteger sus aguas transfronterizas.
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5.2.4. Teniendo en cuenta la permanente evolucion del derecho internacional,
ya se puede pensar en incorporar una cuarta etapa en el desarrollo progresivo del
derecho de los cursos de agua internacionales, debido a que, en la actualidad, el
interés fundamental de los Estados y de los organismos internacionales se viene
concentrando en los usos sostenibles del agua en un contexto de creciente presion
(demografica y climatica) sobre ella.

Esta vision se expresa en los principios y recomendaciones aprobados por la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
celebrada en 1992, particularmente en la Declaracion de Rio, el Programa 21, el
Convenio sobre la Proteccion y Utilizacion de los Cursos de Agua Transfronteri-
zos y de los Lagos Internacionales (1992) y en la Convencién sobre el Derecho de
los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de la Nave-
gacion (1997). Complementado esa vision, se ha generalizado la utilizacion del
paradigma de la GIRH.

La norma hidrica peruana expresa claramente que es «[...] de interés na-
cional y necesidad publica la gestion integrada de los recursos hidricos con
el proposito de lograr eficiencia y sostenibilidad en el manejo de las cuencas
hidrograficas y los acuiferos para la conservacién e incremento del agua, asi
como asegurar su calidad fomentando una nueva cultura del agua, para ga-
rantizar la satisfaccion de la demanda de las actuales y futuras generaciones»
(ANA, 2011, p. 14).

En esta cuarta etapa, el Pert ha establecido con Ecuador una Comision Bina-
cional para la Gestion Integrada de los Recursos Hidricos de la Cuenca Hidrogra-
fica Transfronteriza del Rio Zarumilla (2009). Asimismo, con Brasil se ha suscrito
un Acuerdo para el Fortalecimiento Institucional para la Gestion Integrada de
Recursos Hidricos (2010).

Se ha resumido brevemente la manera en la que el Perti ha seguido el desarro-
llo del derecho de los cursos de agua internacionales. En este punto, se describi-
ran los principios generales que el Perti ha utilizado para regular bilateralmente
el uso y aprovechamiento de aguas transfronterizas desde los afos sesenta del
siglo pasado.

6. La Resolucion LXXII de 1933"
Esta resolucion fue empleada por el Perti como sustento juridico para utilizar los cur-
sos de agua internacionales existentes en sus fronteras con fines distintos de la nave-
gacién. Este documento utiliza criterios de las teorias intermedias antes sefialadas.
Fue adoptada en el ano 1933 en el seno de la Séptima Conferencia Internacio-
nal Americana. Se redacté sobre la base de una ponencia presentada por la dele-
gacion de Uruguay y de un proyecto de convencion presentado por la delegacion
de Argentina.
La resolucion propone cursos de accion para el uso industrial y agricola de los
rios internacionales existentes en el continente americano. Cabe mencionar que

17 También conocida como la Resolucién de Montevideo o la Declaracion de Montevideo.
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introdujo en el &mbito americano los avances juridicos alcanzados en la Conven-
cién de Ginebra (1923).

Se debe anotar que no hubo unanimidad al momento de su aprobacién. Vene-
zuela, México y los Estados Unidos expresaron reservas, mientras que el resto de
los paises de América asistentes a esta conferencia la sancionaron'.

Este documento nunca fue sometido al tramite de aprobacion constitucio-
nal en nuestro pais, motivo por el cual no tiene el caracter de un tratado pro-
piamente dicho.

Para Wagner de Reyna (s. £.), por ser «[...] una declaracion de caracter multi-
lateral no constituye un derecho contractual, no reviste una obligatoriedad, pues
esta derivaria de la ratificacion (que en este caso no se produce) pero son expre-
sion de una doctrina oficial hecha por personeros debidamente autorizados al
efecto, es decir “derechos proclamados”» (p. 20).

Sobre el particular, Morelli (1996) tiene una opinion complementaria cuando
sostiene que esta resolucion «[...] como ocurre con los instrumentos de su género,
carece de valor compromisorio y tan solo tiene un alcance de un pronunciamien-
to, de una toma de posicién. Aun cuando con un namero muy alto de adhesiones,
en el fondo le ha ocurrido lo mismo que a la Convencion de Ginebra» (p. 45).

Llanos Mansilla (2013) sefala que dicha resolucién:

[...] al igual que otras numerosas declaraciones adoptadas en las diversas con-
ferencias internacionales americanas no son sometidas al tramite constitucional
de la ratificacion, motivo por el cual no tienen el caracter de acuerdos internacio-
nales propiamente tales; sin embargo, sirven para regular internacionalmente
las diferencias que puedan ocurrir entre los paises que los han suscrito o adop-
tado. (p. 355)

Mas alla del valor juridico de la Resolucién de Montevideo al que se refieren
los tres autores citados, este documento declara que para el uso y aprovechamien-
to de los cursos de agua internacionales es «[...] necesario realizar estudios para
su utilizacion» (art. 1). Asimismo, establece que:

Los Estados tienen el derecho exclusivo de aprovechar, para fines industriales
o agricolas, la margen que se encuentra bajo su jurisdiccién, de las aguas de los
rios internacionales. Ese derecho, sin embargo, esta condicionado en su ejercicio
por la necesidad de no perjudicar el igual derecho que corresponde al Estado
vecino en la margen de su jurisdiccion. En consecuencia, ningin Estado pue-
de, sin el consentimiento del otro riberefio, introducir en los cursos de aguas
de caracter internacional, por el aprovechamiento industrial o agricola de sus
aguas, ninguna alteraciéon que resulte perjudicial a la margen del otro Estado
interesado. (art. 2)

18 Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Hon-
duras, Nicaragua, Panamad, Paraguay, Reptblica Dominicana y Uruguay.
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En lo que se refiere a las compensaciones por los perjuicios que un Estado pu-
diera causar a otro cuando emprenda el uso industrial o agricola de un curso de
agua internacional senala que:

En los casos de perjuicio a que se refiere el articulo anterior, sera siempre nece-
sario el acuerdo de las partes. Cuando se tratare de danos susceptibles de repa-
racion, las obras solo podran ser ejecutadas después de solucionado el incidente
sobre indemnizacién, reparacion o compensacion de los dafos, de acuerdo con
el procedimiento que se indica mas adelante. (art. 3)

Lo establecido en el articulo tercero transcrito lineas arriba se complementa con
lo senalado en los articulos 5 y 6, en los que se expresa que, en el caso de los rios su-
cesivos o contiguos, las obras de aprovechamiento industrial o agricola que se reali-
cen no «[...] deberan causar perjuicios a la libre navegacion de los mismos» (art. 6).

También establece la obligacion de informar (textualmente dice «denunciar»)
al otro Estado sobre «]...] las obras que un Estado proyecte realizar en aguas in-
ternacionales, esta informacion debera acompafiarse de la documentacion técnica
necesaria como para que los demas Estados interesados puedan juzgar del alcan-
ce de dichas obras, y del nombre del o los técnicos que deban entender, eventual-
mente, en la faz internacional del asunto» (art. 7). Esta denuncia debe ser contes-
tada por la otra parte al cabo de tres meses con o sin observaciones.

Si hubiese observaciones, se constituira una Comisién Técnica Mixta que «[...]
en un plazo de seis meses debe pronunciarse» (art. 8). Si no hubiera acuerdo, se
recurrird a la via diplomatica para resolver las diferencias. En el caso que en la via
diplomatica no se produjera acuerdo entre las partes, «[...] se ird al procedimiento
de conciliacién adoptado por las partes o al procedimiento de cualquiera de los
tratados o convenciones multilaterales vigentes en América» (art. 9).

Para solucionar las controversias que se mantuviesen, en el caso de que alguna
de las partes no acepte el laudo conciliatorio, «[...] se procedera a someter la di-
vergencia al arbitraje, constituyéndose el tribunal respectivo por el procedimiento
que determina la segunda Convencion de La Haya para la solucion pacifica de los
conflictos internacionales» (art. 10).

Los principios consignados en esta declaracion fueron utilizados por el Pert
para gestionar recursos hidricos transfronterizos con el Ecuador, como se verd en
la siguiente seccion.

7. Los tratados suscritos con el Ecuador

A continuacion, se analiza la practica seguida por el Perti con relacion a los cur-
sos de agua internacionales ubicados a lo largo de la frontera con Ecuador en la
vertiente del Pacifico.

7.1. E1 Convenio para el Aprovechamiento de las Cuencas Hidrograficas
Binacionales Puyango-Tumbes y Catamayo-Chira.

Este tratado fue suscrito por los cancilleres del Perti y Ecuador en la ciudad

de Washington el 27 de setiembre de 1971. En la parte considerativa de este
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documento, ambos paises declaran que han decidido celebrar este acuerdo (ANA,
2017, pp. 79-80):

(a) Con la finalidad de mejorar las «condiciones socioeconémicas» de sus pueblos.

(b) Para «solucionar problemas de infraestructura que inciden desfavorable-
mente sobre el proceso de integracion econdmica» de ambos paises.

(c) Reconociendo la importancia de «los proyectos de aprovechamiento hidri-
co» que el Pert1 y Ecuador desean realizar en la zona de frontera.

(d) Teniendo en cuenta la necesidad de «[...] promover la utilizaciéon de aguas
de las cuencas Puyango-Tumbes y Catamayo-Chira».

Se debe destacar el tltimo considerando del tratado en donde se dice que:

Reconociendo la necesidad de aunar esfuerzos para la utilizacién razonable y
equitativa de los recursos hidricos de las cuencas antes mencionadas [énfasis
anadido], de conformidad con normas del Derecho Internacional y en conside-
racion, dentro de ellas, a los principios definidos en la Resoluciéon LXXII de la
Séptima Conferencia Internacional Americana de 1933, han resuelto celebrar el
siguiente convenio.

También es importante destacar que el principio de «[...] la utilizacién equi-
tativa y razonable» mencionado en la parte considerativa se complementa con lo
expresado en el articulo 1, Normas Generales, Capitulo I, del acuerdo en mencién:

Las Partes reconocen reciprocamente la vigencia de las normas de Derecho In-
ternacional para la utilizacion por cada parte, dentro de su territorio, de aguas
de las cuencas Puyango-Tumbes y Catamayo-Chira, en razén de sus necesida-
desy siempre que no se cause dafio o perjuicio a la otra Parte [énfasis aftadido].

Como puede observarse, el Perti y Ecuador acordaron utilizar como norma
en sus relaciones hidricas —tres afos antes de que la Comisién de Derecho In-
ternacional de las Naciones Unidas iniciase el proceso codificador de la costum-
bre internacional sobre los cursos de agua internacionales— dos de los princi-
pios cardinales consignados en la Convencion sobre el Derecho de los Usos de
los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de la Navegacién de
1997. Se refiere aqui a los principios generales de «Utilizacién y participacion
equitativas y razonables» del articulo 5 y de la «Obligacion de no causar danos
sensibles» del articulo 7.

Adicionalmente, ambos paises se comprometieron a realizar las acciones y
obras para la utilizaciéon de los recursos hidricos ubicados en sus fronteras de
la vertiente del Pacifico, las cuales «[...] no deberan afectar los actuales aprove-
chamientos de riego y otros usos de agua». De esta manera se prefigura en este
acuerdo pionero lo expresado en el articulo 10 de la Convencién de 1997 sobre
las «Relaciones entre las diferentes clases de usos del agua».
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El principio de la «Obligacion general de cooperacidon» sefialado en el articulo
8 de la Convencion de 1997 se sugiere en el articulo 2 del tratado de 1971 y es re-
cogido por ambos paises en el Reglamento de la Comisiéon Mixta Peruano-Ecuato-
riana para las Cuencas Puyango-Tumbes y Catamayo-Chira, mecanismo bilateral
que se crea en el articulo 14 del convenio bilateral de 1971.

Esta comision esta encargada de realizar estudios, compilar y evaluar infor-
maciones, determinar acciones y obras, ejecutar obras, entre otras funciones. Esta
mision esta en concordancia con lo que se aprobd, 26 afios después, en los articu-
los 11 y 12 de la Convencion de 1997 y que se refieren a la «Informacion sobre las
medidas proyectadas» y la «Notificacién de las medidas proyectadas que puedan
causar un efecto perjudicial».

Ahora se vera un convenio suscrito afios después en el que se incorpora la vi-
sion de la GIRH en el manejo de los cursos de agua internacionales.

7.2. El Acuerdo entre la Reptublica del Pert y la Republica el Ecuador para
el establecimiento de la Comision Binacional para la Gestion Integra-
da de los Recursos Hidricos de la Cuenca Hidrografica Transfronteriza
del Rio Zarumilla.

Este tratado fue suscrito en la ciudad de Piura, Perq, el 22 de octubre del 2009,
como uno de los proyectos que ambos paises encargaron ejecutar al Plan Bina-
cional de Desarrollo de la Region Fronteriza. La finalidad de este compromiso
fue crear una autoridad binacional de administracién de cuencas hidrograficas
transfronterizas dentro del marco juridico binacional aplicable.

El convenio del 2009 se refiere a otro curso de agua internacional ubicado en
la frontera peruano-ecuatoriana de la vertiente del Pacifico: el rio Zarumilla. En
él se confirma a la cuenca hidrografica como unidad de gestion, se incorpora el
desarrollo contemporaneo del derecho de los cursos de agua internacionales, asi
como el paradigma de la GIRH. El acuerdo tiene como objetivos generales (ANA,
2017, pp. 109-115):

(a) Consolidar la cooperacion peruano-ecuatoriana.

(b) Promover la GIRH «[...] con una vision ecosistémica y sustentable».

(c) consolidar la GIRH para generar un «[...] positivo impacto en la calidad de
vida de la poblacion».

Asimismo, tiene como objetivos especificos:

(a) Crear un mecanismo binacional competente.

(b) «[P]lanificar, coordinar y consensuar el aprovechamiento sostenible e inte-
grado de los recursos hidricos de la cuenca hidrografica transfronteriza del
rio Zarumilla» mediante un Plan de Gestion Integrada Binacional.

(c) «[Ilmplementar acciones de adaptacion al cambio climatico y para mitigar
los efectos de eventos climatologicos extremos».
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Para el cumplimiento y seguimiento de estos objetivos, ambos paises crearon
la Comision Binacional para la Gestion Integrada de los Recursos Hidricos de la
Cuenca Hidrografica Transfronteriza del rio Zarumilla, llamada abreviadamente
Comision Binacional GIRH Zarumilla.

Es interesante sefialar que el &mbito de accién del mencionado mecanismo bi-
nacional comprende «]...] las fuentes naturales de agua en sus distintas formas y
estado fisico, asi como los elementos naturales y artificiales asociados a los recur-
sos hidricos que integran la cuenca hidrografica transfronteriza del rio Zarumilla,
de conformidad con el mapa que forma parte del presente Acuerdo».

En la siguiente seccion se hara referencia a otro cuerpo de agua que también es
gestionado y administrado binacionalmente.

8. El Sistema Lago Titicaca, Rio Desaguadero, Lago Poop6, Salar de Coipasa
(Sistema TDPS)
De esta manera se conoce oficialmente la cuenca endorreica del lago Titicaca, el
rio Desaguadero, el lago Poop¢ y el salar de Coipasa, ubicada en el altiplano pe-
ruano-boliviano.
Su gestion ha sido encargada por el Perti y Bolivia a la Autoridad Binacional
Autonoma de la Cuenca del Sistema TDPS (ALT). Esta entidad se rige juridica-
mente a través de los siguientes acuerdos:

(a) Convencion Preliminar para la Explotacion de Pesquerias en el Lago
Titicaca (1935)
(b) Convencioén Preliminar para el estudio del Aprovechamiento de las Aguas
del Lago Titicaca (1955)
(c) Convenio para el Estudio Econémico Preliminar del Aprovechamiento de
las Aguas del Lago Titicaca (1957)
(d) Notas reversales:
1. Creando una entidad Peruano-Boliviana encargada de llevar adelante el
Plan Director Binacional del Sistema Titicaca-Desaguadero-Poopd-Coi-
pasa (TDPS) (1992).
2. Creando la Autoridad Binacional Auténoma de la Cuenca del Sistema
Lago Titicaca, Rio Desaguadero, Lago Poopd, Salar de Coipasa (1993).
3. Aprobando el Plan Director Global Binacional de Proteccién-Preven-
cion de Inundaciones y Aprovechamiento de los Recursos del Lago
Titicaca, Rio Desaguadero, Lago Poopd, Salar de Coipasa (Sistema
TDPS) (1995).
4. Aprobando el Estatuto y el Reglamento de Manejo Econémico y Finan-
ciero de la ALT (29 de mayo de 1996).
(e) Memorandum Binacional (2006)

En los tratados de los afios cincuenta se definié el marco juridico con el que se
administra y gestiona el lago Titicaca. En el afio 1955 se acord¢ realizar estudios
preliminares para el aprovechamiento comun de las aguas del lago. Dos afios mas
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tarde, ambos paises suscribieron un segundo convenio para «][...] determinar los
valores intrinsecos del volumen de agua que se derive del lago para fines indus-
triales, de riego y otros».

Para tal efecto, ambos Estados afirmaron, en el convenio del afio 1957, un prin-
cipio juridico clave al declarar que ejercen sobre las aguas del lago Titicaca «[...]
un condominio indivisible y exclusivo». En virtud de este principio, el Pert y
Bolivia decidieron aprovechar estos recursos hidricos transfronterizos «[...] sin
alterar fundamentalmente sus condiciones de navegabilidad, sus facilidades para
la pesca, ni afectar sustancialmente el volumen de agua, producto de las exceden-
cias del lago que anualmente escurren por el rio Desaguadero» (1957).

Luego de un proceso de maduracion de mas de treinta afios, los gobiernos
del Perti y de Bolivia decidieron crear, en el afio 1992, un mecanismo binacional
para administrar los recursos hidricos e hidrobioldgicos existentes en el altipla-
no peruano-boliviano. En diciembre de ese afio, los Cancilleres del Pert y de
Bolivia —adoptando una recomendacion de la Subcomisién Mixta Peruano-Bo-
liviana para el desarrollo de la Zona de Integracion del Lago Titicaca (SUBCO-
MILAGO)— acordaron crear una entidad Peruano-Boliviana encargada de ejecu-
tar el Plan Director Binacional del Sistema Titicaca-Desaguadero-Poopé-Coipasa
(TDPS), mas conocido como el Plan Director.

Al afio siguiente (1993), ambas cancillerias se cursaron notas reversales para
pactar el nombre oficial de la nueva entidad internacional: Autoridad Binacional
Autonoma de la Cuenca del Sistema Lago Titicaca, Rio Desaguadero, Lago Poopd,
Salar de Coipasa, mas conocida como la ALT. En esa ocasion se definié su natu-
raleza, domicilio, duracién, dependencia funcional, objetivos, funciones, régimen
de personal, régimen econémico-financiero, responsabilidad legal, mecanismo de
solucion de diferendos, entre otros temas que se consignaron en dos documentos:
el Estatuto y el Reglamento de Manejo Econdmico y Financiero de la ALT.

Es necesario mencionar que, tanto el Estatuto como el Reglamento de la ALT,
fueron elaborados con la participacion de consultores nacionales e internaciona-
les, asi como con el apoyo técnico de la Comisiéon Econémica para América Latina
y el Caribe de las Naciones Unidas (CEPAL) y el apoyo financiero de la Corpora-
cién Andina de Fomento (CAF).

Luego de efectuar los estudios pertinentes, el Pert1 y Bolivia aprobaron, con las
notas reversales de 1995, el Plan Director Global Binacional de Proteccion-Preven-
cion de Inundaciones y Aprovechamiento de los Recursos del Lago Titicaca, Rio
Desaguadero, Lago Poopd, Salar de Coipasa (Sistema TDPS). Al afio siguiente,
utilizando el mismo tipo de convenio, se aprob¢ el Estatuto de la ALT y su Re-
glamento de Manejo Econdmico y Financiero de la flamante entidad binacional.

Dada la importancia que asignan, tanto Bolivia como el Pert, a la ALT como
organismo de integracion y a efectos de darle la adecuada seguridad juridica,
los congresos de ambos paises aprobaron y ratificaron los acuerdos relativos a la
creacion y funcionamiento de la Autoridad Binacional Auténoma de la Cuenca
del Sistema Lago Titicaca, Rio Desaguadero, Lago Poopo, Salar de Coipasa.
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De este modonacié la ALT, como una entidad de derecho internacional ptblico
con plena autonomia de gestiéon en el &mbito técnico, administrativo, econdmico
y financiero. Para efectos funcionales, depende directamente de los ministerios
de relaciones exteriores de Bolivia y del Perti. Se debe precisar que la ALT es una
entidad de duracion indefinida con sede en la ciudad de La Paz, Bolivia. Esta a
cargo de un presidente ejecutivo de nacionalidad peruana, quien es asistido por
dos directores (uno de nacionalidad boliviana y otro de nacionalidad peruana).

El Plan Director es un documento que consta de 40 volimenes de estudios.
En su Resumen Ejecutivo se establecen las estrategias para su desarrollo y para
lograr «[...] el aprovechamiento racional e integral de los recursos hidricos e hi-
drobioldgicos del Sistema TDPS, orientado a posibilitar el desarrollo sostenible
del Altiplano Peruano-Boliviano» (Comision Comunidades Europea y Reptiblicas
del Pert1 y Bolivia, 1995, p. 26).

En setiembre del 2017, los gobiernos del Perti y de Bolivia reafirmaron su com-
promiso con el funcionamiento y modernizaciéon de la ALT. En la Declaracion
Conjunta 008-17 —adoptada en el marco del Encuentro Presidencial y Tercera Re-
unién del Gabinete Ministerial Binacional Perti-Bolivia— se expreso ese acuerdo
de la siguiente manera:

Expresaron su saludo al nuevo Presidente Ejecutivo de la Autoridad Binacional
Autonoma del Lago Titicaca, Rio Desaguadero, Lago Poop¢ y Salar de Coipasa
(ALT), quien trabajara en coordinacion con los Ministerios de Relaciones Exte-
riores e instituciones competentes de ambos paises, e instruyeron a sus Canci-
llerias finalizar el proceso de modernizacion y reestructuracion de la ALT, antes
de que culmine el presente afo. (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2017, p. 1)

9. Conclusiones
El agua dulce, tanto en el Pertt como en el mundo, es un recurso natural muy
importante como poco abundante y sometido a presiones de toda indole. Es por
estas razones que los recursos hidricos transfronterizos no pueden ser gestiona-
dos y protegidos por los Estados actuando independientemente de sus vecinos.

Si bien existe la eventualidad de que se genere una situaciéon de tension en
cuencas transfronterizas, mas cierto es atin que este espacio se transforme en un
catalizador para la cooperacion y la paz. En otras palabras, los cursos de agua
internacionales se deben convertir en espacios en los que la cooperacion sea el
elemento principal para prevenir los conflictos potenciales y fortalecer la GIRH.

En la actualidad, el derecho de los cursos de agua internacionales, como rama
especializad del derecho internacional publico, se ha convertido en la principal
herramienta juridica con que cuentan los Estados para proteger, gestionar y utilizar
los recursos hidricos transfronterizos. En ese sentido, tiene un rol importante en
su regulacion y ordenamiento. Para alcanzar esta meta, las normas y principios
que se aplican deben seguir evolucionando para estar al nivel de las demandas y
retos asociados con los diferentes usos del agua dulce.

Al respecto, se debe tener en cuenta que la Convencién sobre el Derecho
de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de la
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Navegacion de 1997 contiene las normas aplicables para proteger, gestionar y
utilizar los recursos hidricos de los cursos de agua internacionales. Es por ello
que los principios de la Declaracion de 1933 han sido ampliamente sobrepasados
por esa norma convencional.

La practica peruana relativa a sus aguas transfronterizas ha seguido la evolu-
cion general de esta rama del derecho internacional. A la utilizacién de los rios
internacionales (contiguos y sucesivos) para definir sus fronteras desde la anti-
giiedad se sumo la preocupacion por los usos de sus aguas transfronterizas ama-
zonicas para la navegacion. Es recién a partir de los afos treinta del siglo pasado
que el uso de los rios y lagos transfronterizos para fines distintos de la navegacion
se convierte en una tarea importante para el Pert.

En sus casi doscientos afnos de vida independiente, la posicion juridica del
Perti ha sido la de estabilizar sus relaciones hidricas a través de acuerdos bilatera-
les concernientes a cursos de agua especificos con cada uno de sus vecinos.

Dos ejemplos de la aplicacion de este enfoque son los cursos de agua interna-
cionales a lo largo de la frontera con el Ecuador en la vertiente del Pacifico y la
Cuenca del Sistema Lago Titicaca, Rio Desaguadero, Lago Poop¢, Salar de Coi-
pasa (Sistema TDPS) ubicada en el altiplano peruano-boliviano. Cabe mencionar
que esta entidad es un ejemplo emblematico de la politica hidrica del Peru.

A manera de comentario final, se puede afirmar que el régimen aplicable a los
cursos de agua internacionales es complejo y esta en permanente adaptacion a las
nuevas realidades juridicas que emanan del desarrollo de la sociedad contemporanea.



REFERENCIAS

Affaire Relative a la Juridiction Territoriale de la Commission Internationale de
L’Oder. (Cour Permanente de Justice Internationale - CPJI,1929).

Argentina vs. Uruguay, (Corte Internacional de Justicia, 20 de abril del 2010).

Asamblea General de las Naciones Unidas. (1997). Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para
fines distintos de la navegacion.

Autoridad Nacional del Agua - ANA. (2009). Politica y Estrategia Nacional de
Recursos Hidricos del Perii. Lima: ANA.

Autoridad Nacional del Agua - ANA. (2011). Compendio de normas vigentes emitidas
por la Autoridad Nacional del Agua a julio de 2011. Lima: ANA.

Autoridad Nacional del Agua - ANA. (2013). Politica y Estrategia Nacional de
Recursos Hidricos. Lima: ANA.

Autoridad Nacional del Agua - ANA. (2017). Cursos de Agua Internacional y Cuencas
Transfronterizas en la Legislacion Peruana. Lima: Servicios Graficos
Rodriguez Paredes.

Boisson de Chazournes, L. (2015). Fresh Water in International Law. Reino Unido:
Oxford University Press.

Brotons, A. R. et al. (2010). Derecho Internacional. Curso General. Valencia: Tirant lo
Blanch.

Caponera, D. A. (2003). National and International Water Law and Administration.
Paises Bajos: Kluwer Law International.

Casanovas, O. y Rodrigo, A.J. (2010). Casos y textos de Derecho Internacional Piiblico
(6.7ed.). Madrid: Tecnos.

Casanovas, O., y Rodrigo, A. J. (2014). Compendio de Derecho Internacional Piiblico
(3.7 ed.). Madrid: Tecnos.

Chile vs. Bolivia, (Corte Internacional de Justicia, 1 de julio del 2016).

Comisién De Las Comunidades Europeas, y Reptblicas del Perti y Bolivia.
(1995). Resumen Ejecutivo del Plan Director Global Binacional de Proteccion-
Prevencion de Inundaciones y Aprovechamiento de los Recursos del Lago
Titicaca, Rio Desaguadero, Lago Poopd, Salar de Coipasa. (Sistema T.D.P.E).



266 MANUEL AUGUSTO DE COSSIO KLUVER

Costa Rica vs. Nicaragua, (Corte Internacional de Justicia, 16 de diciembre del
2015).

Diez de Velasco, M. (2009). Instituciones de Derecho Internacional Publico. (17.* ed.).
Madrid: Tecnos.

Garcilaso de la Vega. (1995) [1609]. Comentarios Reales de los Incas (2 tomos).
Meéxico: Fondo de Cultura Econdmica.

Gonzalez Campos, J. D. et. al. (2008). Curso de Derecho Internacional Piiblico (4. ed.).
Madrid: Thomson-Civitas.

Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico - IPPC. (2013).
El cambio climdtico 2013. La base de la ciencia fisica. Grupo de Trabajo I.
Contribucién al Quinto Informe de Evaluacion del Grupo Intergubernamental
de Expertos sobre el Cambio Climatico. Nueva York: Cambridge University
Press.

Guevara Gil, J. A. (2009). Diversidad y complejidad legal. Aproximaciones a la
Antropologia e Historia del Derecho. Lima: Fondo editorial de la PUCP.

Guevara Gil, A., y Galvez Rivas, A. (Comp.). (2014). Pluralismo Juridico e
Interlegalidad. Textos Esenciales. Lima: Departamento Académico de
Derecho PUCP, CICA]J, DARS.

Hungria vs. Eslovaquia, (Corte Internacional de Justicia, 25 de setiembre de 1997).

Kaeckenbeek, G. (1920). International Rivers. Londres: H. M. Stationery Office.

Kaplan, R. D. (2013). The Revenge of Geography. What the maps tells us about coming
conflicts and the battle against fate. Estados Unidos de Norteamérica:
Random House.

Llanos Mansilla, H. (1980). Teoria y Prictica del Derecho Internacional Piiblico (2
tomos). Chile: Editorial Juridica.

Llanos Mansilla, H. (2013). El caso del rio Silala o Siloli. Diferendo chileno-
boliviano. Anuario n.’ 21 del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional (IHLADI), 21, 339-365.

McCaffrey, S. C. (2003). Water disputes defined: Characteristics and Trends for
resolving Them. En Permanent Court of Arbitration, ed., Resolution of
International Water Disputes. La Haya, Londres, Nueva York: Kluwer
Law International.

McCaffrey, S. C. (2010). The Law of International Watercourses (2.* ed.). Estados
Unidos de Norteamérica: The Oxford International Law Library.

Millones Santagadea, L. (2010). Divinidades bajo las aguas. Lima: Apus Graph Ediciones.



LOS CURSOS DE AGUA INTERNACIONALES EN EL PERU 267

Morelli Pando, J. (1967). El aprovechamiento de las aguas internacionales no
maritimas. En Revista Peruana de Derecho Internacional. Lima: Sociedad
Peruana de Derecho Internacional.

Nicaragua vs. Costa Rica, (Corte Internacional de Justicia, 16 de diciembre del
2015).

Novak Talavera, F., y Garcia-Corrochano, M. L. (2005). Derecho Internacional
Piblico. Tomo II: Sujetos de Derecho Internacional. Lima: Fondo editorial
de la PUCP.

Pastor Ridruejo, J. A. (2009). Curso de Derecho Internacional Puiblico y Organizaciones
Internacionales (13.*ed.). Madrid: Tecnos.

Programa del Agua de las Naciones Unidas. (2015). Agua y ciudades. Hechos y
Cifras. UN Water.

Programa del Agua de las Naciones Unidas. (2016). Informe de las Naciones Unidas
sobre los recursos hidricos en el mundo. UN Water.

Ministerio del Ambiente - MINAM. (2010a). Politica Nacional del Ambiente. (Decreto
Supremo Ntumero 012-2009-MINAM del 23 de mayo de 2009). Lima:
Editorial Supergrafica.

Ministerio del Ambiente - MINAM. (2010b). Compendio de la Legislacién Ambiental
Peruana. Lima: Direccion General de Politicas, Normas e Instrumentos
de Gestion Ambiental.

Ministerio de Relaciones Exteriores - RR. EE. (2015). Documentos de Organizacién
del Ministerio de Relaciones Exteriores (2.* impresion). Lima.

Ministerio de Relaciones Exteriores - RR. EE. (2017). Declaracién Conjunta 008-17
emitida al culminar el Encuentro Presidencial y Tercera Reunion del Gabinete
Ministerial Binacional Perii-Bolivia. Recuperado de http://www.rree.gob.
pe/SitePages/declaracion_conjunta.aspx?id=DC-008-17

Querol, M. (2003). Estudio sobre los convenios y acuerdos de cooperacion entre los paises
de América latina y el Caribe, en relacion con sistemas hidricos y cuerpos de
agua transfronterizos. Santiago de Chile: CEPAL, Division de Recursos
Naturales e Infraestructura.

Reino de Espana. (1777). Tratado Preliminar sobre los limites de los paises pertenecientes
en la América Meridional a las Coronas de Espaiia y Portugal, etc. Madrid:
Imprenta Real de la Gazeta.

Saenz de Santa Maria, P. A. (2012). Sistema de Derecho Internacional (2.* ed.). Espana:
Civitas-Thomson Reuters.



268 MANUEL AUGUSTO DE COSSIO KLUVER

Teclaff, L. A. (1967). The River Basin in History and Law. La Haya: Martinus Nijhoff.

Truyol y Serra, A. (1995). Histoire du droit international public. Paris: Econémica.

Ulloa, A. (1939). Derecho Internacional Piiblico (2.* ed.). Lima: Torres Aguirre.

UNEP, FAO. (2002). Atlas of International Freshwater Agreements.

Wagner de Reyna, A. (s. f.). Aprovechamiento agricola e industrial de aguas de los rios
internacionales. Lima.

Wittfogel, K. A. (1957). Oriental Despotism. A comparative Study of Total Power.

Estados Unidos de Norteamérica: Yale University Press.



GOBERNANZA DEAGUAS:FACTORES DE RIESGO!

Fernando Redtegui Villegas
Ministerio de Relaciones Exteriores | Pert

En el presente articulo se analizan cuatro factores de riesgo relativos a la
gestion del recurso hidrico: la afectacion de las fuentes de agua, la calidad
del agua o su nivel de contaminacién, la infraestructura necesaria para ges-
tionar los recursos hidricos, asi como la gobernanza del agua y las institu-
ciones propias de su gestion. Asimismo, se abordan algunos aspectos claves
que el derecho internacional de aguas regula, a proposito de los derechos y
obligaciones de los Estados en torno a los cuerpos de agua compartidos, al
igual que las consecuencias de la multiplicacion de los usos de este recurso
y de la evolucion de las inquietudes de la sociedad internacional en el en-
torno ambiental y en el de los derechos de las poblaciones.

1. Introduccion

Los recursos hidricos comenzaron a ser protagonistas de los debates ambientales a
partir de la Segunda Guerra Mundial, lo cual se evidencia en la creciente inquietud
de los Estados por la degradacion cada vez mayor de este recurso, en los conflictos
por el uso, en la consolidacién del sistema de las Naciones Unidas, en los avances
en general del derecho internacional del medio ambiente, en los cursos de aguas
internacionales y en la relevancia cada vez mas protagonica de los ecologistas.

Se sabe, entonces, que el agua es un recurso vital que posibilita a la humanidad
satisfacer una necesidad bioldgica y asegurar su continuidad como especie. Pero,
a la vez, el agua esta conexa a diversas actividades economicas y productivas
sobre las que intervienen una serie de actores con demandas distintas y hasta con-
frontadas, las cuales se describiran brevemente mediante el nexo entre el agua, la
energia y los alimentos.

En los tltimos afios, la gobernanza del agua ha sido un tema recurrente en infi-
nidad de espacios académicos, juridicos y acuerdos internacionales realizados en

1 Este texto sirvid de base para la presentacion efectuada en el marco de las «Quintas Jornadas de
Derecho de Aguas», organizadas, entre otras instituciones, por el CICAJ-PUCP y la Autoridad
Nacional del Agua (ANA). Este evento se celebrd en la ciudad de Lima, los dias 6 y 7 de julio
del 2017. Las opiniones vertidas en el presente articulo son a titulo personal; en ese sentido, los
comentarios no reflejan de modo alguno la posicién del Ministerio de Relaciones Exteriores (RR.
EE.) o la condicién juridica de ningtin pais, territorio o area, o de las autoridades peruanas.
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distintas partes del mundo, y Latinoamérica no es ajena a este nuevo paradigma
en la gestion de las aguas.

La necesidad de plantearse la gestion integrada de recursos hidricos (GIRH)
en cuencas transfronterizas tiene raices tanto en la naturaleza misma de la gestion
de las aguas como en la evolucion de las sociedades modernas y sus necesidades.
La gobernanza de aguas involucra una serie de factores que abarcan lo fisico, lo
juridico e incluso lo institucional.

Esta experiencia demuestra, ademds, que existen cuatro factores principales en
los problemas relativos a la gestion del recurso hidrico: el primero es la afectacion
de las fuentes de agua; el segundo, la calidad del agua o su nivel de contamina-
cion; el tercero, la infraestructura necesaria para gestionar los recursos hidricos; y
el cuarto, la gobernanza® y las instituciones que utilizamos para gestionar el agua.

Asimismo, en este trabajo se abordan ciertos aspectos claves que el derecho
internacional de aguas regula a propdsito de los derechos y obligaciones de los
Estados en torno a los cuerpos de agua compartidos, asi como las consecuencias
de la multiplicacion de los usos de este recurso y de la evolucion de las inquietu-
des de la sociedad internacional en el entorno ambiental y en el de los derechos
de las poblaciones.

En el caso peruano, la Defensoria del Pueblo considera que el agua también es ob-
jeto de una valoracion especial por las comunidades andinas y amazonicas®. El agua
estd asociada directamente con la agricultura, la pesca, la ganaderia y el aprovecha-
miento de bosques, actividades que estan en la base de la subsistencia y generacion de
riquezas de las comunidades andinas y amazonicas que cuentan con conocimientos y
tecnologias ancestrales surgidos de los desafios de obtener y conservar el agua.

2. Factores que involucra la gobernanza de aguas transfronterizas
Una cuenca hidrografica es un espacio del territorio en el que todas las aguas que
se precipitan discurren, mediante la red hidrografica, hacia un tnico lugar (gene-
ralmente la desembocadura a un curso mayor, es decir, a un lago o al mar). Uno
de los principios de la GIRH establece la consideracion de la cuenca hidrografica
como la unidad territorial mas adecuada para la gestion del agua.

Si se atiende a esta realidad, se puede precisar que la gobernanza de aguas in-
volucra factores que van desde lo fisico (geologia, terrenos, aguas superficiales y

2 La gobernanza es el ejercicio de la autoridad econémica, politica y administrativa en la gestion
de los asuntos de un pais en todos los planos, e incluye los mecanismos, procesos e instituciones
mediante los cuales los ciudadanos expresan sus intereses, ejercen sus derechos, satisfacen sus
obligaciones y resuelven sus diferencias. También puede ser descrita como el medio a través del
cual la sociedad define sus metas y prioridades y por el que se hacen avances en cuanto a la
cooperacion, ya sea global, regional, nacional o local. Los sistemas de gobernabilidad se expresan a
través de marcos politicos y juridicos, estrategias y planes de accién. Al respecto, véase: Burhenne-
Guilmin y Scanlon (2004, p. 2).

3 Como un elemento esencial para la vida, el agua, y propiamente su gestion, esta presente en las
agendas politicas y en la opinion publica. En el afo 2010, la Asamblea General de las Naciones
Unidas reconocié expresamente el derecho humano al agua y al saneamiento como condicién
basica para la realizacién de todos los derechos humanos.



GOBERNANZA DE AGUAS: FACTORES DE RIESGO 271

subterraneas, clima, cultivos, asentamientos urbanos, etc.), lo juridico (normativa
nacional e internacional, acuerdos, tratados, etc.), hasta lo institucional (entidades
publicas, privadas, académicas, entre otras), que constituye la propia gestion y
manejo de los recursos hidricos.

Desde la experiencia peruana, se puede sefialar que en la gobernanza de aguas
existen cuatro factores principales de problemas para la gestion de los recursos
hidricos: el crecimiento poblacional y las migraciones descontroladas, los cuales
impactan en las fuentes de agua y generan, a su vez, mayor competencia por la
demanda y calidad del agua; la contaminacion de los recursos hidricos; la falta de
infraestructura necesaria para gestionar los recursos hidricos, hecho que dificulta
el acceso al propio recurso y cuyo uso es ineficiente; y las instituciones que uti-
lizamos para gestionar el agua, lo que involucra incluso a los usuarios del agua.

Como se puede apreciar, el agua y su gestion, propiamente, estan presentes en
la agenda politica y en la opinion publica. Es por ello que en la Politica y Estrategia
Nacional de los Recursos Hidricos se le reconoce al agua «un valor sociocultural,
econémico y ambiental».

3. Problematica y desafios de las cuencas transfronterizas

El incremento de la demanda de agua y las presiones que se ejercen sobre este
recurso y los ecosistemas proveedores disminuyen la disponibilidad y deterioran
su calidad; si se afiade a ello los impactos que el cambio climatico producira en
el ciclo hidrolégico, la competencia por el uso del agua se incrementara. En ese
sentido, la gestion integrada de los recursos hidricos es el paradigma actual de la
gestion del agua en el mundo.

Se puede afirmar que los problemas de la gestion de las aguas compartidas tie-
nen que ver con la ausencia de una voluntad politica para la gestiéon conjunta y con
los problemas vinculados con la cantidad del agua en el contexto de las cuencas
transfronterizas, como, por ejemplo, la no consideracion de los caudales ambienta-
les, o sea, la cantidad de agua necesaria que debe permanecer en un rio o en un lago
para que ese cuerpo de agua contintie proporcionando los servicios que se precisan
a raiz del aumento de la demanda de la cantidad de agua o por el incremento de la
poblacion, o tal vez por una mala gestion, que obviamente esta vinculada con la go-
bernanza de aguas. De otro lado, es necesario mencionar también los temas relacio-
nados con la calidad del agua, como la contaminacién por vertidos vinculados con
las actividades mineras, industriales, agricolas, pecuarias, recreativas y domésticas.

Sin embargo, por encima de todo se encuentra el tema del cambio climatico,
que ha sido tratado ampliamente en los tltimos afios y que involucra problemas
como el derretimiento de los glaciares, las inundaciones y las sequias extremas, la
pérdida de la biodiversidad, la desertificacion y todo ello que el cambio climatico
afectara, como la calidad y la cantidad, lo que supone, en tltima instancia, un
gran desafio para la gobernanza del recurso en general.

La gestion de las aguas transfronterizas involucra lo siguiente:

* Paises (diversos actores) interesados en usar el agua.
® Acciones que afectan la provision del recurso y su calidad.
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* Las consecuencias de esas acciones que afecten a esos usuarios y al resto
de actores.

* Lasinstituciones (reglas, normas, acuerdos, tratados) que permitan coordi-
nar acciones de los usuarios para un adecuado manejo de las aguas com-
partidas (bajo principios internacionales).

4. Objeto de analisis: ;qué regula el derecho internacional de aguas?

Dado que el derecho aplicable a las cuencas compartidas es parte del derecho
internacional, sus actores principales son los Estados. Las aguas compartidas, las
aguas transfronterizas o las aguas internacionales son los conceptos que se mane-
jan hoy en dia a nivel internacional.

Al respecto, Alejandro Iza (2004) sostiene que, en términos generales, el de-
recho internacional regula los cuerpos de aguas que trascienden las fronteras de
un Estado soberano; o sea, cuerpos de agua que trascienden las fronteras de una
provincia, de un departamento, de una division politica interna entre diferentes
paises; cuerpos de agua que no son solamente superficiales, como los rios, los
lagos o los humedales, sino también los subterraneos como los acuiferos, que son
parte fundamental del ciclo del agua o del ciclo hidrologico.

Este objeto de andlisis se ha ido desarrollando a lo largo de los afios y tiene
varias aristas que regulan basicamente la conducta de los Estados o, dicho de otro
modo, los derechos y las obligaciones que tienen los Estados soberanos en rela-
cion con los recursos naturales.

Como ejemplos de regulaciones para el caso se tienen:

* Rios

- . g Puyango Tumbes y Catamayo Chira: Convenio para el Aprovecha-
miento de las Cuencas Hidrograficas Binacionales Puyango-Tumbes y
Catamayo-Chira por parte del Pert1 y Ecuador (1971).

- ©. . Zarumilla: Acuerdo entre la Republica del Pert y la Repuiblica del
Ecuador para el Establecimiento de la Comision Binacional para la Ges-
tion Integrada de los Recursos Hidricos de la Cuenca Transfronteriza
del Rio Zarumilla (2009).

¢ Lagos

- . g Titicaca: Establecimiento de la Autoridad Binacional Auténoma del
Sistema Hidrico del Lago Titicaca, Rio Desaguadero, Lago Poopo y Sa-
lar de Coipasa (1993)

* Acuiferos

- v. g. Acuifero Guarani*: Acuerdo sobre el Acuifero Guarani (2010) sus-

crito por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay.

4 Los Estados partes en el MERCOSUR, excepto Venezuela, suscribieron el Acuerdo del Acuifero
Guarani para regular los recursos hidricos que nuclea sus intereses al amparo juridico del Tratado
de la Cuenca de la Plata. Lamentablemente, no se ha ratificado por Argentina ni Brasil, ni se ha
establecido un mecanismo jurisdiccional concreto de solucion de controversias.
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Como ya se conoce, las fronteras politicas no respetan las cuencas hidrografi-
casy desde el punto de vista legal, politico e institucional se imponen una serie de
desafios que es necesaria considerar. Por ese motivo se sefiala en este trabajo que
el derecho nacional de los Estados forma parte de ese marco legal general, el cual
regula las aguas cuando son transfronterizas.

4.1. Cuenca compartida®.

Al respecto, Aguilar e Iza (2009) sostienen que este es el calificativo mdas adecua-
do para caracterizar a una cuenca hidrografica cuando se extiende sobre el terri-
torio de dos o mas Estados, toda vez que por definicion la cuenca hidrografica
transfronteriza es, desde el punto de vista juridico, un recurso natural compartido
como lo son ciertos bosques, especies migratorias, masas de aire, etc., que atravie-
san la frontera de los Estados. Esta conceptualizacion internacional ha sido objeto
de oposiciones por parte de un gran niimero de paises, debido a las implicaciones
practicas que tiene la palabra «compartido» desde el punto de vista de la regula-
cion del recurso, al punto tal que muchos de los que se oponen a esta conceptuali-
zacion prefieren denominarlo como «recursos internacionales». Por otro lado, hay
una corriente, una tendencia doctrinaria, que en atencién al fendmeno del cambio
climatico y en atencion a la importancia que tiene el agua independientemente del
rio, mar o acuifero, en el contexto del ciclo hidrolégico, habla de la conceptualiza-
cion de estos recursos como un interés comun de la humanidad.

4.2, Fuentes del derecho internacional.
Estan conformadas por los tratados, el derecho consuetudinario, las convenciones
marco, la costumbre internacional, los tratados especificos que regulan las cuen-
cas hidrograficas especificas y también por la jurisprudencia de los tribunales in-
ternacionales en esta materia.

El derecho de los recursos hidricos transfronterizos forma parte del derecho
internacional. Las fuentes del derecho son procedimientos validos a través de los
cuales se establecen reglas.

Estas fuentes son:

e Tratados/Convenios®: acuerdos de voluntades entre los Estados que tienen
por objeto establecer obligaciones y derechos para regular sus relaciones.
- 0. §. Convencion sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua
Internacionales Para Fines Distintos a la Navegacion (1997).

5 Aguilar e Iza (2009). ;Qué es lo que se comparte? ;El agua y/o los recursos distintos del agua
también integran la cuenca? El agua es, por su misma naturaleza, un recurso de tipo indivisible.
Asi como a nivel nacional un Estado ejerce el dominio (o propiedad) sobre las aguas que nacen y
mueren dentro de su territorio, los Estados que comparten un rio ejercen una especie de condomi-
nio sobre las aguas del mismo. Este condominio, que se fundamenta en la indivisién natural de las
aguas, deriva en una soberania compartida del agua.

6 Elinstrumento que rige la elaboracion de los tratados en el derecho internacional es la Convencién
de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados.
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- v. g Tratado de Cooperacion Amazonica (1978), suscrito por Bolivia,
Brasil, Colombia, Ecuador, Guyana, Perti, Surinam y Venezuela.
- 0. . Convenio para el Aprovechamiento de la Cuencas Hidrograficas Bina-
cionales Puyango-Tumbes y Catamayo Chira entre Perti y Ecuador (1971).
¢ Costumbre internacional’: es una fuente no escrita del derecho internacio-
nal que se constituye en la practica comiinmente aceptada como un dere-
cho para un grupo de Estados de la comunidad internacional.
* Principios generales: tienen también una funcién de herramienta que
descubre el sentido y alcance de las disposiciones legales (Jaquenod de
Zsogon, 2002, p. 539).

5. La gobernanza de aguas en el Perti en un contexto transfronterizo

En el caso peruano, la poblacién que habita en las cuencas transfronterizas, segtin es-
timaciones no actualizadas, oscila entre 1,5 y 3,5 millones de pobladores. Estos conna-
cionales ocupan territorios en los que, por un lado, existe una vulnerabilidad alta en
razon de su condicion de pobreza. Por otra parte, esos territorios son espacios que se
caracterizan por el desarrollo de actividades ilicitas, informales y por el crimen organi-
zado, los cuales, entre otros efectos, ocasionan impactos ambientales. El Perti tiene una
posicién privilegiada en cuanto a ser cabecera de importantes cuencas transfronterizas.

El andlisis de la GIRH muestra cdmo, a través de multiples interacciones de
caracter fisico, quimico y bioldgico, el agua establece vinculos entre los elementos
presentes en las unidades hidrograficas —conocido en la naturaleza como ciclo
hidroldgico y biogeoquimico—, asi como otros procesos que dan inicio a la evolu-
cion del territorio y de los ecosistemas, a partir de la presencia del agua.

Segun esta concepcion, la GIRH no es un fin en si mismo, sino que es un pro-
ceso, una forma paulatina y progresiva, conforme con las etapas que se dan en el
tiempo, de aproximarse a la gestion de los recursos naturales, en la cual se coordi-
na con los objetivos sociales, econémicos y medioambientales.

Estos aspectos se ven reflejados en la GIRH que se implementa en el Pert, pais
considerado como una reserva de agua para el mundo pues posee 12 201 lagu-
nas, 3044 glaciares, 1007 rios y 34 cuencas transfronterizas. Sin embargo, existen
situaciones paradojicas, como que el 65 % de la poblacion se encuentra en la costa,
donde se dispone solo del 2 % de los recursos hidricos, y en donde, ademas, existe
una sobreexplotacion de sus acuiferos (parte de ellas transfronterizas). Asimismo,
las lluvias se concentran en un periodo de tres meses por afio, mds del 70 % del
agua se pierde en el mar y parte de esas aguas nacen en territorio ecuatoriano.

Las cuencas transfronterizas en el Perti representan una oportunidad para ge-
nerar espacios de didlogo entre los diversos actores nacionales e internacionales
y para promover la cooperacion binacional y regional mediante la creacion de
optimas condiciones para la gestion compartida de cuencas, recursos hidricos y

7 Lacostumbre es el derecho porque los Estados aceptan dicha practica como conciencia de obligatoriedad
y esta es la caracteristica de la norma juridica. La costumbre puede transformarse en un tratado a través
de un procedimiento de sistematizacion en normas escritas que se denomina codificacién. Como ejemplo
de codificacién en materia de derecho de aguas se puede mencionar a la Convencién de 1997.
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ecosistemas con los paises vecinos; pero también, y en la medida en que disminu-
yen los recursos y aumenta la demanda, puede incrementarse la posibilidad del
surgimiento de conflictos respecto de las aguas compartidas.

La vigencia de la soberania nacional se manifiesta en la gestién de cuencas hi-
drograficas compartidas, en donde todavia resta mucho por hacer en materia de
cooperacion y gestion conjunta a través del seguimiento de los principios del de-
sarrollo sostenible y la gobernanza en cuencas hidrograficas transfronterizas, en-
foques en los que el Pert debe elaborar y profundizar la cooperacion e integracion
con acuerdos y herramientas de progreso sostenible en cuanto a conservacion y
proteccion de la calidad de los recursos hidricos.

Tan es asi que uno de los objetivos de la Politica de Estado 33 sobre los Recur-
sos Hidricos en el Pert, suscrito en el 2012, establece en su literal j) lo siguiente:

[...] fortalecera la gestion integrada de recursos hidricos en cuencas transfronte-
rizas, estableciendo acuerdos con los paises limitrofes y apoyando a las organi-
zaciones creadas para tal fin.

Un factor importante a tener en cuenta es la rapida y reciente evoluciéon del
derecho internacional sobre aguas transfronterizas que se ha venido plasmando
en la doctrina y la jurisprudencia, es decir, en los principios, tratados y principales
convenciones en la materia. Es por ello que uno de los principales objetivos como
pais es lograr la gestion integrada y equitativa en las 34 cuencas transfronterizas
compartidas con los 5 paises vecinos, para que se promueva, ademas, una cultura
del agua de manera participativa mediante la cooperaciéon como un catalizador
de oportunidades, resaltando siempre la voluntad de las Partes (véase: Tabla 1).

Tabla 1

Treinta y cuatro cuencas transfronterizas en el Peril.

Ecuador Colombia Brasil Bolivia Chile

1.  Zarumilla Napo Putumayo Madre de Cano
Dios
2. Tumbes Putumayo Intercuenca Tambopata Uchusuma
Amazonas
3 Chira Intercuenca Yavari Suches Caplina
Amazonas

4. Chinchipe ---- Alto Yurta UH 0177 Uchusuma
5. Santiago - Tarauca UH 0157 Hospicio
6. Morona -—-- Alto Purts UH 0155 De los Escritos
7 Pastaza - Alto Iaco Maure De la Concordia
8 Tigre - Alto Acre Maure Chico Lluta
9 Napo - Orthén Cario -

10.

Uchusuma
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5.1. La Cancilleria peruana sobre las aguas transfronterizas.

En vista de los problemas centrales en torno a un acelerado crecimiento de los
asentamientos y actividades econémicas en las fronteras, y por ende un aumen-
to alarmante de la demanda de agua, el RR. EE., con Resoluciéon Ministerial n.°
0817-2005-RE, con fecha del 10 de agosto del 2005, dispuso la conformacion de la
Comisién de Aguas Internacionales Transfronterizas del Ministerio de Relacio-
nes Exteriores, la cual debe ser integrada por siete reparticiones de la Cancilleria,
estar presidida por la Direccién Nacional de Soberania y Limites (DNSL), y cuya
funcién principal debe ser:

Art. 2 [...] Prestar especial atenciéon a los problemas de aguas transfronterizas
compartidas, siendo su objetivo tanto analizar los problemas actuales como ela-
borar modelos hipotéticos respecto del estado futuro de sus recursos hidricos,
asi como analizar las opciones normativas en coordinacién con los especialistas
en la materia de otros sectores.

Dicha comisién, no obstante la validez de las razones que motivaron la aproba-
cion de la resolucion ministerial que la crea, nunca llegé a instalarse en la Cancille-
ria y tampoco se ha constituido la reparticiéon de la que habla su articulo segundo.

Es en este contexto de especial importancia que, en el afio 2009, el gobierno na-
cional, con el firme compromiso de garantizar el acceso equitativo al agua a todos
los peruanos, aprueba la Ley de Recursos Hidricos?, con la finalidad de impulsar
una politica de aprovechamiento racional y sostenible de los recursos hidricos
hacia el objetivo de la gestion integrada.

Con la Ley de Recursos Hidricos se reglamentd el uso y gestion integrada del
agua, y se establecio en sus principios que «][...] el Estado promueve y controla el
aprovechamiento y conservacion sostenible de los recursos hidricos previniendo
la afectacién de su calidad ambiental y las condiciones naturales de su entorno,
como parte del ecosistema donde se encuentran» (principio de sostenibilidad).
Asimismo, la mencionada ley establece que la ANA deberd articular las acciones
con el RR. EE. en el marco de sus funciones y atribuciones cuando se trate de las
aguas transfronterizas. De ello da cuenta el articulo 33.1 Ley Recursos Hidricos:

[...] 1a Autoridad Nacional del Agua coordina con el Ministerio de Relaciones
Exteriores la suscripcion de acuerdos multinacionales que tengan por finalidad
la gestion integrada del agua en cuencas transfronterizas.

8 Ley Recursos Hidricos n.> 29338 tiene por finalidad regular el uso y gestion integrada del agua y
la actuacion del Estado y la de los demas actores de dicha gestién (Jara Facundo, s. £.).
Al respecto, véase el articulo 43 LRH, el aprovechamiento de las aguas en las cuencas transfronte-
rizas se efectia de conformidad con los principios del derecho internacional y los acuerdos inter-
nacionales vigentes. Para el cumplimiento de estos acuerdos, la ANA coordina con el RR. EE.
Del articulo 44 LRH, el RR. EE., en coordinaciéon con la ANA, participa, negocia y suscribe los
tratados y demas instrumentos internacionales que tengan por finalidad la gestion integrada del
agua en las cuencas transfronterizas.
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Ahora bien, en este punto es importante referir que el articulo 44 de la Consti-
tucion Politica del Perti consagra que uno de los deberes primordiales del Estado
es defender la soberania nacional. Al respecto, en La Constitucion Comentada (Del
Pozo Goicochea, 2013, p. 695) se denota que la correcta comprension de este deber
primordial que la Constitucion Politica impone al Estado pasa por determinar, pre-
viamente, qué se entiende por soberania en el actual Estado social y democratico de
derecho. En tal sentido, se puede sefialar que un Estado es soberano porque es un
poder tnico dentro de sus fronteras y porque es un poder indispensable en relacion
con los demas Estados (Pérez Arroyo en Del Pozo Goicochea, 2013, p. 695).

Por ello, se suele afirmar que la soberania posee una doble dimensién dentro
de su unidad: externa e interna. En su dimension externa, la soberania se mani-
fiesta en las relaciones internacionales de los Estados, e implica para el Estado
soberano la exclusion de toda subordinacion, de toda dependencia respecto de
otros. Mientras que, en su manifestacion interna, la soberania significa que el Es-
tado posee autoridad suprema en relaciéon con sus miembros o con los que se ha-
llan en su territorio. En esa linea de ideas, los articulos 72 y 75 del Reglamento de
Organizaciones y Funciones (ROF) facultan a la Direcciéon Nacional de Soberania
y Limites (DNSL), a través de su Direccion de Asuntos Maritimos, para que pueda
«proponer, coordinar, ejecutar y evaluar las acciones de politica exterior orien-
tadas a resguardar los intereses del Pert vinculados a las aguas internacionales
transfronterizas», en coordinacién con la ANA y demas entidades vinculadas. El
ROF sefiala, entre otras, como funciones especificas:

[...] Coordinar con los sectores competentes los temas relativos a las aguas
transfronterizas y su aprovechamiento, asi como los recursos hidricos e hidro-
biologicos.

[...] Coordinar con la Direcciéon de América del Sur y las autoridades nacionales
competentes los asuntos vinculados a las aguas internacionales en las zonas de
frontera, en particular su distribucién equitativa conforme a los tratados inter-
nacionales y el tratamiento de los asuntos medioambientales.

Como se puede observar en los parrafos anteriores, el RR. EE. cumple un rol
fundamental en resguardar los intereses del Perti vinculados con las aguas trans-
fronterizas como agenda prioritaria en la politica exterior del Pert.. Es por ello
que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 75 del ROF del RR. EE., resuelve
conformar, en el 2012, la Subdireccién de Aguas Internacionales Transfronterizas,
fortaleciendo asi la coordinacién y utilidad en el disefio conjunto de estrategias
nacionales para encontrar puntos de interés comunes y valiosos con nuestros ve-
cinos en temas de soberania y recursos hidricos transfronterizos de gran interés
para nuestra Cancilleria.

5.2. El rol de la Cancilleria.
El RR. EE. cumple un rol rector y preponderante para liderar una plataforma
multisectorial que le otorgue al tratamiento de las cuencas transfronterizas un
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caracter de politica nacional, posicionando al Perti y a la autoridad de las aguas
como lideres regionales en la gestion de los recursos hidricos transfronterizos. Este
rol pasa por fortalecer las capacidades técnicas del 6rgano de linea y centralizar
el manejo de la tematica, para evitar duplicidades de esfuerzos e identificar la
problematica de cada cuenca transfronteriza con la finalidad de alertar al Sistema
Nacional de Gestion de Recursos Hidricos sobre potenciales controversias.

Cabe destacar la importancia de analizar la implicancia politico-técnica de ad-
herir al Pert al Convenio del Agua de 1992 o a la Convencion sobre el Derecho de
los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de la Nave-
gacion de 1997.

6. Desafios para la gestion de las aguas transfronterizas en el Peru

Los desafios que esta Cancilleria debe superar en torno a la gobernanza de las
aguas compartidas son: (i) identificar y analizar la problematica de cada cuenca
transfronteriza para establecer mecanismos de cooperacion interinstitucional en
la gestion de aguas transfronterizas; (ii) determinar la linea de base de los proce-
sos inadecuados en la gestion de las aguas transfronterizas que afectan a las po-
blaciones riberenas; (iii) fortalecer las capacidades técnicas del érgano de linea y
ordenar el manejo de la tematica para evitar duplicidades de esfuerzo y contribuir
a la formacion de capacidades; (iv) liderar la gestion de una Plataforma Multisec-
torial que le otorgue al tratamiento de las cuencas transfronterizas un caracter de
politica nacional; (v) proponer normativas y tratados que posibiliten cautelar los
posibles conflictos bilaterales sobre los usos de las aguas transfronterizas; (vi) vin-
cular la Cancilleria como parte del Sistema Nacional de Gestion de Recursos Hi-
dricos que coadyuva al fortalecimiento institucional de la Subdireccién de Aguas
Internacionales Transfronterizas.

6.1. Las realidades de las fronteras.
La complejidad inherente de las fronteras peruanas es mucha mds complicada ya
que va mas alla de solo el curso de agua, pues, al tratarse de una cuenca (territo-
rio), esta incluye elementos que se interrelacionan como la salud, la alimentacion,
el desarrollo, la educacién e incluso el disfrute o goce del recurso, entre otros.
De este escenario relacionado principalmente con la demanda de agua, se puede
considerar que en la actualidad:

* No existen conflictos abiertos y publicos entre los Estados, pero si una serie
de tensiones y disputas puntuales;

e El Perti, junto con algunos de los paises fronterizos (Ecuador, Bolivia, Co-
lombia), coopera en materia de aguas compartidas (véase: Tabla 2);

e Las politicas exteriores enfocadas hacia la soberania nacional se caracteri-
zan por cierto grado de tension en cuanto al tema del agua y muchas veces
no son propicias a la cooperacion;

* Las relaciones internacionales «locales» en materia de recursos hidricos son
intensas y dinamicas.
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Se debe precisar que los Estados obtienen beneficios a través de la gestion
integrada de una cuenca transfronteriza porque esto aporta beneficios direc-
tos y ademas reduce costos, pues la cooperacion genera, a la vez, otro tipo de
beneficios que muchas veces no pueden ser medibles o cuantificables, como la
integracion regional.

Tabla 2

Mecanismos de cooperacién por cuenca

Unidad hidrografica Por cuenca Integral
Mecanismos de cooperacion
Zarumilla Comision Binacional GIRH 1. Proyecto
Rio Zarumilla (Convenio de acuerdo
Cuatripartito de Cooperacién que establece
para el Estudio de la Cuenca la Comision
Zarumilla) Binacional GIRH
Pert Ecuador
Tumbes 1. Proyecto Especial Binacional para las 9 cuencas
Puyango-Tumbes (Convenio transfronterizas
1971)
2. Comisién Mixta Puyango 2. Protocolo
Tumbes (Convenio 1971 - Sin Binacional de
funcionamiento) Monitoreo de
. Aguas para
Ch
e Comisién Mixta Catamayo las 9 cuencas
Chira (Convenio 1971 - Sin transfronterizas
funcionamiento) entre Perti y
Ecuador
Chinchipe, Santiago,
Morona, Pastaza,
Tigre, Napo
Putumayo Proyecto-Institucionalidad dela  Encuentro
Cuenca del Rio Putumayo Binacional
para la GIRH
Intercuenca del en las Cuencas
Amazonas Transfronterizas

Sistema TDPS-ALT

Maure

Suches

Organizacién de Tratado de
Cooperacion Amazdnico

Autoridad Auténoma del
Sistema Hidrico del Lago
Titicaca, Rio Desaguadero, Lago
Poopé y Salar de Coipasa 24

Comision Técnica Binacional del
Rio Maure-Mauri

Comision Técnica Binacional del
Rio Suches

Pert-Colombia
(propuesta para
institucionalizar
las cuencas
transfronterizas)

Institucionalidad
de la Gestion
Integrada de los
Recursos Hidricos
entre Perty
Bolivia

Nota: Elaboracién propia.
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7. Factores de riesgo
Independientemente de los avances que se han ido generando en los tltimos afios
en esta materia, en la situacion concreta de las cuencas peruanas se observan pro-
blemas especificos que han generado diversos factores de riesgo y cuya respuesta
se encuentra en una gestion mas integrada y participativa de los recursos hidricos.
Ademas, las instituciones tienen el desafio de minimizar y controlar el riesgo
de contaminacién de las aguas y optimizar su uso en el respectivo proceso pro-
ductivo y usos de agua. Estos factores se deben a lo siguiente:

¢ Un exponencial crecimiento de la poblaciéon urbana, cuya demanda impac-
ta tanto en la calidad como en la cantidad de las fuentes de agua, y dismi-
nuye su disponibilidad.

® Acceso al agua y a la infraestructura necesaria para gestionar los re-
cursos hidricos. La infraestructura es insuficiente y no esta adaptada al
cambio climatico.

* Sobreexplotacion de las fuentes de agua, cuya demanda va cada vez
mas en aumento.

* Cambio climatico y vulnerabilidad climética debido a eventos extremos.
Las zonas que presentan sequias seran cada vez mas secas y las zonas hu-
medas sufririn inundaciones.

* Gobernanza e Instituciones que utilizamos para gestionar el agua,
que con frecuencia ejercen atribuciones que son propias de las
responsabilidades del gobierno central, regional y local, bajo un marco
legal nacional e internacional.

7.1. Nexo, agua, energia y alimentos.
Un punto extremadamente significativo a tomar en cuenta en cuanto a los fac-
tores de riesgo es el nexo existente entre el agua, la energia y los alimentos. Este
nexo es un componente muy importante porque, cuando pensamos en la gestion
de recursos hidricos, pensamos en como gestionar el agua. Sin embargo, el agua
afecta a otros sectores socioecondmicos extremadamente importantes, como, por
ejemplo, la agricultura, la produccion de alimentos y la produccion energética.

Para nadie es sorpresa que se necesita agua para producir alimentos. Para
otros tampoco es sorpresa que se necesita agua para producir energia. Entonces,
cuando gestionamos el agua tenemos que considerar estos usos alternativos del
recurso hidrico, que van mas alla de simplemente abastecer agua para uso huma-
no. Por esa razén es que el nexo es tan importante.

No obstante, nuevamente, a medida que el pais se desarrolla, a medida que
el crecimiento econdmico va en aumento, la demanda también aumenta. Esto
quiere decir que esta situacion puede tener un factor de riesgo de no ser sos-
tenible en el mediano o largo plazo. Por ello, de manera integrada a la gestion
de recursos hidricos, se deben empezar a planificar estos tres rubros: agua,
energia y alimentos.
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7.2. Riesgos fisicos.

Para la adecuada y eficiente administracion del agua, resulta fundamental que
se reconozcan los riesgos fisicos que pueden afectar su disponibilidad y calidad,
como la sobreexplotacién que se produce cuando las personas extraen de las
fuentes naturales (acuiferos, aguas superficiales, paramos, bofedales, etc.) una
cantidad de agua superior a aquella que ha sido definida como disponible. Otro
factor a considerar es el efecto del cambio climatico sobre los recursos hidricos
(descenso del nivel de caudales de las aguas, como en el lago Titicaca, y el derre-
timiento de los glaciares, entre otros), al igual que los fendmenos extremos. Un
claro ejemplo que se puede describir es lo que ocurre en el valle surefio de Tacna,
en el Pert, cuya region es una de las zonas mas secas debido a que se encuentra
ubicada en la naciente del desierto de Atacama, el desierto no polar mas arido
de la Tierra. Este valle histéricamente ha sido un lugar de mucha productividad
y desarrollo econdmico, con gran actividad agricola, ganadera y minera, donde
se registra una buena distribucion de la poblacion, centros urbanos y fuentes de
energia (particularmente hidroeléctrica) que requieren de agua de una manera u
otra. Sin embargo, el valle de Tacna en su conjunto es muy diferente cuando uno
lo observa a detalle. Si se analizan lugares distintos en el valle de Tacna, se podra
observar historiales de la distribucion de agua en el tiempo muy diferentes, en las
que las estaciones hidrometereoldgicas arrojan valores distintos y comportamien-
tos variados en la distribucion.

Eso demuestra que el problema de la gestion del agua implica entender en
profundidad que lo que sucede dentro de esta region o cuenca hidrografica no es
mas que un conjunto de unidades en el que gestionamos y administramos el agua
y enla que, sin duda alguna, el cambio climatico se ha cernido como una amenaza
a nivel global y de manera contundente en el sector agua. Es de resaltar, como se
muestra en el ejemplo anterior, que la costa peruana vive una paradoja, pues si
bien su disponibilidad de agua es de solo el 2 % de los recursos hidricos, en esta
region vive el 65 % de la poblacion.

El Perti es un pais con amplias reservas hidricas a nivel mundial, pero, al mis-
mo tiempo, es vulnerable y se encuentra amenazado por una potencial escasez
tanto por efectos del calentamiento global como por el aprovechamiento inade-
cuado del mismo, principalmente en la zona costera. Para continuar con el ejem-
plo del valle de Tacna, es muy importante ver como el cambio climatico afecta
progresivamente al valle, en el cual, a medida que comenzé a secarse, se observo
que la disponibilidad de agua fue disminuyendo, hecho que impacta significa-
tivamente en la distribucion de agua para diversos usos, y que, a su vez, se ha
visto agravada por la sobreexplotacion progresiva de sus reservas subterraneas
en la region. Esta sobreexplotacion ha generado una disminucion de la capa frea-
tica que permite la intrusion de agua marina, la misma que contamina las pocas
reservas de agua dulce subterraneas en esta region surefia. Es necesario precisar
que, en esta zona, el ente rector de los recursos hidricos —la ANA— ha declarado
el agua subterranea en veda en diversas zonas de la region en un esfuerzo por
preservar el recurso.
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Resulta relevante lo mencionado por Cano (1971): «<No solamente los distintos
recursos naturales interdependencia entre si, sino también los distintos usos de
un mismo recurso. De ahi que resulta indispensable su manejo integral y coor-
dinado». Asi, por ejemplo, si en las partes altas de una cuenca, donde tiene sus
fuentes un sistema hidrografico, se cultiva en las pasturas naturales sin reponerlas
o se las ara en el sentido de la pendiente del terreno, ello provoca una aceleracion
en el escurrimiento de las aguas de las lluvias, lo que ocasiona grandes avenidas o
inundaciones. He ahi una nociva influencia del mal empleo del recurso de la flora
sobre el recurso del agua. En el mismo caso, también el mal uso de la flora influye
sobre el recurso de la tierra, al provocar su erosién. Y esta, al generar el arrastre
de sedimentos sélidos, provoca la sedimentacion en las partes bajas de los rios,
de manera que se crean deltas que obstruyen los canales naturales, agravando el
problema de las inundaciones.

7.3. Riegos politicos e institucionales.

La institucionalidad vinculada con la gestion de las aguas también genera ries-
gos en la administracion del recurso, el cual acarrea dificultades para planificar
coordinadamente su desarrollo. Estos factores se pueden traducir en (i) la falta
de voluntad politica para implementar tratados o acuerdos; (ii) la falta de forta-
lecimiento de capacidades de las entidades relevantes en la GIRH; (iii) la falta de
cooperacion sobre fondos especificos que deben asignar los Estados para activi-
dades destinadas a implementar el acuerdo; (iv) la falta de un marco normativo
institucional adecuado que ayude a regular tanto las presiones sobre los recursos
hidricos como las herramientas para conseguir negociaciones satisfactorias.

Aun asi, la institucionalidad vinculada con la gestion de las aguas en el Pert
es cada vez mas amplia y compleja, e involucra a organismos publicos, privados
y académicos. Ademas, la Cancilleria peruana y la propia ANA cumplen un rol
fundamental en la institucionalidad del Perti y en la gestion de las aguas interna-
cionales transfronterizas.

8. Conclusion

A manera de concusidn, debe recordarse el importante rol que cumple el RR. EE.
en los procesos de gestion de los recursos hidricos transfronterizos, ya que de
acuerdo a su ROF es el llamado a «[...] promover y defender en el &mbito regional
los intereses del Perti con miras a la afirmacion de su soberania e integridad terri-
torial, la consolidacion de su seguridad integral, comercio y cooperacion con los
paises vecinos». Asimismo, es importante gestionar el agua de forma adecuada y
tener en cuenta que para hacerlo es necesario contar con la participacion de todas
las instituciones vinculadas con la tematica.

Es necesario indicar que la gobernanza del agua no es un fin en si mismo, es un
«proceso», o0 sea, una forma paulatina y progresiva de acuerdos y etapas que ocu-
rren en el tiempo, una forma de acercarse a la gestion de las aguas compartidas, y
que a través de la cooperacion entre paises vecinos se generaran las condiciones
adecuadas para el desarrollo en las cuencas transfronterizas, puesto que la coope-
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racion es el catalizador que ayuda a prevenir controversias y disputas emergentes
con los multiples actores.

Por tltimo, en el Pert1, la GIRH comienza con un nivel local, regional y nacio-
nal hacia un ambito de mayor complejidad a nivel transfronterizo.
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En el presente articulo se describe el panorama general de la situacion de
la gestion transfronteriza de los recursos hidricos en el Pert implemen-
tada por la Autoridad Nacional del Agua (ANA). Ademads, se presentan
las acciones y proyectos conjuntos desarrollados en algunas de las cuencas
compartidas con Ecuador, Colombia y Bolivia, asi como en el marco del
Tratado de Cooperacion Amazonica.

1. Contexto

La magnitud del desafio hidrico planetario es gigantesca, y lo es aiin mas en cuen-
cas transfronterizas, donde media la soberania de los paises que comparten sus
aguas. Es por esta razon que la gestion de los recursos hidricos en cuencas trans-
fronterizas es un reto. A medida que se avanza en esta gestion, se vuelve cada vez
mas compleja. Para afrontar este grado de complejidad, en dichos paises se vienen
realizando visiones ideoldgicas comunes y desarrollando esfuerzos bilaterales o
multilaterales conjuntos con el objetivo de compatibilizar estadios y escenarios
de desarrollo, enfoques institucionales, marcos juridicos, modelos de gestién, pa-
trones culturales, educacion, politicas publicas, estrategias, objetivos, programas,
instrumentos cientificos y tecnoldgicos, recursos disponibles. La complejidad au-
menta cuando en los paises que comparten una cuenca existen paradigmas dis-
tintos sobre la gestion del agua y de los recursos hidricos. Los colectivos del agua
conocen poco las acciones coordinadas, concertadas y consensuadas que efecttian
los paises limitrofes en su preocupacion por la paz y la gobernanza en la gestion
de los recursos hidricos.

En la historia se narra como los Estados han negociado durante afos temas
secularmente estratégicos, y como fue la navegacion o hidroelectricidad en sus
inicios. Hoy en dia, en un contexto de aumento de la demanda hidrica y de cam-
bio climatico, en el derecho internacional se busca atenuar las preocupaciones
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sobre la soberania nacional que priman en la conservacion y proteccion del agua
mediante la gestion integrada de los recursos hidricos (GIRH). En el articulo sobre
la gestion transfronteriza de recursos de la cuenca Puyango-Tumbes' se presentan
muestras de ello. Dicho articulo complementa la informacién presentada en este
primer articulo, cuyo objetivo es explicar la situacion de la gestion transfronteriza
de recursos hidricos en el Pert.

En la actualidad, existen diversos instrumentos juridicos sobre cursos y fuen-
tes de aguas, entre ellas las cuencas transfronterizas. La proteccién juridica de
estas esta siguiendo un proceso de avanzada en la gestion comun de los recursos
hidricos transfronterizos. Sin embargo, no son comunes los casos en los que los
instrumentos juridicos posean reglas claras entre Estados. Mediante la Autoridad
Nacional del Agua (ANA), en el Pert se vienen desarrollando esfuerzos para ge-
nerar estos instrumentos.

La prospectiva de la GIRH en cuencas hidrograficas con estrés hidrico se debe
sustentar en un objetivo basico, inteligente y, a la vez, urgente: la seguridad hi-
drica en la gestion del agua para garantizar su cantidad, calidad y oportunidad
suficientes para satisfacer las necesidades humanas; proteger a los ecosistemas
hidricos fragiles, especialmente aquellos de los que depende la ocurrencia y dis-
ponibilidad de este recurso; asi como contribuir al desarrollo econémico sosteni-
ble (Mestre, 2010).

Para afrontar este gran reto, los Estados deberan gestionar de forma estratégi-
ca y eficiente las aguas dentro de su espacio soberano. Sin embargo, los recursos
hidricos no serdn suficientes. Se deberdn gestionar y aprovechar las aguas que
comparten los Estados con los paises limitrofes de manera distinta y creativa. Los
Estados deberan asumir la responsabilidad de crear y fortalecer las condiciones
necesarias para trabajar en conjunto de forma integrada y sostenible.

En este articulo se resumen las acciones de gestion transfronteriza del agua de la
ANA y se explica que este proceso se inicié desde la dacion de la Ley de Recursos Hi-
dricos. Anteriormente, lo hizo con otra visién y perspectiva, cuando el rol Autoridad
Nacional recaia en la Direccion General de Aguas, que dependia del Ministerio de
Agricultura. Ahora la gestion nacional del agua se efecttia desde la vision de la de-
manda y la oferta, manteniendo el equilibrio estratégico que demanda nuestro pais.

2. Experiencia peruana
Con la vigencia de la Ley de Recursos Hidricos (Ley n.° 29338), se plantea uno de
los escenarios mas complejos de la gestion de recursos hidricos en cuencas trans-
fronterizas. En este sentido, en el Perti se presenta un caso muy peculiar sobre el
tema. De las 159 cuencas presentes en sus tres regiones hidrograficas (Pacifico,
Amazonas y Titicaca), 34 de ellas son transfronterizas, y ocupan el 25 % de su
territorio, es decir, aproximadamente 311 000 km?

Estas cuencas transfronterizas son compartidas cinco paises: Ecuador y Co-
lombia por el norte, Brasil por el este, y Bolivia y Chile por el sur. El desarrollo

1 Véase el articulo de Néstor Fuertes Escudero en esta publicacion.
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econdmico y el avance en gestion de recursos hidricos por cuencas es distinto en
cada pais y, como es ldgico, algunas fronteras son criticas en términos geopoliti-
cos y estratégicos.

En el Pert, la gestion de los recursos hidricos por cuencas estd inscrita
en el marco de la Politica de Estado sobre los Recursos Hidricos (Politica n.°
33), en la Politica y Estrategia Nacional de Recursos Hidricos y en la Ley de
Recursos Hidricos.

La ANA, conjuntamente con el Ministerio de Relaciones Exteriores del Pert,
gestiona la competencia en materia de recursos hidricos transfronterizos; la pri-
mera en su calidad de ente rector de la gestion de recursos hidricos; y el segundo
como ente rector de la geopolitica fronteriza. En la practica, ambas instituciones
iniciaron este proceso en el afio 2010, gestionando y aplicando el encargo nacional
en la frontera Pert-Ecuador.

Actualmente, la ANA, en su competencia transfronteriza, esta desarrollando
acciones, y disefiando y creando politicas y estrategias en el marco de la gestion
de los recursos hidricos transfronterizos. A continuacién, se detallan brevemente
las acciones bilaterales y multilaterales que esta propiciando esta institucion.

2.1. Perti-Ecuador.

2.1.1. Mandatos presidenciales Perii-Ecuador.
El Pert esta representado por la ANA y Ecuador por la Secretaria del Agua.
Ambeas instituciones estan coordinando diversas acciones para el cumplimiento
de la Declaracién de Macas, suscrita el 7 de octubre de 2016: (1) formulacién
del Plan de Gestion Integrada de Recursos Hidricos de la cuenca Hidrografica
Transfronteriza del rio Zarumilla (en adelante, «Plan GIRH Zarumilla»), (2) ne-
gociacion del Acuerdo que crea la Comision Binacional para la Gestion Integra-
da de Recursos Hidricos de las nueve cuencas hidrogréficas transfronterizas, y
(3) elaboracién del Protocolo Binacional para el monitoreo de calidad del agua
en las nueve cuencas transfronterizas.
A continuacion se detalla el estado de las acciones mencionadas:

(1) El Plan GIRH Zarumilla estd siendo elaborado por una empresa con-
sultora. Actualmente, dicho proceso se encuentra en la segunda fase:
«Diagndstico y evaluacion de recursos hidricos». El Plan GIRH Zarumilla
estara concluido a fines del afio 2017.

Cabe precisar que las partes, es decir, la ANA, la Secretaria del Agua,
el Plan Binacional (capitulo Ecuador) y el Fondo Binacional de la Region
Fronteriza Pert-Ecuador suscribieron un convenio cuatripartito el 7 de
octubre de 2014, y su periodo finaliz6 6 de octubre de 2017. Por este mo-
tivo, se esta consensuando una adenda al Convenio, para extender su vi-
gencia hasta por 24 meses.

(2) El proceso de negociacion del Acuerdo que creara la Comision Binacional
GIRH en Cuencas Transfronterizas de Pert1 y Ecuador esta siendo coordina-



290 ADOLFO TOLEDO PARRENO Y LUIGGI BALLARDO EVANGELISTA

do entre las cancillerias de ambos paises. La ANA y la Secretaria del Agua
consensuaron el contenido técnico del Acuerdo e iniciaran el planeamiento
para su implementacion, asi como la elaboracion del estatuto correspon-
diente. El 20 de Octubre de 2017, en la ciudad de Trujillo, las cancillerias
suscribiran el Acuerdo que crea la comisién mencionada, para gestionar los
recursos hidricos de las nueve cuencas que vinculan a los dos paises.

(3) La ANA y la Secretaria del Agua establecieron una hoja de ruta para la
elaboracién del protocolo de monitoreo de calidad de agua, el cual tiene
por objetivo secuenciar las actividades binacionales para el establecimien-
to del mencionado instrumento de gestion transfronteriza entre Pert y
Ecuador. Por lo expuesto, la ANA esta formulando la propuesta de Proto-
colo Binacional, la misma que se planteard a la contraparte de Ecuador a
través de la Cancilleria del Perti en el mes de octubre del 2017.

Finalmente, el 20 de Octubre de 2017, en la ciudad de Trujillo (Pert), se rea-
lizard el onceavo Encuentro Binacional Perti-Ecuador, donde la ANA, como ente
rector de recursos hidricos en el pais, participara en el eje de Asuntos Ambien-
tales, Energéticos y Mineros. El equipo técnico de la ANA experto en gestion de
recursos hidricos en cuencas transfronterizas tiene la misién de gestionar estos
acuerdos presidenciales en coordinacion con la Cancilleria del Pert.

2.1.2. Proyecto ANA-Secretaria del Agua/Global Environment Facility (GEF)-
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD).

Se esta implementando el proyecto «Gestion integrada de recursos hidricos en
cuencas y acuiferos transfronterizos Puyango-Tumbes, Catamayo-Chira y Zaru-
milla» (en adelante, «Proyecto»). Este tiene como objetivo el fortalecimiento ins-
titucional, politico, juridico y de capacidades cientifico-técnicas para la GIRH, asi
como mejorar las acciones binacionales emprendidas por el Perti y Ecuador para
lograr la GIRH en acuiferos y cuencas transfronterizas mencionadas.

Precisamente, en el marco del Proyecto, en el mes de setiembre de 2017 se
ha suscrito el contrato con la empresa que realizard las actividades de estu-
dios hidrogeoloégicos binacionales en el ambito de las cuencas de estudio, con
el objetivo de evaluar las condiciones y caracteristicas hidrogeoldgicas, tanto
de depositos no consolidados como consolidados (afloramientos rocosos) que
conforman sus acuiferos. La Direccién de Conservacion y Planificacion tiene la
responsabilidad de supervisar dichos estudios debido a que representa la Direc-
ciéon Nacional del Proyecto.

Asimismo, en setiembre de 2017, se suscribié contrato con la empresa consul-
tora que elabord el andlisis de diagnostico transfronterizo (ADT) para las cuencas
mencionadas. El ADT es producto de la sistematizacion, sintesis e interpretacion
de informacién sobre la gestion de cuencas, que permite identificar los desafios
comunes transfronterizos en la gestion integrada de recursos hidricos transfron-
terizos, asi como las oportunidades de mejora de la problematica asociada. Sobre
la base del ADT se construyd el plan de accién estratégica. Dicho planpropone
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acciones de gestion y proyectos de cambio, ademas de propuestas institucionales
para el seguimiento y la evaluacion de la implementacion de los mismos.

Por otro lado, en el componente nacional Pert, se esta realizando el proceso de
seleccion para la contratacion de una empresa consultora para el mejoramiento
de las plantas de tratamiento de agua residual (PTAR) en las localidades de Pam-
pas de Hospital (Tumbes) y Paimas (Piura). Este es uno de los proyectos piloto
planeados para el &mbito del Proyecto. Este ultimo tiene la finalidad de reducir
la contaminacion de vertimientos de multiples sectores existentes en las fuentes
naturales de agua, asi como mejorar el acceso de agua para uso poblacional en las
cuencas respectivas.

Finalmente, en el componente binacional, se esta elaborando el plan de forta-
lecimiento de capacidades, asi como la estrategia de comunicacion del proyecto
que permitira contar con instrumentos para lograr la participacion eficiente de
los actores en las cuencas seleccionadas. El Proyecto culminara el afio 2018 y
esta siendo gestionado por la Direccion de Conservacion y Planeamiento de Re-
cursos Hidricos dentro de sus competencias de gestion de recursos hidricos en
cuencas transfronterizas.

2.1.3. Proyecto «Eco Cuencas: cuencas y redistribucion financiera en accion».
El proyecto «Eco Cuencas: cuencas y redistribucion financiera en accion» (en ade-
lante, «proyecto Eco Cuencas») esta siendo gestado en la cuenca transfronteriza
Catamayo (Ecuador)-Chira (Pert1). Con €l se busca mejorar las retribuciones eco-
ndmicas en Pert en favor de la gestion de recursos hidricos en la cuenca hidro-
grafica mencionada, aumentar su resiliencia frente a las consecuencias del cambio
climatico, y desarrollar mecanismos retributivos y, asi, contribuir al desarrollo
sostenible. Este proyecto es financiado por el programa WaterClima de la Unién
Europea y posee tres cuencas piloto en Brasil, Colombia y Ecuador-Pera (Cata-
mayo-Chira). El proyecto Eco Cuencas consta de cuatro componentes, como se
explicara a continuacion.

Se ha culminado el primer componente, cuyo producto final fue la «Evalua-
cion regional Pert, cuenca Chira-Piura, de la situacion actual de la GIRH inte-
grando el cambio climatico».

Respecto al segundo componente, se esta revisando la «Guia de implementa-
cion de mecanismos financieros», la cual tiene por finalidad sistematizar y expo-
ner experiencias internacionales en cuanto a la implementacién de mecanismos
financieros en la gestion del agua a nivel internacional.

Actualmente, se viene desarrollando el tercer componente, «Implementacion
del proyecto piloto en la cuenca Chira-Piura», el cual tiene por objetivo ampliar
la retribucién econémica recaudada de los sectores econdmicos y establecer los
criterios para la asignacion de los recursos recaudados a través de las retribu-
ciones econémicas. Este componente esta a cargo de un equipo consultor, el cual
esta desarrollando, dentro de sus actividades, talleres y focus group con la fina-
lidad de recoger informacién exploratoria sobre cuatro grupos estratégicos de
usuarios de agua en relacion con el cumplimiento de sus obligaciones de pago
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por retribuciones econémicas (uso de agua y/o vertimientos), de acuerdo con la
Ley de Recursos Hidricos.

Finalmente, en el marco del cuarto componente («Divulgacion, formacion y
fortalecimiento de capacidades»), la ANA y los socios europeos del proyecto (As-
conit, Ecologic y OIAgua) estan organizando talleres en las respectivas cuencas, y
han participado en grandes eventos durante el segundo semestre del afio 2016. El
proyecto finaliza el 2017.

2.2. Perti-Colombia.
Los equipos técnicos de la ANA de Perti y del Ministerio del Ambiente y De-
sarrollo Sostenible (MADS) de Colombia, asi como las cancillerias de los paises
mencionados, han establecido comunicaciones y coordinaciones oficiales, en el
marco del Encuentro Presidencial Perti-Colombia 2015, en la ciudad de Medellin.

En enero de 2017, en la ciudad de Arequipa, se realiz6 el Encuentro Presiden-
cial y IIT Gabinete Binacional Perta-Colombia, cuyo propdsito fue dar a conocer los
resultados obtenidos con base en la Declaracién de Medellin, asi como establecer
nuevas propuestas en cinco ejes.

Precisamente, en el ultimo Encuentro Presidencial, en el eje «Asuntos
ambientales», se trataron temas vinculados a la gestion de recursos hidricos en
cuencas transfronterizas. En ¢él, tanto por parte de Perti como de Colombia, fue
consensuado el mandato siguiente: «Realizar el I Encuentro Binacional para la
Gestion de Recursos Hidricos en Cuencas Transfronterizas, que permita realizar
la adecuada gestion y el manejo sostenible de los recursos hidricos, con miras a
establecer una hoja de ruta que defina acciones prioritarias».

En el marco del Encuentro Presidencial de Arequipa 2017, la ANA llevé a
cabo el «Taller transfronterizo amazonico nacional» en la ciudad de Iquitos, con
el objetivo de sensibilizar e informar a los actores vinculados con la gestiéon de
los recursos hidricos. Precisamente, estos actores fueron quienes identificaron la
problematica de la cuenca Putumayo, y plantearon posibles soluciones y fuentes
de financiamiento, con la finalidad de formular un Plan de Gestion de Recursos
Hidricos de la Cuenca del rio Putumayo. Entre las instituciones que participaron
en el evento estuvieron el Instituto de Investigaciones de la Amazonia Peruana
(IIAP), la Autoridad Regional Ambiental (ARA), el Proyecto Especial de Desa-
rrollo Integral de la Cuenca Putumayo (PEDICP), Federacion de Comunidades
Nativas del Ampiyapu (FECONA) y la Cancilleria del Pert1.

Con el «Taller transfronterizo amazdnico nacional» se marcé el primer acerca-
miento entre la ANA y los actores vinculados a la gestion de recursos hidricos en
la cuenca Putumayo. Asimismo, este taller sentara las bases para la realizacion del
«Taller binacional Pert-Colombia».

La ANA y el MADS estan coordinando la realizacién de un evento binacional
en la ciudad de Leticia (Colombia), el cual tiene por objetivo conocer la proble-
matica central y oportunidades de los actores relevantes en la gestion de recursos
hidricos en la cuenca del rio Putumayo.
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A futuro se espera que la ANA y el MADS elaboren y acuerden una propues-
ta para la creacion de la Comision Binacional GIRH Cuenca Transfronteriza Pu-
tumayo, la cual tendria la misién de articular entre los organismos y entidades
competentes vinculadas al agua de cada pais mediante un Plan de Gestion de
Recursos Hidricos de la Cuenca Putumayo, asi como, mejorar y repotenciar la
cooperacion entre Perti y Colombia al promover la GIRH, en beneficio de los ac-
tores ubicados dentro del ambito de la cuenca transfronteriza.

2.3. Perui-Bolivia.

2.3.1. Mandato presidencial.

La ANA coordina con su homologo de Bolivia principalmente las siguientes ac-
ciones: (i) la gestion de la Autoridad Binacional del Sistema Hidrico del Lago Ti-
ticaca (ALT); (ii) la elaboracion del modelo hidrologico para la GIRH de la cuenca
del rio Maure-Mauri; y, finalmente, (iii) la implementacion del proyecto «Gestion
integrada de recursos hidricos en el sistema Titicaca-Desaguadero-Poopo-Salar
de Coipasa TDPS» (en adelante «proyecto GEF»). A continuacion se detalla el
contenido y situacion actual de los numerales mencionados.

(i) Se actualiza el Plan Director y el Plan Operativo Anual (POA) 2017 de
la ALT. Las partes acordaron que cada pais realizaria monitoreos de la
calidad del agua en sus ambitos respectivos y que en el 2017 se trabajaria
conjuntamente un protocolo de monitoreo de calidad de agua.

(i) LaANA [Direccién de Conservacion y Planeamiento de los Recursos Hidricos
(DCPRH)] de Pert1 y el Ministerio de Ambiente y Agua de Bolivia estan repor-
tando avances del modelo hidroldgico de la cuenca del rio Maure-Mauri.

(iii) La ANA, en el marco del proyecto GEF, esta participando como socio im-
plementador en el inicio del proceso de seleccion y contratacion de los
integrantes de la Unidad Binacional del Proyecto (coordinador binacio-
nal, especialista de monitoreo y evaluacion, especialista de comunicacion,
administrador, y asistente técnico administrativo).

Actualmente, la ANA, como integrante del Comité Directivo del proyecto en
Per, esta implementando las acciones de su ejecucion, las cuales seran consolida-
das en el taller de arranque del proyecto.

2.4. Peru-Organizacion del Tratado de Cooperacion Amazonica (OTCA).
Desde el afio 2005, la ANA viene participando activamente en la implementacion
del proyecto «Manejo integrado y sostenible de los recursos hidricos transfron-
terizos de la cuenca del rio Amazonas considerando la variabilidad y el cambio
climatico» (en adelante «proyecto GEF Amazonas»), durante la cual se formulé
el programa de acciones estratégicas (PAE) consensuado entre los ocho paises
miembros de la OTCA, a través de un amplio proceso de participacion con los
principales actores de la cuenca amazonica.
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Como parte de la implementacion del PAE 2015, se formul6 el formato de
identificacion del proyecto, el mismo que fue presentado al GEF en el mes de
junio del 2017.

El proyecto «Amazonas: accion regional en recursos hidricos» (en adelante,
«proyecto Amazonas») se encuentra en el marco de la OTCA. La ANA es punto
focal de la «Iniciativa piloto de la red hidrometeoroldgica», en cuya primera fase
(2015) se instalaron seis plataformas de colecta de datos (PCD) en Bolivia, Colombia
y Perti. Cada pais conté con dos equipos para el monitoreo hidrometeoroldgico.
Esta fase piloto ha sido evaluada por los paises participantes y, como resultado, se
consigui6 llevar a cabo la segunda fase del proyecto, la cual consiste en el incremen-
to del niimero de estaciones hidrometeoroldgicas en la cuenca amazonica.

3. Conclusion: epilogo de la gestion de cuencas transfronterizas de Peru

Las actividades antes mencionadas en materia de gestion de cuencas transfron-
terizas que viene realizando la ANA han requerido esfuerzo y poder de negocia-
cion. Esta actividad, tan importante en la gestion transfronteriza, ha sido reali-
zada por profesionales de alta especializacion de la Direccion de Conservacion y
Planeamiento de Recursos Hidricos; especificamente del area de gestion de cuen-
cas transfronterizas.

Como se explicd anteriormente, el ambito peruano representa un sistema com-
plejo, el cual debe ser gestionado de la mejor manera. Nuestras cuencas transfron-
terizas, mas que un reto, representan una oportunidad para aprender, comprender
y llegar a lugares alejados donde muchas veces el Estado no tiene injerencia. La
gestion de cuencas transfronterizas es compleja; la negociacion entre paises es aun
mas complicada bajo el contexto actual, pero los esfuerzos se estan llevando a cabo.

A futuro, en el marco de la gestion transfronteriza, se buscara ampliar la pre-
sencia institucional del Perti en sus 34 cuencas a través de la ANA. Esto quiere de-
cir que se deberad trabajar en politicas, instrumentos de politicas y administracion
de recursos hidricos a nivel transfronterizo.

La ANA, pensando prospectivamente, apunta a disefiar e implementar la Es-
trategia Nacional de Gestién de Cuencas Transfronterizas. Asimismo, buscara
extender las experiencias adquiridas en las nueve cuencas transfronterizas Pe-
ru-Ecuador, a través de acuerdos presidenciales para el establecimiento de com-
promisos en materia de recursos hidricos con Bolivia, Brasil, Chile y Colombia.

Es por este motivo que se vienen trabajando distintos proyectos con los paises
limitrofes, en colaboracién —a nivel financiero— con distintos organismos inter-
nacionales con la finalidad de lograr la ansiada GIRH en cuencas transfronterizas.

Finalmente, se exponen las principales lecciones aprendidas en cuencas trans-
fronterizas, a partir de la experiencia del ente rector de recursos hidricos en el
Peru, la ANA:

(i)  Sehan disenado instrumentos de gestion de recursos hidricos en cuencas
transfronterizas. La participacion de actores estatales o gubernamenta-
les, usuarios y sociedad civil fortalece la implementacién y aplicacion
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(iii)
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de politicas publicas, y contribuye procesal y gradualmente a mejorar la
gobernabilidad de la gestion transfronteriza. De forma similar, el disefio
de estos instrumentos de gestion facilita las relaciones entre los actores
de ambos Estados transfronterizos dado que crearan espacios de coordi-
nacion, concertacion y consenso en opiniones y pareceres, los cuales, en
muchos casos, se muestran divergentes.

Se han establecido politicas publicas transfronterizas. Las politicas publi-
cas nacionales generadas en recursos hidricos, nacionales y transfronte-
rizos son producto del debate e intercambio de opiniones entre el Estado
y la sociedad civil, y entre dos Estados transfronterizos. Este producto
denominado «politica ptiblica» refleja el consenso entre los actores men-
cionados. En el contexto de cuencas trasfronterizas, este lineamiento fun-
ciona como principio. Efectivamente, la politica de Estado y la estrategia
y politica de recursos hidricos son producto de las ensefianzas y politicas
que aplica el Perti en el tema transfronterizo.

Se han programado objetivos comunes. El establecimiento de objetivos
y acuerdos entre Estados ha tenido éxito, y han sido claros y reales en
cuanto a su cumplimiento. Por otro lado, debe considerarse la realidad
de cada pais. El modelo de los acuerdos presidenciales constituye un
éxito en la politica exterior del Perti, concretamente, en la gestion de re-
cursos hidricos del Perti en cuencas transfronterizas.

Se ha planificado de abajo hacia arriba y viceversa. La planificacion
regional inclusiva (Gobierno, usuarios y sociedad) entre Estados que
comparten cuencas hidrograficas, tanto la nacional como la subnacio-
nal, estd siendo equilibrada bajo el pensamiento sistémico y el pensa-
miento complejo, los cuales equilibran las corrientes de pensamiento,
voluntades y recursos.

Se ha gestionado la informacién en cuencas transfronterizas. Para la
gestion de cuencas transfronterizas, es necesario poseer informacion
amplia, fidedigna y suficiente que permita armonizar las decisiones de
los Estados en cuanto a las intervenciones en la gestion de los recursos
hidricos compartidos. En la actualidad, en un contexto de variabilidad
climatica, la gestion de recuerdos hidricos en cuencas transfronterizas
permitira vigilar y monitorear la calidad, cantidad y oportunidad de los
recursos hidricos. De esta forma se esta logrando gestionar dichos recur-
sos hidricos de forma eficaz, oportuna y precisa ante la magnitud de pro-
blemas y desafios hidricos. El Sistema de Informacién Transfronterizo de
Recursos Hidricos (SITRHI), una entidad de la ANA, es el ente rector de
la informacion de recursos hidricos en el Per.
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(vi)

(vii)

(viii)

A nivel institucional, la ANA, a través de su Direccién de Conservacion
y Planeamiento de Recursos Hidricos (DCPRH), viene estableciendo la
coordinacién de los drganos de linea y desconcentrados en el desarrollo
de actividades transfronterizas para mejorar los mecanismos actuales.

Se esta mejorando el contenido y flujo de informacién en la gestion del
agua en cuencas transfronterizas articulando con la DCPRH. Esta direc-
cion debera fortalecerse con informacién primaria actualizada para la
optimizacién en la toma de decisiones.

Se estan elaborando mensajes conjuntos comunes respecto a la actuacion
de la gestion de cuencas transfronterizas en el marco de las politicas de
la Alta Direccion de la ANA. Esta leccion aprendida por igual ha sido
explicada a Cancilleria de Pert.
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GES,TIC,)N TRANSFRONTERIZA DELOS RECURSOS
HIDRICOS DELA CUENCA PUYANGO-TUMBES

Néstor Fuertes Escudero
Autoridad Nacional del Agua | Pera

La cuenca transfronteriza del rio Puyango-Tumbes, ubicada entre Pert y
Ecuador, es el escenario donde se ha compartido una historia compleja y,
a la vez, enriquecedora para ambos paises, los cuales vienen aprendiendo
a gestionar sus diferencias para convertirlas en potencialidades y, de esta
manera, apostar en conjunto por un desarrollo nacional armonico y equi-
tativo. En este trabajo, se revisan los acuerdos derivados de la firma de paz
vinculados con la gestion del agua y los recursos hidricos, los mismos que
han transitado desde los grandes proyectos de irrigacion, pasando por las
acciones de recuperacion y conservacion de la calidad y cantidad del agua,
hasta el desarrollo de formas creativas de institucionalidad binacional, con
un claro acercamiento en afios recientes a los objetivos de la Gestién Inte-
grada de Recursos Hidricos.

A pesar de que los resultados e impactos ambientales, econdmicos y
sociales especificos en la cuenca transfronteriza Puyango-Tumbes se desa-
rrollan de forma progresiva y alentadora, los gobiernos de turno, sus insti-
tuciones del agua, asi como la cooperacion internacional, tienen el compro-
miso ineludible de entender y comprender las causas subyacentes de los
problemas de la gestion de las aguas compartidas y, sobre la base de ellas,
aportar soluciones y acciones conjuntas que mejoren la seguridad hidrica,
la calidad de vida de la poblacién y la sustentabilidad ambiental de esta
cuenca transfronteriza.

1. Caracterizacion geografica y politica general

La cuenca transfronteriza del rio Puyango-Tumbes tiene una superficie total
de 4850 km?, de los cuales 1806 km? se encuentran en territorio del Pert, en el
departamento de Tumbes, y 3044 km? en territorio de Ecuador, en las provincias
de El Oro y Loja. El rio Puyango-Tumbes se origina en las cordilleras Chilla y
Cerro Negro, las cuales alcanzan una altitud de 3500 m s. n. m. De las estribaciones
de estas cordilleras nacen los rios Calera y Amarillo, tributarios del rio Pindo.
De la unién de este tltimo con el rio Yaguache se origina el rio Puyango, cuyas
aguas recorren 230 km por los territorios de Ecuador y Perti, y de los cuales 44 km
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constituyen la linea de frontera entre los dos paises. A este tramo se le denomina
rio Puyango-Tumbes.

ICU 400K

Figura 1. Cuenca del rio Puyango-Tumbes. Tomado del Plan de Gestién de Recursos Hidricos
Cuenca Tumbes (ANA, 2013).

A partir de la confluencia con la quebrada Cazaderos, el rio ingresa a territorio
peruano, en el departamento de Tumbes, con el nombre de rio Tumbes, hasta su
desembocadura en el océano Pacifico. El rio Puyango-Tumbes tiene un régimen
permanente, con un caudal medio de 116,3 m?/s (Estacion El Tigre, 1965-2004).
la pendiente promedio del rio a lo largo de toda la cuenca es de 1,5 %, con ex-
cepcion de los ultimos 40 km, en los que la pendiente promedio es de 0,5 %, de
modo que se forma la llanura del rio Tumbes, zona que se inunda con frecuencia.
La cantidad promedio de sedimento que arrastra el rio es de 1,56 hm?/afio, que
al depositarse en la desembocadura del rio da origen al ecosistema denominado
manglar (ANA, 2013).

Los recursos hidricos en la cuenca transfronteriza Puyango-Tumbes se han
caracterizado por abastecer con suficiencia las demandas de todos los usos eco-
nomicos y poblacionales en Ecuador y Perti, salvo en afios de escasez de lluvias
como 1967 y 1968, cuando se registré el mas bajo caudal medio mensual histérico:
7,7 m’/s. En los afios secos, el agua subterranea, la cual se aprovecha en la parte
baja de la cuenca aun con la deficiente infraestructura existente, cubre las necesi-
dades mas urgentes de la poblacion.
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Figura 2. Caudales medios mensuales histéricos del rio Tumbes (no se incluye FEN). Toma-
do del Plan de Gestion de Recursos Hidricos Cuenca Tumbes (ANA, 2013).

El abastecimiento de agua para el uso primario, el poblacional y los usos pro-
ductivos en la cuenca proviene principalmente del agua superficial del rio Tum-
bes. La poblacion rural y urbana establecida en el valle de Tumbes se sirve de
las aguas de este rio de manera directa o mediante sistemas de bombeo. El trata-
miento del agua se efecttia en la planta El Milagro, que provee a las ciudades de
Tumbes y Corrales; en tanto que la planta de tratamiento Los Cedros suministra
a las poblaciones de La Cruz y Zorritos. Ademas, el abastecimiento de Tumbes se
complementa con agua subterranea de pozos tubulares.

La principal infraestructura existente es la de la irrigacion Margen Izquierda,
que capta agua en la bocatoma La Pefia para irrigar 5300 ha en la margen izquier-
da del rio Tumbes a través del canal principal de 23,5 km, asi como de canales
laterales. Hacia la margen derecha del rio se tiene la irrigacion Puerto El Cura, de
2,5 m’/s, que permite el riego de unas 2900 ha gracias a una estaciéon de bombeo y
a un canal de 21,9 km. Asimismo, existen sistemas de riego por bombeo en ambas
margenes del rio que permiten abastecer a otras 4000 ha.

2. Acuerdos binacionales para aprovechar agua en la cuenca

Las histdricas demandas sociales de las poblaciones del sur de Ecuador (El Oro
y Loja) y del norte de Perti (Piura y Tumbes), las inquietudes de Ecuador por los
avances de los proyectos peruanos Chira-Piura y Tumbes, y los graves efectos de
la dramatica sequia de los afos 1967 y 1968, en un marco de un desentendimien-
to territorial latente, configuraron el escenario para que Ecuador y Perti supera-
ran sus diferencias limitrofes y firmen el Convenio Peruano Ecuatoriano para el
Aprovechamiento de las Cuencas Hidrograficas Binacionales Puyango-Tumbes y
Catamayo-Chira, el 27 de setiembre de 1971. A raiz de este convenio, el «Pert y
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Ecuador, reconociendo los principios generales de derecho internacional decidie-
ron ponerse de acuerdo para el uso conjunto y armoénico de los recursos de los rios
Puyango-Tumbes y Catamayo-Chira, coincidiendo en la conveniencia de encarar
coordinadamente su estudio y definiciéon» (RR. EE., 1971).

A partir del acuerdo mencionado, se estableci6 la Comision Mixta Ecuatoria-
na-Peruana, con la cual se dio inicio a una etapa de cooperacién e integracion
entre ambos paises. Se crea, de igual manera, el Proyecto Especial Binacional Pu-
yango-Tumbes, para el que se solicita apoyo financiero del Banco Interamericano
de Desarrollo (BID), con el objetivo de realizar los estudios de prefactibilidad y
factibilidad de las obras de irrigacion del mencionado proyecto. Entre los afios
1977 y 1978, se elabora el estudio de alternativas, que estuvo a cargo del Consorcio
Internacional Puyango-Tumbes, en el que se recomienda desarrollar la alternativa
basada en el almacenamiento en Marcabeli-Cazaderos. No obstante, por una serie
de desacuerdos entre los dos paises respecto de la division de caudales, no se
logré aprobar dichos estudios.

El Acuerdo de Quito, de 1985, posibilit6 superar las discrepancias en torno a
la alternativa del proyecto, lo cual permitiria materializar el convenio de 1971.
A través del intercambio de notas diplomaticas entre ambas cancillerias, se con-
sensud el esquema hidraulico y se consider¢ la construccion de los embalses
Marcabeli y Cazaderos, estableciéndose asi porcentajes para la distribucién de
agua y energia. De igual manera, se establecié que los costos de la presa Mar-
cabeli y las obras conexas serdn asumidos por Ecuador; en tanto que los de la
presa Cazaderos estarian a cargo de Perti. En 1989, se contrato la elaboracion del
estudio de factibilidad (binacional), el mismo que confirmé que las condiciones
geoldgicas para la construccion de las presas en Marcabeli y Cazaderos eran
buenas, y con el que se pudo delimitar las areas a regar, al igual que los techos
de energia a producir.

De manera simultdnea, se contrataron los estudios de factibilidad y definiti-
vo del componente peruano del proyecto, bajo el esquema Marcabeli-Cazaderos,
con el que se definieron tres areas de riego: (i) la margen derecha del rio Tumbes;
(i) las quebradas Casitas-Bocapan y Fernandez; y (iii) el tablazo El Alto-Talara.
Asimismo, se contraté el estudio de factibilidad del componente ecuatoriano del
proyecto. A pesar de superarse las discrepancias, asi como de los avances signifi-
cativos en los estudios, no se cumpli6 con este acuerdo. Luego, el Acta de Brasilia,
de 1998, precisaria la inviabilidad del proyecto disefiado, por causa de su elevado
costo y baja rentabilidad.

Con la firma de Acta Presidencial de Brasilia en 1998, que sella la paz defi-
nitiva entre Perti y Ecuador, se establecieron acuerdos vinculantes en el marco
del derecho internacional, los cuales permitieron comenzar una nueva etapa de
cooperacidn binacional. Se establece, en este contexto, el Acuerdo Amplio Perua-
no-Ecuatoriano de Integracion Fronteriza, Desarrollo y Vecindad, mediante el que
se conforma, entre otras, la «Comisién de Vecindad Peruano-Ecuatoriana como
instancia y mecanismo de nivel politico y representativo para impulsar, apoyar
y coordinar los programas, proyectos y actividades que generen acercamiento y
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comunidad de intereses entre Pert1 y Ecuador» (Acta Presidencial de Brasilia, 26
de octubre de 1998).

El Acta Presidencial de Brasilia incluy6 también el Proyecto de Acuerdo para
realizar el estudio de viabilidad técnico-econdmica del Proyecto Binacional Pu-
yango-Tumbes. En este, se recomienda redimensionar el proyecto desarrollado
bajo el esquema Marcabeli-Cazaderos, para determinar la viabilidad y convenien-
cia a un costo y rentabilidad aceptables que permita el desarrollo agricola, la ge-
neracion de energia, el abastecimiento poblacional y la regulacion de crecidas en
eventos extremos que afecten principalmente al valle del rio Tumbes.

Es asi que, en el afio 2001, se suscribe un nuevo convenio con el BID, para el
estudio de prefactibilidad de las obras hidroldgicas en el rio Puyango-Tumbes. En
el estudio encargado a la empresa Pacific Consultants International-PCI, aproba-
do en el afio 2002, se recomienda la alternativa IV, puesto que posibilitaria irrigar
22 000 ha en el Ecuador y 15 300 ha en Pert gracias a una presa derivadora en el
sector de Linda Chara, en el rio Puyango, para luego derivar las aguas a través de
un tanel hasta la quebrada Las Lajas.

Recién el afio 2010 se convoco el estudio de factibilidad, en el que se incluyd,
ademas, el disefio definitivo y la ejecuciéon de las obras comunes del Proyecto
Binacional Puyango-Tumbes (alternativa IV), el mismo que fue otorgado al Con-
sorcio Fronterizo Hidalgo-Hidalgo y a Construccién y Administracion S. A. Los
estudios, sin embargo, no fueron terminados en el plazo establecido de 22 meses.
La empresa aleg6é que no le habian permitido ingresar al area natural protegi-
da Cerros de Amotape, ya que existe una superposicion del proyecto con parte
del area bajo proteccion. Por esta razon, la Unidad de Coordinacién del Proyecto
comenzd, en el afio 2013, un proceso de arbitraje con el consorcio. Asimismo, se
tramité la modificacién respectiva ante el Servicio Nacional de Areas Naturales
Protegidas (SERNANP).

El tramite para la modificacion del area natural protegida Cerros de Amotape
concluy6 con la Ley n.° 30359 para la Implementacién de Acuerdos Binaciona-
les entre Perti y Ecuador y la ejecucion del Proyecto Especial Binacional Puyan-
go-Tumbes, en el que se considera el redimensionamiento del Parque Nacional
Cerros de Amotape y se otorga un plazo de seis afios, al término del cual, de no
haberse realizado las obras del proyecto, el area recortada revertira automatica-
mente al Parque Nacional Cerros de Amotape.

El proceso de arbitraje que se llevaba a cabo entre los Estados de Ecuador y
Pert y el Consorcio Fronterizo, encargado de la ejecucion del Proyecto, concluyo
el 2015 favorablemente para ambos paises. El Tribunal Arbitral declaré valida la
resolucion del contrato efectuada por los Estados, por acumulaciéon maxima de
penalidades por parte de la compafiia contratista. Por ese motivo, Pert1 y Ecuador
designaron, en abril del 2017, nuevos miembros de la Unidad de Coordinacion
Binacional del Proyecto Binacional, con la finalidad de recomenzar las coordina-
ciones para la realizacion del estudio de factibilidad, disefio definitivo, ejecucion
de obras comunes y supervision/fiscalizacion del Proyecto Binacional Puyan-
go-Tumbes.
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3. Afectacion de la calidad del agua en la cuenca

La poblacién de la cuenca en ambos lados de la frontera percibe como su mayor
problema la afectacion de la calidad del agua, principalmente por los vertimientos
de la mineria informal en la parte alta de la cuenca, asi como por los residuos so-
lidos producto de la presencia de botaderos en las margenes de los rios. Ademas,
las aguas residuales de la poblacion asentada a lo largo del rio Puyango-Tumbes y
sus afluentes se vierten, en muchos casos, sin ningl'm tratamiento. En las prc')ximas
lineas, se tratara el problema de la mineria informal, con el objetivo de exponer de
forma clara la dimension del problema.

El cierre de las operaciones de explotacion minera de la compania nortea-
mericana South American Development Company en Ecuador, en los afos cin-
cuenta, permitio el establecimiento de la Compania Industrial Minera Asociada
(CIMA), que operd en el sur de Ecuador hasta los afos setenta. El cierre de la
CIMA trajo consigo el surgimiento de la pequefia mineria informal (artesanal)
en Zaruma y Portovelo, que en los afios ochenta y noventa se expandi¢ sin ma-
yor control e incorpord equipos y maquinaria modernos (perforadoras, com-
presoras, martillos neumaticos, chancadoras, dragas, bombas de succidn, etc.).
Ademas, a finales de los afios noventa se incorporan procesos de recuperacion
de mineral por cianuracion.

La politica minera de Ecuador, a raiz de la Ley de Mineria de 1991, otorgdé de-
rechos reales a las concesiones mineras, procurando la legalizacion de las acti-
vidades mineras existentes para permitir un mejor control y evitar afectaciones
ambientales, a la vez que se incrementaba la recaudacion fiscal. No obstante, el
rapido crecimiento de la actividad minera y la carencia de regulaciones y con-
trol acentuaron los conflictos socio-ambientales provocados por el vertimiento
de residuos sélidos y lixiviados con contenidos de sulfuros como la pirita (Fe),
la calcopirita (Cu), la galena (Pb), la arsenopirita (As) y la esfalerita (Zn), des-
echados directamente en el rio. Como consecuencia, la calidad del agua se vio
afectada, lo que genero, con los afos, importantes pasivos ambientales en el rio
Puyango-Tumbes.

Los monitoreos de la calidad del agua en el rio Puyango-Tumbes, realizados
en Pert y Ecuador en diferentes periodos, muestran en general la presencia per-
sistente de metales pesados. Entre los afios 2003 y 2009, la Direccion General de
Salud Ambiental (DIGESA) realizé un monitoreo con caracter binacional y mul-
tisectorial de la calidad del agua en el rio Puyango-Tumbes (DIGESA, 2006). El
resultado fue la identificacion de veintidds puntos de contaminacion de origen
minero en el territorio ecuatoriano, seis vertimientos de aguas residuales y dos
botaderos de residuos sélidos domésticos en el Perti y en el Ecuador. Se encon-
traron, asimismo, en puntos especificos de monitoreo del agua, concentraciones
por encima de los limites maximos permisibles para plomo, cobre, cianuro WAD,
arsénico, cadmio y coliformes termotolerantes.
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Figura 3. Evolucién de la concentracion de plomo en el rio Puyango-Tumbes (2007-2009).
Tomado del Plan de Gestion de Recursos Hidricos Cuenca Tumbes (ANA, 2013).
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Figura 4. Evolucién de la concentracidn de arsénico en el rio Puyango-Tumbes (2007-2009).
Tomado del Plan de Gestion de Recursos Hidricos Cuenca Tumbes (ANA, 2013).

Los informes posteriores de la DIGESA y los que fueron elaborados por la
Autoridad Nacional del Agua (ANA) confirmarian estos datos. En los monitoreos
participativos realizados por la ANA (octubre del 2011, abril y junio del 2012), se
detectaron valores superiores a los estandares de calidad del agua (ECA) para el
plomo, hierro, aluminio y manganeso, asi como para el arsénico y antimonio.
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Figura 5. Evolucion de la concentracion de plomo en el rio Tumbes (2011-2012). Tomado
del Plan de Gestion de Recursos Hidricos Cuenca Tumbes (ANA, 2013).
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Figura 6. Evolucion de la concentraciéon de arsénico en el rio Tumbes (2011-2012). Tomado
del Plan de Gestion de Recursos Hidricos Cuenca Tumbes (ANA, 2013).

4. Mitigar impactos en calidad del agua, acciones binacionales

En el marco de los acuerdos de paz, en el Encuentro Presidencial y la Segunda
Reunién de Gabinete de Ministros Binacional, realizada en Machala en el 2008,
Pert y Ecuador se comprometieron a implementar el Plan de Recuperacion Am-
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biental de Zonas Criticas de Contaminacién en la cuenca Puyango-Tumbes, por lo
que cada pais desarrollo las acciones necesarias en su territorio. En el ano 2013, se
implementa en Ecuador el Programa de Ordenamiento Ambiental Integral en la
cuenca del rio Puyango, con el objetivo de disminuir la contaminacién ambiental
mediante la ejecucion de proyectos que posibiliten una remediacion integral de la
cuenca del rio Puyango en el 2016.

Tabla 1

Programa de Ordenamiento Ambiental Integral en la cuenca del rio Puyango

Froyecto Entidad
Responsable Monto (USD)
Reparacion integral de pasivos Ministerio del 20 663 338,00

ambientales en la cuenca del rio Puyango.

Ambiente (MAE)

Estudio geoldgico, minero, metaltirgico
para el modelo técnico de gestion para
un complejo industrial minero. Distritos

Instituto Nacional
de Investigacion
Geologico Minero

11 737 803,53

mineros: Ponce Enriquez y Portovelo. Metaltrgico
(INIGEMM)
Diseno, desarrollo e implementacion de ~ Agencia de

un sistema de control de ingreso y salida
de materiales en las plantas de beneficio
ubicadas en el distrito minero Zaruma-
Portovelo

Regulacién y
Control Minero
(ARCOM)

1731 685,04

Saneamiento de pasivos ambientales
(botaderos) debido a la inadecuada
disposicion de desechos solidos en la
cuenca del rio Puyango.

Ministerio del
Ambiente (MAE)

1149 500,00

Fomento de alternativas productivas

Ministerio de

sostenibles en los cantones de Las Lajas, Agricultura,
Marcabeli, Balsas y Pinas de la Provincia de Ganderia, 8952 900,00
El Oro, en la cuenca del rio Puyango. Acuacultura y
Pesca (MAGAP)
Monitoreo de calidad del agua en la Secretaria
cuenca del Puyango-Tumbes. Nacional del Agua 2 657 409,00
(SENAGUA)
TOTAL 55 892.635,57

Nota: Tomado de la Subsecretaria de Calidad Ambiental. Direccion Nacional de Control

Ambiental Ecuador.
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Las metas de este programa eran realmente ambiciosas, como por ejemplo lo-
grar eliminar el 80 % de la contaminacion de los rios Calera y Amarillo; regularizar
el 100 % de las plantas de beneficio minero, reduciendo la emisién de contami-
nantes; restaurar y recuperar la cobertura vegetal; reforestar el 50 % las zonas mas
vulnerables y erosionadas de la cuenca; ademas de eliminar el uso de mercurio en
el distrito minero Zaruma-Portovelo. Sin embargo, en la actualidad no se han alcan-
zado estas metas, por lo que es necesario analizar las posibilidades reales de mitigar
los impactos de la mineria informal/artesanal, sin desarrollar politicas y acciones
nacionales y binacionales acordes con la dimension de este problema.

5. Compromisos binacionales en la cuenca: impulso politico

En el marco del Acuerdo de Paz de Brasilia, en 1998, Ecuador y Pert, con la in-
tencion de profundizar la integracion binacional y desarrollar acciones practicas
de mutuo beneficio, mediante la Declaracion Presidencial de Tumbes en el 2007,
institucionalizan los encuentros presidenciales y las reuniones del gabinete de
ministros binacional, mecanismo politico con el que se buscé impulsar acciones
para cumplir los compromisos asumidos en los acuerdos de paz.

En el Encuentro Presidencial de Machala, en el 2008, los presidentes declaran
su decision de «otorgar los recursos necesarios para los Estudios de Factibilidad
y Disefio Definitivo de las obras comunes de aprovechamiento, previstos en la
alternativa IV del Proyecto Binacional» (Presidencia de la Republica del Ecuador
y Presidencia de la Republica del Pert1, 2008). Mas adelante, en el Encuentro Pre-
sidencial de Piura, en el 2009, se informa sobre la elaboracién de los Términos de
Referencia para los Estudios de Factibilidad y Disefio Estudio Definitivo de las
obras comunes del Proyecto Binacional Puyango-Tumbes.

En el Encuentro Presidencial de Lima, en el 2010, se sefiala lo siguiente: «Nos
congratulamos por la firma, en la fecha, del Convenio Especifico para el proce-
so de elaboracion del Estudio de Factibilidad, Disefio Definitivo y Ejecucion de
Obras Comunes del Proyecto Binacional Puyango-Tumbes, y supervision y fisca-
lizacion» (Presidencia de la Republica del Ecuador y Presidencia de la Reptblica
del Pert, 2010). Posteriormente, en los Encuentros Presidenciales de Chiclayo, en
el 2011; Cuenca, en el 2012; y Arenillas, en el 2014, se instruye a las partes respon-
sables para que adopten acciones para la pronta culminacién de los estudios de
factibilidad y disefios definitivos del Proyecto Puyango-Tumbes. Como se explico
anteriormente, ya en el 2013 se habia iniciado el proceso de arbitraje internacional.
Finalmente, en el Encuentro de Macas, en el 2016, se destaca el compromiso de
concretar el Proyecto Binacional Puyango-Tumbes, y se resalta su caracter bina-
cional y prioritario. Es oportuno acotar que el Ministerio de Agricultura y Riego
(MINAGRI) gestiona institucionalmente dicho proyecto binacional.

6. Acciones GIRH en cuencas transfronterizas Peru-Ecuador

Tras reconocer la importancia y urgencia de recuperar la calidad del agua, los
gobiernos de Ecuador y Pert, en el Encuentro Presidencial de Machala, instru-
yeron a sus gabinetes ministeriales para que desarrollen acciones coordinadas
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para la descontaminacion del rio Puyango-Tumbes. Asimismo, en el Encuentro
Presidencial de Piura, en el 2009, se «dispone la adopciéon de medidas inmediatas
para hacer frente a la contaminacion de los recursos hidricos compartidos causa-
da principalmente por la actividad minera informal» (Presidencia de la Republica
del Ecuador y Presidencia de la Repuiblica del Perti, 2009). En el Encuentro Presi-
dencial de Cuenca, en el 2012, se reconoce el esfuerzo de ambos gobiernos en el
combate contra la mineria ilegal y se acuerda redoblar las acciones de monitoreo y
vigilancia fronteriza, de manera que se pueda eliminar la actividad minera ilegal.

De otro lado, en el Encuentro Presidencial de Piura los presidentes de ambos
paises saludaron la creacion de la Comision Binacional para la Gestion Integra-
da de los Recursos Hidricos de la Cuenca Hidrografica Transfronteriza del Rio
Zarumilla. En el Encuentro Presidencial de Chiclayo, en el 2012, se instruye a las
autoridades competentes a «elaborar los planes de manejo integrado de todas
las cuencas transfronterizas, empezando por las de Zarumilla, Catamayo-Chira y
Puyango-Tumbes» (Presidencia de la Republica del Ecuador y Presidencia de la
Republica del Pery, 2012).

En los Encuentros Presidenciales de Piura 2013 y Macas 2016, se dispone que
las autoridades de Ecuador y Perti avancen en el proceso de creacion de la Comi-
sion Binacional para la Gestion Integrada de los Recursos Hidricos de las cuencas
hidrogréficas transfronterizas que comparten ambos paises, asi como con la ela-
boraciéon de un protocolo comun para el monitoreo de la calidad del agua en las
cuencas transfronterizas. La creacion de esta comision binacional transfronteriza
fue propuesta por el Perti a través de la ANA (Direccion de Conservacion y Pla-
neamiento de Recursos Hidricos-Gestion de Cuencas Transfronterizas).

7. Avances en el marco de la GIRH

En el Pert, la Ley de Recursos Hidricos! del afio 2009, concebida bajo los princi-
pios de la Gestion Integrada de Recursos Hidricos (GIRH), crea el Sistema Na-
cional de Gestion de los Recursos Hidricos como un espacio de participacion del
colectivo nacional del agua y cuyo ente rector es la ANA. De acuerdo con estos
principios, se crean los Consejos de Recursos Hidricos de Cuenca, para articular
la GIRH en las cuencas hidrograficas. En el marco de esta ley, se elabor¢ la Politi-
ca y Estrategia Nacional de Recursos Hidricos, cuyo objetivo fue lograr la GIRH
en el ambito nacional (ANA, MINAGRI, 2009); asimismo, se elaboraron el Plan
Nacional de Recursos Hidricos (ANA, MINAGRI, 2013) y los Planes de Gestion
de Recursos Hidricos.

En Ecuador, la Ley Organica de Recursos Hidricos establece a la Autoridad
Unica del Agua como responsable de la gestién integrada e integral de todos los
recursos hidricos (conservacion) que existen en el pais, gestion que debe reali-
zarse con un enfoque ecosistémico por cuencas hidrograficas. Por medio de esta
ley, se crea el Sistema Nacional Estratégico, la Agencia de Regulacion y Control
del Agua (ARCA) y los Consejos de Cuenca. Con la finalidad de otorgar mayor

1 Leyn.° 29338, Ley de Recursos Hidricos (30 de marzo del 2009).
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claridad a la articulacion binacional, se resalta que la autoridad del agua es tinica,
puesto que tiene competencias de cantidad (conservacion) y proteccién (calidad)
en la gestion institucional del agua.

En la frontera entre Perti y Ecuador existen nueve cuencas transfronterizas.
De este conjunto, tres de ellas conducen sus recursos hidricos hacia la Regién Hi-
drografica del Pacifico, mientras que los restantes lo hacen hacia la Regiéon Hidro-
grafica del Amazonas. Las tres primeras cuencas a las que se hace mencion son:
Catamayo-Chira, Puyango-Tumbes, y Zarumilla. En el lado peruano, las cuencas
Chira-Piura, Tumbes y Zarumilla cuentan con planes de gestion de recursos hi-
dricos, en cuyos diagndsticos se identifican graves problemas de afectacion de la
calidad del agua por vertimientos mineros, poblacionales y agrarios, ademas del
uso ineficiente del agua, los riesgos de inundacidn, la salinizacion de suelos, el
cambio de uso del suelo, la deforestacién, entre otros.

La creacion de los Consejos de Recursos Hidricos de Cuenca, al igual que la
aprobacién de Planes de Gestion de Recursos Hidricos en estas cuencas, ha moti-
vado la participacion de los gobiernos regionales y locales, los usuarios, la socie-
dad civil y el gobierno nacional en la busqueda de alternativas e inversiones para
atender los problemas mas urgentes de caracter hidrico, tales como la calidad del
agua y la gestion de riesgos. Al respecto, se vienen realizando todos los esfuerzos
posibles para lograr los cambios e impactos esperados. Aun asi, se priorizan ac-
ciones de corto plazo, obras de emergencia por inundaciones y pequenas obras de
infraestructura que, en general, no apuntan a lograr objetivos estratégicos para el
desarrollo hidrico de las cuencas.

Desde mucho antes de la promulgacion de la Ley de Recursos Hidricos (Pert),
a partir del Acuerdo de Paz de 1998, el Gobierno Regional de Piura, en Pert, y el
Gobierno Provincial de Loja, en Ecuador, con apoyo de la cooperacion interna-
cional y las ONG, impulsaron proyectos binacionales para mejorar la gestion de
recursos hidricos en las cuencas transfronterizas, para lo cual se trataron aspectos
especificos como la conservacion de las cuencas, el agua y saneamiento, el riego,
la reforestacion, por citar algunos ejemplos. En la actualidad, estas iniciativas si-
guen siendo implementadas, algunas de ellas con la participacion de las autori-
dades de agua.

Entre los logros cualitativos mas relevantes (sin una medicion realizada), se
observa una actitud favorable de la poblacion y de las autoridades ante las inicia-
tivas para la gestion de la proteccion y conservacion de los recursos hidricos en
las cuencas transfronterizas, al igual que la participacion de los tres niveles del
Gobierno, de los usuarios organizados y de la sociedad civil en acciones binacio-
nales. De otro lado, se mantiene el interés de la cooperacion internacional en el
desarrollo de proyectos binacionales en las cuencas transfronterizas, orientadas
a procesos de planificacion y acciones concretas en las cuencas hidrograficas de
ambos paises.

Es notoria, sin embargo, la necesidad de conseguir una mayor voluntad po-
litica para avanzar decididamente en el fortalecimiento de la institucionalidad
hidrica para la GIRH. Las acciones principales giran en torno de la cultura del
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agua, de los proyectos estratégicos necesarios para recuperar la calidad del agua,
de los sistemas de alerta temprana, de la conservacién del agua en cuencas hi-
drograficas, del apoyo a procesos de compensacion por servicios ambientales, de
las estaciones hidroldgicas y meteoroldgicas, del afianzamiento hidrico, de los
riesgos hidroldgicos, entre otros.

En este marco, los gobiernos de Ecuador y Pert deciden, en el afio 2009, la
conformacion de la Comision Binacional para la Gestion de los Recursos Hidricos
de la Cuenca Zarumilla, con el objetivo de consolidar la cooperacion bilateral y
promover la implementacion de la GIRH en esta cuenca transfronteriza. Se crea
también la Comision Binacional Permanente para la Administracion del Canal
Zarumilla y la Utilizaciéon de sus Aguas, con el objetivo de facilitar la administra-
cion, la operacion y el mantenimiento del canal Zarumilla.

En el marco de la Comision Binacional GIRH de la Cuenca Transfronteriza del
Rio Zarumilla, liderado por las autoridades nacionales del agua, ANA (Pert) y
SENAGUA (Ecuador), con la participacion de los ministerios de relaciones exte-
riores, los gobiernos regionales y locales, los usuarios de agua organizados, entre
otros actores de Ecuador y Pert, se viene elaborando el Plan GIRH de la Cuen-
ca Transfronteriza del Rio Zarumilla, con la expectativa de abordar de manera
coherente las acciones estratégicas para el desarrollo y la sostenibilidad de los
recursos hidricos en esta cuenca. Esta experiencia sera el modelo y aprendizaje
para el desarrollo de los planes GIRH en las otras cuencas transfronterizas que
comparten, y con una vision prospectiva en las treinta y cuatro cuencas transfron-
terizas que tiene Perti con sus paises limitrofes.

8. Conclusiones generales

Como se puede comprobar, son evidentes los esfuerzos nacionales y los de la
cooperacion binacional, en el marco del derecho internacional, al igual que las ac-
ciones emprendidas por iniciativas especificas de gobiernos subnacionales y de la
sociedad civil, que han permitido fortalecer la institucionalidad binacional, com-
partir informacion, hacer diagnosticos de recursos hidricos en cuencas, planes de
accién estratégicos, monitoreo conjunto de la calidad del agua en rios transfron-
terizos, entre otros.

A pesar de su importancia, es necesario sefialar que, de momento, estos avan-
ces son limitados debido a su naturaleza binacional. Los procesos de solucion
emprendidos son de larga data para enfrentar, por ejemplo, el grave problema de
la afectacion de la calidad del agua del rio Puyango-Tumbes por los vertimien-
tos de la mineria informal en la cuenca alta del rio Puyango, en los rios Calera y
Amarillo. Esta afectacion ha sido demostrada en numerosos estudios e informes
de monitoreo de la calidad del agua realizados en este rio.

En ese sentido, los avances logrados en las investigaciones realizadas en el
acuifero Zarumilla, por el momento, no se han traducido en acciones concretas
y eficaces para hacer un uso eficiente y equitativo, ni para la proteccion de este
acuifero. De otro lado, el dramatico cambio del uso del suelo en la cuenca alta
del rio Puyango no ha merecido hasta ahora acuerdos para la implementacion de
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acciones de reforestacion y conservacion. Esta mirada tiene directa relacion con el
reservorio Poechos.

Se debe senalar también el emprendimiento, todavia en ciernes, del trabajo
binacional en los temas de gestion de riesgos en las cuencas transfronterizas, las
mismas que son afectadas por la variabilidad y el cambio climatico. Al respecto, es
de gran importancia lograr compartir datos hidrometeoroldgicos en tiempo real y
desarrollar sistemas de alerta temprana, asi como la preparacion para responder
ante eventos extremos.

Se puede afirmar con satisfaccion que, en el marco de la GIRH en las cuencas
transfronterizas de Ecuador y Perd, se permite el establecimiento de modelos de
mecanismos institucionales para la cooperacion, uso y gestion razonable del agua,
conforme con los principios del derecho internacional, asi como acciones coordi-
nadas en las cuencas transfronterizas. Estos emprendimientos deben escalar en
el corto plazo, de modo que generen procesos binacionales de planificacién e im-
plementacion de acciones y proyectos en las cuencas binacionales —necesarias y
urgentes—, para mejorar la seguridad hidrica, la calidad de vida de la poblacién y
la sustentabilidad ambiental de las cuencas transfronterizas entre Pert1 y Ecuador.
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LA GESTION DEL AGUA DE LA CUENCA
BINACIONAL TITICACA:
AGUAS TRANSFRONTERIZAS DEL SISTEMA TDPS
EN SITUACIONES CRITICAS

Mourik Bueno de Mesquita
Centro Bartolomé de las Casas | Pera

El lago Titicaca, el lago navegable mas alto en el mundo (3812 m. s. n. m.), es el
elemento hidrico mas importante y emblematico de la cuenca binacional del alti-
plano de Perti y Bolivia, y es parte central del sistema hidrografico Titicaca-Des-
aguadero-Poopo-Salar de Coipasa (TDPS). Es una cuenca endorreica de Pert y
Bolivia, y una pequena parte suya pertenece a Chile. Ademads, cuenta con un sis-
tema transfronterizo de gestion binacional de las aguas en la modalidad de la Au-
toridad del Lago Titicaca (ALT), bajo la tutela de las dos cancillerias. En la cuenca
prevalecen las culturas quechua, aymara y uro. La cabecera de la cuenca genera
las aguas que fluyen en mayor cantidad al lago Titicaca en la regién de Puno y,
a su vez, es la fuente mas importante para la parte media y baja de la cuenca en
Bolivia. El lago proporciona a Bolivia una pequena cantidad de su volumen to-
tal —solo el 4 % con un promedio de 22 m*/s— y la mayor parte desaparece por
evaporacion. El lago, como ecosistema acudtico, cumple multiples funciones y es
muy conocido por su oferta de turismo nacional e internacional. Sin embargo,
tanto el lago como toda la cuenca binacional enfrentan serios problemas de con-
taminacion, y poca disponibilidad de agua para los diferentes usos y necesidades
ambientales que exigen estrategias urgentes de atencién y mitigacion. La gestion
binacional que se implement¢ a partir del acuerdo binacional se sustenta en los
principios del derecho internacional sobre aguas transfronterizas. No obstante,
debido a que la gestidon ptiblica nacional es igualmente débil en ambos paises,
esta gestion binacional no estd a la altura ni tiene la capacidad de atender con
efectividad y eficacia la dimension de los problemas hidricos o territoriales, los
conflictos y los requerimientos de los desarrollos econémico-social y humano
sostenible. No se logra implementar una gestion participativa, articulada, y de
tecnologia adecuada e innovada. Los ajustes en la gestion que ha demandado la
parte de Bolivia van a necesitar mayores esfuerzos de reingenieria, mejoras en
la gestion nacional y, principalmente, mecanismos efectivos de participacion de
la poblacion y los Gobiernos locales. En este articulo se explora la problematica
hidrico-ambiental, la gestién binacional y nacional, el sustento legal, la institucio-
nalidad y el conflicto del transvase de agua al Pacifico. Finalmente, se analizan
algunas causas y desafios para entablar una gestién binacional y nacional del
agua transfronteriza mas efectiva.
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1. La cuenca binacional Titicaca
El sistema hidrografico de aguas internacionales denominado Titicaca-Desagua-
dero-Poopd-Salar de Coipasa (TDPS) es una cuenca endorreica —sin salida al
mar—, cuya area se encuentra ubicada entre Pert, Bolivia y Chile. Esta delimita-
da geograficamente entre las coordenadas 14°03" y 20°00” de latitud sur, y entre
66°21" y 71°07’ de longitud oeste'.

El Sistema TDPS tiene una superficie de 144 590,46 km? y abarca gran parte del
departamento de Puno (Pert1) como parte alta y cabecera de cuenca, lo que equivale
al 33,9 % del TDPS. En Bolivia los departamentos de La Paz y Oruro abarcan una
extension mucho mayor que conforma el 60,8 % del TDPS. Una pequefia parte de
la cuenca esta en territorio chileno y conforma solo el 5,2 % del area total del TDPS.
Diversos rios y microcuencas nacen en Bolivia y fluyen a Chile, y lo mismo ocurre al
revés. Todas estas microcuencas conforman el area fronteriza entre Bolivia y Chile”.

0 50 100 km
—

Figura 1. Sistema TDPS y sus componentes (Nonis, 2008). Elaborado por Christian Nonis
para la presentacion «Peligro en el Titicaca» del afio 2008.

1 Véase: GEO Titicaca (2011).
2 Véase: GEO Titicaca (2011) y Querol (2003).
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Figura 2. Mapa de la cuenca Pert-Bolivia. Elaborado por Agua Sustentable-Bolivia, en el
marco del Proyecto Fortalecimiento Inversiéon y Adaptacion al Cambio Climatico.
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El lago Titicaca constituye el elemento de mayor importancia de este sistema
hidrico. Tiene una superficie de 8400 km?, un nivel promedio de 3810 m s. n. m.
y embalsa aproximadamente un volumen de 932 mil millones de metros ctbicos.
El lago Titicaca, al igual que las zonas altas con bofedales (humedales de altura)
y lagunas, es un ecosistema altoandino de gran biodiversidad. El lago recibe las
aguas de la puna de la zona de los bofedales de la Cordillera Occidental —que
lo separa de la cuenca del Pacifico— y de la Cordillera Oriental —que es la di-
visoria de aguas con la cuenca del Amazonas—. El lago Titicaca y sus afluentes
cumple multiples funciones: embalse de aguas, regulador de niveles (épocas de
inundaciones o sequias), regulador de temperaturas, flujos de aire y vientos, hu-
medad por evaporacion intensa, y generacion de precipitaciones, entre otras. El
lago es el hdbitat de innumerables especies de flora y fauna acudticas: peces, aves,
crustdceos, batracios, insectos, totora, llacho, algas para la alimentacion de gana-
do, diversas plantas acuaticas, etc. La cuenca provee agua para riego de cultivos
andinos, uso doméstico, transporte, pesca, crianza de truchas en jaulas flotantes,
recreo y turismo. Por otro lado, el lago recibe aguas servidas urbanas sin trata-
miento en toda su orilla, aguas de relaves mineros y de la crianza de truchas en
jaulas que en conjunto generan una intensa contaminacién del lago.
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Figura 3. Biodiversidad altoandina (Nonis, 2008). Foto de Christian Nonis.
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Figura 4. Imagen por satélite del lago Titicaca. Recuperada de Google Earth.

Tabla 1

Balance hidrico general

Ganancias:

Capas freaticas 4 m?/s (promedio anual)
Rios tributarios 198 m?3/s (promedio anual)
Lluvias directas 245 m?/s (promedio anual)
Pérdidas :

Rio Desaguadero 22 m¥/s (promedio anual)
Evaporacion 403 m3/s (promedio anual)

Nota: Llaman la atencion la cantidad de lluvias directas y la evapotranspiracion. Fuente:
Autoridad Binacional Autéonoma de la cuenca del sistema TDPS.
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Los principales rios y sus cuencas afluentes al lago Titicaca en el Pert son:
Huancané, Ramis, Coata, Ilave, y en Bolivia son: Katari y Suches. La salida del
lago hacia Bolivia conforma el rio Desaguadero en la misma frontera binacional.
La cuenca en Bolivia recibe agua de los rios Desaguadero (parte alta y media),
Maure y Kelluyo, que nacen en el Pert1 y desembocan en el rio Desaguadero en la
zona de frontera. En Bolivia fluyen varias fuentes menores desde la parte alta de
Chile, pero las mas importantes afluentes son el rio Desaguadero y las partes de la
cuenca del lago Poopd (en proceso de seca) y el salar de Coipasa. Existe una salida
de aguas a Chile via un trasvase en la parte final del TDPS, el salar de Uyuni, del
rio Silala, cuyas controversias siguen vigentes.

La ALT indica que en la actualizacion del Plan Director de la cuenca del siste-
ma TDPS existen algunos problemas centrales que requieren atencion, y la reali-
zacion de estudios y estrategias de solucion. Estos problemas son los siguientes:

(i) Los efectos e impactos de los fendmenos del cambio climatico sobre la
variabilidad cambiante de temperaturas en cuanto a maximos —calor e
intensidades de radiacion ultravioleta dafiina— y minimos —periodos de
baja temperaturas (friajes), heladas y granizadas—; variacion de periodos
de lluvias —porque cambian las cantidades e intensidades, y se afectan
el calendario agricola y las oportunidades de riego complementario—,
sequias prolongadas, y aumento de la intensidad de lluvias, lo que genera
fuertes erosiones e inundaciones.

(ii) En general, en las cuencas y rios afluentes al lago Titicaca en el Peru, el
rio Desaguadero, la subcuenca del lago Poopd y otros afluentes en Bolivia
hay una capacidad insuficiente de almacenamiento del agua y modalida-
des de regulacion.

(iii) El tema de la degradacion de los recursos naturales y el medio ambiente es,
en realidad, antiguo, y lo conforman aspectos como la sobreexplotacion de
los recursos naturales y de las pasturas altoandinas, afectaciones por parte
de centros poblados y ciudades con procesos de urbanizacion acelerada que
deterioran el ambiente natural, y, mas que todo, la enorme contaminacion ge-
neralizada de las aguas servidas sin tratamiento y de una alarmante disper-
sién y presencia de residuos sélidos, asi como la contaminacién minera y la
destruccion territorial debido a la mineria superficial y a tajo abierto.

(iv) Problemas derivados de la situacion socioeconémica —deterioro socioe-
conémico—, como el fenémeno de la migracion del area rural a las ciu-
dades causada por el desempleo; la fragil sobrevivencia; el abandono de
la pequefia agricultura de la provision de alimentos; la pérdida de la or-
ganizacion de las comunidades campesinas; la parcelacion de la gestion
comunitaria; la pérdida de la vigencia de las diversas modalidades de
organizacion social-territorial; la individualizacion de la comunidad y la
dispersion del tejido social para la gestion comunitaria del territorio, el
agua y de los demads recursos naturales; el aumento de conflictos entre
y dentro de las comunidades campesinas; y la rapida disminucion del
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sentido de las relaciones interculturales. Ademas, los ingresos rurales y
la produccion de autoconsumo disminuyen. Todo ello, de forma impli-
cita y explicita es promovido por la politica modernista, asistencialista,
neoliberal e individualizadora. En el caso de Per, la formalizacion de los
derechos individuales y la privatizacion son ejemplos.

Uno de los problemas y desafios mas grandes es la enorme crisis de la go-
bernanza de casi todos los sectores estatales, la corrupcion generalizada y el mal
manejo del poder en la gestion publica.

Como muestras de la débil gestion binacional y nacional, llaman la atencién
tres aspectos fundamentales. En primer lugar se encuentra la enorme y crecien-
te contaminacion de aguas servidas no tratadas de todas las ciudades y centros
poblados circunlacustres, en particular de Juliaca, Puno, Desaguadero y el Alto
de La Paz en ambas secciones nacionales del lago. En segundo lugar, la contami-
nacion de la pequefa y mediana mineria y mineria artesanal del rio Ramis en la
parte peruana del lago —las zonas mineras de La Rinconada y Ananea—, del rio
Suches en Bolivia, y la presencia de residuos sélidos en todas las zonas sin un ma-
nejo responsable y efectivo. Finalmente, se constata una creciente contaminacion
organica-quimica causada por la enorme proliferacion de la crianza de truchas en
jaulas flotantes, en su mayoria en la parte sur peruana de Pomata.

Otro de los problemas es que desde hace mas de veinte afos, es muy notorio
que la gestion binacional de la ALT y sus respectivas unidades técnicas nacionales
en Pert1 y Bolivia es totalmente insuficiente, muy débil y aislada.

2. Los derechos, marcos legales y la gestion de aguas transfronterizas

A continuacion, en el contexto del TDPS, se describira la situacion de los derechos
de aguas internacionales, transfronterizas, y su relaciéon con los regimenes de de-
rechos nacionales de recursos hidricos. Para tal fin, se hace referencia a un estudio
realizado por Marie Querol (2003): Estudio sobre los convenios y acuerdos de coope-
racion entre los paises de América Latina y el Caribe, en relacion con sistemas hidricos y
cuerpos de agua transfronterizos.

Originalmente, los acuerdos sobre aguas internacionales se llevaron a cabo por
razones de navegacion fijadas en el Congreso de Viena (1815), el Congreso de Ber-
lin (1885), el Tratado de Paz de Versalles (1919) y el Estatuto de Barcelona (1921).
El Convenio de Ginebra de 1923 es el primer acuerdo multilateral que reguld la
utilizacion de los cursos de agua para fines distintos de la navegacion. La idea de
la soberania absoluta de cada nacién dentro de su propio territorio fue reemplaza-
da por la teoria de la integridad territorial absoluta. El conjunto de intereses de los
Estados coriberefios ha sido recogido por la jurisprudencia internacional a través
de los siguientes principios:

- La obligacién de no causar un perjuicio apreciable (cantidad, calidad,
cambio del curso, velocidad del agua, obras hidrdulicas, derivaciones y
efectos ambientales).
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- Elderecho al uso equitativo y de manera razonable de las aguas.
- Laobligacion de comunicar a otros Estados los proyectos de obras o traba-
jos hidraulicos a ser realizados.

La Convencion de Naciones Unidas de 1997 (Convencién de Nueva York) so-
bre el derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines dis-
tintos de la navegacion confirma estos principios y otros mas. Sin embargo, en
América Latina se desarrolla un proceso propio de arreglos binacionales y con-
suetudinarios orientados inicialmente, en su mayoria, a los temas de la navega-
cion y, posteriormente, a los temas de las derivaciones de agua transfronteriza y
afectaciones ambientales. Paulatinamente entran en agenda las perspectivas de
cooperacion, acuerdos y esfuerzos compartidos de estrategias y proyectos de de-
sarrollo humano y econdmico-comercial en zonas de aguas transfronterizas. Las
aguas transfronterizas pueden estar presentes en rios continuos entre dos paises
—como en los casos del sistema TDPS y Ecuador-Perti en el sistema regulado de
Catamayo-Chira en Piura— o en rios que conforman la frontera entre dos paises
—como en el caso de la frontera nororiental entre Bolivia y Brasil, o la de Bolivia
con Paraguay, que en total conforman casi 50 % de las fronteras de Bolivia—.
Si bien es cierto que existen principios de derecho internacional, en general los
acuerdos, tratados y arreglos entre paises son de caracter binacional y son muy
especificos en cada caso. En estos se reconocen e incorporan los principios gene-
rales del derecho internacional mencionados, pero siempre se orientan al apro-
vechamiento propio de los rios y las cuencas hidrograficas por parte de cada una
de las partes involucradas. Los paises aplican, en principio, su propia legislacion
y normas sobre los recursos naturales, agua y territorio, considerando su propio
marco constitucional. Los acuerdos incorporan la normativa en la que es posible
coincidir, concertar y consensuar las respectivas bases normativas de cada pais. Se
podria concluir que se trata mayormente de arreglos y acuerdos tanto de caracter
propio como consuetudinario.

La Constitucion Politica de Perti del afio 1993 no hace referencia al tema de
aguas transfronterizas, pero la Ley Organica para el Aprovechamiento de los Re-
cursos Naturales (Ley n.° 26821) si hace referencia a los recursos naturales trans-
fronterizos, al indicar que su gestion se rige por tratados especificos. La Ley de
Recursos Hidricos (2009) determina en el articulo 33 que la Autoridad Nacional
del Agua (ANA) coordina con el Ministerio de Relaciones Exteriores la suscrip-
cion de acuerdos multinacionales con el fin de llevar a cabo la gestion integrada
de los recursos hidricos (GIRH) en cuencas transfronterizas y asume la vigencia
de diez principios de la GIRH que se indican en la ley y que consideran, entre
otros, el uso dptimo del agua; el acceso equitativo a ella; la participacion activa
de la poblacidn; el valor social, economico y ambiental; que el agua es una parte
esencial de los ecosistemas; que es resultado y parte del ciclo hidrolégico; y que la
gestion del agua se debe realizar por cuencas. El reglamento de dicha ley (2010)
considera en el Sistema Nacional de Gestion de los Recursos Hidricos a todas las
entidades; proyectos especiales; autoridades regionales, sectoriales, ambientales,
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maritimas, de servicios y de saneamiento; y todas aquellas que tienen injerencia
en la gestion y usos del agua en cuencas nacionales y transfronterizas.

Todos estos principios de la GIRH en la ley nacional peruana son, por ende,
vigentes para la GIRH peruana en cuencas transfronterizas y para la elaboracion de
planes de gestion de cuencas transfronterizas. Para ello, la gestion peruana recono-
ce los principios del derecho internacional y los acuerdos internacionales vigentes
sobre aguas transfronterizas, aunque el Perti atin no ha suscrito la Convencién de
Nueva York. En relacion con la implementacion de los Consejos de Recursos Hidri-
cos de Cuencas en el Perts, se incorporan al Ministerio de Relaciones Exteriores en
caso de que la cuenca respectiva forme parte de una cuenca transfronteriza.

Lo mismo ocurre y se reconoce en la legislacion boliviana con respecto a la ges-
tion de los recursos hidricos, que se sustenta en dos conceptos basicos: la GIRH y
el manejo integrado de cuencas (MIC). En Bolivia estan intimamente articulados,
tanto en el nivel nacional como en el internacional-transfronterizo.

La politica nacional sobre los recursos hidricos en el Perti esta circunscrita en el
Gobierno nacional. Segtin la Constitucion peruana, la gestion de los Gobiernos re-
gionales (por departamentos) forma parte del proceso de descentralizacion (Ley
de Bases de la Descentralizacion, Ley n.° 27783, del ano 2003), que, hasta ahora,
evidencia un proceso de descentralizaciéon de recursos y competencias bastante
lento. La Ley Organica de Gobiernos Regionales (Ley n.° 27867) indica, como par-
te de 17 funciones especificas de los Gobiernos regionales, participar en la gestion
sostenible de los recursos hidricos en el marco de la entidades de cuencas (con-
sejos de recursos hidricos de cuencas) y conforme a las politicas de la ANA, y, en
segundo lugar, promover y ejecutar proyectos de irrigacion, riego y conservacion
de aguas y suelos. Cabe resaltar que, sin embargo, no se precisa qué implica esa
participacion. En conclusion, el rol de los Gobiernos regionales, como en el caso
del de Puno, es muy limitado, y no hay ninguna referencia de un rol en relacién
con la cuenca transfronteriza que involucre a la regién de Puno y al altiplano de
Bolivia con varias Gobernaciones departamentales.

3. La gestion de la cuenca del lago Titicaca y el sistema TDPS?

Los antecedentes de la gestion transfronteriza de la cuenca del lago Titicaca se
remontan al afio 1957, hace casi sesenta afios. Una primera Convencion para estu-
diar el aprovechamiento en conjunto de las aguas del lago fue firmada por Bolivia
y Perti en el ano 1955. EI documento inmediatamente posterior afirma «][...] el
condominio indivisible y exclusivo que ambos paises ejercen sobre las aguas del
lago Titicaca». Esta declaracion representa una clara voluntad de gestion binacio-
nal, al reconocer un «bien comin» mas alld de las soberanias respectivas sobre el
territorio, que perdurd hasta la Declaracion de Ilo en el afio 2010, cuando se discu-
tieron los problemas centrales, la vision de Bolivia y la necesidad de llevar a cabo
reformas. Se acordo la necesidad de elaborar en conjunto un plan director con
doble vocacion: el aprovechamiento econdmico y la preservacion de los recursos.

3 Véase: Bueno de Mesquita (2017).
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La puesta en marcha de este plan tard¢ treinta afios, con la ratificacion de los
acuerdos en 1987 y la creacion de la Subcomision Mixta Peruano-Boliviana para el
Desarrollo de la Zona de Integracion del Lago Titicaca (SUBCOMLAGO). En 1992
se acord¢ la conformacion de la ALT, entidad de derecho internacional publico
con plena autonomia de decision y gestion técnica, administrativa y econdmi-
co-financiera con sede en La Paz. La ALT depende de los dos Ministerios de Re-
laciones Exteriores, ante los cuales reporta. Su tarea principal era elaborar el Plan
Director Binacional del sistema TDPS. La ALT fue formalizada y el acuerdo fue
firmado por ambos paises en un periodo que durd hasta 1999. Tiene veinte funcio-
nes principales: la primera es «][...] velar por el adecuado cumplimiento del Plan
Director». Otras son proyectos de obras, monitoreo ambiental, un sistema de in-
formacion y los esfuerzos para la coordinacion interinstitucional. En los afios 2006
y 2007, ambos paises, sus cancillerias e incluso sus presidentes acordaron preci-
siones o ampliaciones al acuerdo original, con un enfoque de la ALT que promo-
via, ademads, el uso adecuado y equitativo del agua del sistema. Por otro lado, en
la reunion y el Acuerdo de Ilo en el afio 2010 se determinaron importantes ajustes
a la autonomia de la ALT, y una mayor integracion en las politicas y marcos nor-
mativos nacionales, asi como el rol y la efectividad de las comisiones nacionales.
Bolivia consideraba que el ALT era mas un instrumento de gestion para el Pert
que una herramienta de beneficio binacional. Esta opinién estaba muy ligada a
los aportes financieros y técnicos mayoritariamente desde el Pert. Por otro lado,
se reafirmaba que ninguin pais podria tomar decisiones ni medidas en relacion
con las aguas transfronterizas de manera unilateral, algo que se evidencia, hasta
el dia de hoy, en el caso del rio binacional de Maure y los intentos y proyectos de
trasvase en el Perti de Puno a Tacna y a la cuenca del Pacifico. En este proceso de
ajustes o controversias, el rol de las cancillerias era diferente. Bolivia protestaba
y el Perti, como cabecera de la cuenca y fuente principal del agua en el sistema
TDPS, trataba de mantener un dominio principal sobre las aguas transfronterizas
y promover el transvase a Tacna, contra los acuerdos binacionales y los principios
de los derechos internacionales. Ademas, a pesar de que la poblacion de la cabe-
cera de cuenca del rio Maure residia en territorio de la regién de Tacna, se oponia
rotundamente porque ya estaba afectada en su disponibilidad del agua.

La declaracién de Ilo, del 19 de octubre del afio 2010, marco un cambio en las
relaciones y demandas de Bolivia, pais que no estaba de acuerdo con una autono-
mia de la ALT por encima de los Gobiernos nacionales con dependencia tinica de
las cancillerias. Frente a la poca efectividad y resultados de la ALT, se acordaron
varias reformas:

(a) En esta declaracion hay consenso sobre la reafirmacion de lo siguiente: el
régimen juridico del condominio de las aguas del lago Titicaca; los acuer-
dos bilaterales en el ambito de la ALT; el compromiso de ambos Estados
para aprovechar el uso de recursos hidricos tinica y exclusivamente en
funcién de acuerdos y decisiones bilaterales en el marco de politicas de
preservacion del medio ambiente; y el compromiso que ni Bolivia ni Pert,
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en ningun caso, haran uso unilateral de las aguas de los rios internaciona-
les de curso contiguo o sucesivo que comparten. Como se puede observar,
se trata de los principios del derecho internacional aplicados al acuerdo
binacional TDPS.

(b) Se acordo6 la actualizacién y modernizacion de los instrumentos de ges-
tion institucional de la ALT: el estatuto organico, la adecuacion del Plan
Director y la creacion de un Grupo Binacional Ad Hoc de Gestion de la
ALT. Este tltimo se reuni6 diez veces entre los afios 2010 y 2012, lo que
marca un cambio enorme en la autonomia de la ALT. Se implement6 un
tipo de supervisic')n y asesoria complementaria e, incluso, casi una mo-
dalidad de cogestion con la ALT. Finalmente, se acordaron auditorias y
nuevos acuerdos sobre las responsabilidades financieras de ambos paises.

(c) Sedeclard la cuenca del rio Suches como «zona critica de dafio ambiental de
prioridad binacional». Se trata de una subcuenca minero-artesanal y coope-
rativista, con presencia de pequenos mineros, trabajadores peruanos y ma-
quinaria desde el Perti. Esta ubicado en zona de frontera —al norte del lago
Titicaca—, y esta en conflicto socioambiental binacional. Se creé un grupo
técnico de trabajo ad hoc para concertar soluciones, monitoreo y mitigacion.

(d) Sellegd a un acuerdo para no realizar acciones unilaterales en el rio Mau-
re, que esta en conflicto por los transvases de agua del Perti al Pacifico.

(e) Se abord¢ el tema de la revision de los estatutos, y se recogieron elemen-
tos del taller regional «Aspectos institucionales para la gestion del agua en
cuencas transfronterizas», organizado por la ALT y la Union Internacional
para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) en La Paz, los dias 3y 4 de
julio del afio 2012*.

(f) Se instalaron comisiones bilaterales en temas especificos urgentes, como
la contaminacion del lago Titicaca, la regulacion de las aguas que fluyen a
Bolivia, y otros temas de controversia.

Con todo lo mencionado, es evidente que se intenta cambiar la gestion auténo-
ma de la ALT al crear modalidades y comisiones alternativas.

El organigrama de la ALT refleja la estructura clasica de una entidad de ges-
tion publica de cardcter introvertido y aparentemente auténomo. Seria necesaria
una reingenieria para poder cumplir con los principios de la GIRH, el MIC, y la
gestion binacional compartida y participativa. La gobernanza democratica, par-
ticipativa, transparente y de rendicion de cuentas de la gestion son innovaciones
necesarias para la gestion moderna de cuencas transfronterizas.

En la Figura 5 no se considera la participacion activa de las poblaciones, de
las organizaciones de usuarios del agua, de los municipios ni de los Gobiernos
departamentales. Tampoco esta incluida la de las comisiones nacionales y bina-
cionales especiales de caracter permanente o ad hoc.

4 El autor del presente articulo fue consultor y participe de este taller realizado
por la UICN.
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Figura 5. Organigrama de la ALT. Elaborado a partir de la entrevista al presidente ejecutivo
y al director de Manejo Integral de Recursos Hidricos de la ALT.

Sin embargo, la ALT esta inmersa en un contexto institucional publico-nacional
en ambos paises que deberia ser participativo y consultivo para la gestién bina-
cional, pero que refleja, mas bien, un alto grado de complejidad y dispersién con
respecto a la gestion nacional, y una metodologia de gestién y trabajo interinstitu-
cional poco desarrollada. El principio de participacion activa de instituciones pu-
blicas y poblacion no se ha logrado implementar ni en Bolivia ni en el Perti. Varios
conflictos por contaminacion de aguas servidas de El Alto de La Paz y de mineria
en la frontera del rio Suches y en Oruro, que son situaciones casi permanentes, y la
desaparicion del lago Poopo constituyen un contexto francamente dramatico.
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Figura 6. Andamiaje institucional de Bolivia para la gestion de recursos hidricos en el sis-
tema TDPS.
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En la Figura 6 tampoco estan considerados los actores econdmicos y socia-
les, las organizaciones de usuarios, ni las entidades de cooperacién internacional
que han asumido y siguen participando con multiples proyectos de inversion,
estudios, planificacion y formulacion de proyectos. Hasta cierto punto, incluso
asumen la ejecucion de las mismas.

En el Pert1 la situacion es muy similar y esto se ilustra en la Figura 7. E1 Gobier-
no regional, la ANA, los diferentes sectores publicos, los municipios, las organi-
zaciones de la sociedad civil y los usuarios no tienen un rol activo. Esta situacion
se visibilizo durante un conflicto de comunidades campesinas aymaras con la
empresa minera Santa Ana de Bear Creek Mining Corporation, que se dio por
agua y acceso al territorio fronterizo. Por otro lado, la ANA esta insistiendo en
realizar transvases controvertidos hacia el Pacifico. Sin embargo, durante los ul-
timos afios, la sociedad civil, a menudo articulada con la gestién de municipios,
genera e implementa iniciativas de «gestion social» del agua, del territorio y de la
vida rural en el altiplano. Esta gestion social se concreta gracias a un fuerte enlace
histdrico de la cultura de los pueblos aymaras, relaciones familiares binacionales,
y, actualmente, mucha movilidad y movimiento transfronterizos de personas, co-
mercio de frontera, mercados articulados binacionales, y relaciones que también
incluyen fiestas, danzas, trajes y musica. Por otro lado, los efectos del cambio
climatico no distinguen las fronteras nacionales. Ademas, la desastrosa situacion
de la contaminacion del lago, sin sefales contundentes de gestion puiblica efecti-
va, genera iniciativas de accién ambiental en la sociedad civil, colectivos de jove-
nes activistas ambientalistas como el Grupo CLIP, colectivos de profesionales en
Puno, grupos de mujeres campesinas de la Federacion Departamental de Campe-
sinos con articulaciones con Bartolina Sisa de Bolivia, y comités de defensa como
en el caso del rio Maure. Otros ejemplos son las iniciativas frente a la contamina-
cion de aguas en Coata a orillas del lago que proviene de las aguas servidas de la
ciudad de Juliaca, las iniciativas binacionales de la Mancomunidad de Municipios
Mineros de Oruro, las ONG, los periodistas, etc.

Las dos instituciones de servicio meteoroldgico, tanto el Servicio Nacional de
Meteorologia e Hidrologia del Pertt (SENAMHI) como su contraparte en Bolivia,
son una excepcion, ya que mantienen un intercambio interesante y un analisis de
datos meteoroldgicos e hidrologicos a nivel del TDPS. Por otro lado, la Marina de
Guerra del Perti y la de Bolivia mantienen buenas relaciones, aunque no se conoce
su envergadura, importancia y efectividad a nivel publico. Cuando una entidad
publica realiza alguna accion en favor o soporte de la gestion de la cuenca del
TDPS, esta queda sin difusion ni conocimiento publico.

La cooperacién internacional también ha jugado siempre un rol importante
en la gestion y el manejo de los recursos hidricos, el territorio, y el ambiente del
TDPS, en proyectos de desarrollo y estudios que proporcionan informacion ba-
sica y estratégica, al generar conocimientos para la toma de decisiones, asi como
actividades de fortalecimiento institucional y capacitacion.
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Figura 7. Andamiaje institucional para la gestion de recursos hidricos en el sistema
TDPS-Repuiblica del Pert. Principales entidades involucradas en la gestion del sistema hi-
drico del TDPS en Perti (lago Titicaca).

Algunos ejemplos son los siguientes:

- El Proyecto Lago Poopd, con cooperacion de la Unién Europea

- El Proyecto Manejo de la Contaminacion en el Eje Hidrografico El Alto-La-
go Titicaca (PROLAGO), con fondos de USAID

- El Proyecto de Desarrollo Sostenible del Lago Titicaca (PDSLT), del Vice-
ministerio de Turismo, realizado en la zona circunlacustre del lago Titicaca
(18 municipios), con impacto en el turismo, el patrimonio cultural, los ser-
vicios basicos y el fortalecimiento institucional

- ElProyecto Manejo Integrado de los Recursos Hidricos en el Lago Titicaca,
Rio Desaguadero, Lago Poopd y Salar de Coipasa (proyecto de estudio de
GEO-Titicaca), con el monitoreo de la calidad de las aguas

En el caso de Bolivia, la gestion de la cuenca involucra varias dreas protegidas,
como las siguientes: el Parque Nacional Sajama, en Oruro; el Area Natural de
Manejo Integrado Nacional (ANMIN) Apolobamba, departamento de La Paz; el
Parque Nacional Tuni Condoriri, el Santuario de Vida Silvestre Flavio Machicado
Viscarra y el Parque Nacional Mirikiri, todos en el departamento de La Paz; y el
Refugio de Vida Silvestre Huancaroma en Oruro. Ademas, estan La Reserva Titi-
caca en Puno, el sitio Ramsar Lago Titicaca (1998), que cubre 8000 km? en los de-
partamentos de Puno y La Paz, y el sitio Ramsar Lagos Uru-Uru y Poopd (2002),
con una extension de 9676 km? en el departamento de Oruro.

4. Observaciones y conclusiones
El sistema TDPS, con el lago Titicaca como fuente y regulador de las aguas mas
importante en la cuenca transfronteriza, evidencia problemas criticos de contami-
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nacion de las aguas y tierras debido a aguas servidas urbanas no tratadas, relaves
de mineria empresarial y artesanal-cooperativista, asi como insuficiente seguri-
dad hidrica en ambos paises para uso poblacional, industrial, energético y agro-
pecuario, que no puede ser atendida de manera efectiva por parte de la gestion
nacional y binacional.

Mas de 90 % del volumen de agua del lago Titicaca desaparece por evapo-
racion y el balance hidrico promedio tiene limites para poder atender un flujo
suficiente de aguas de manera equitativa al sistema DPS. Las aguas abajo del lago
Titicaca y la cuenca media y baja en Bolivia no logran completar suficientemente
el balance hidrico deficiente en el resto de la cuenca. La conservacion, cosecha,
almacenamiento de agua y la recarga y uso de las aguas subterraneas en ambas
partes de la cuenca (34 % en el Pert1 y 61 % en Bolivia) no estan suficientemente
presentes en las politicas. Ademas, no se cuenta con una gestion efectiva del agua
en los territorios nacionales, que son estratégicos para la oferta de los recursos
hidricos en ambos paises, desde el ciclo hidrolégico y considerando las caracteris-
ticas de las cuencas y los usos actuales en la parte peruana y boliviana.

El transvase de aguas desde hace mas de dos décadas de la cuenca binacional
del rio Maure a Tacna, la Central Hidroeléctrica de Aricota, y la explotacion de
aguas subterraneas con pozos de bombeo por la Minera MINSUR, asi como una
nueva propuesta de trasvase del Proyecto Especial Tacna resta el flujo de agua ha-
cia Bolivia, pone en duda los acuerdos de acceso equitativo al agua en el sistema
TDPS y los compromisos de evitar usos de agua mediante decisiones y acciones
unilaterales. No es muy claro como la Cancilleria peruana y la boliviana planean
manejar esta controversia. Por otro lado, llama la atencion que la region de Tacna
y el PET no hayan desarrollado por iniciativa propia las cuencas del Pacifico me-
diante un programa serio de conservacioén, cosecha y almacenamiento de aguas,
y recarga de acuiferos; y permite, por otro lado, los transvases desde Tacna hacia
la Region de Moquegua por la empresa minera de Southern Peru Copper Corpo-
ration. Esta agua antes alimentaba el reservorio de Aricota y este ahora «necesita»
trasvases de agua del sistema TDPS. Es evidente que existen controversias entre
el uso poblacional y la demanda minera y que el Estado prioriza a menudo las
demandas mineras.

La situacion del abastecimiento hidrico en el sistema TDPS, tanto en la parte
peruana como en la parte de Bolivia, estd pasando por una fase de inseguridad.
El Perti tiene, en la practica, un mayor dominio sobre la oferta del agua para la
disponibilidad en ambos paises y Bolivia tiene que lidiar con la situacion de mayor
dependencia de las aguas que fluyen desde el Perti, y esta bajo mayor presion por
las irregularidades y variabilidad de los fenémenos climaticos de precipitaciones y
temperaturas causados por los procesos del cambio climatico y los fenémenos del
Nifo y la Nifia, a pesar de que las extremas de sequias e inundaciones afectan a am-
bos paises. La gestion de aguas transfronterizas requiere implementar serias estra-
tegias y componentes de aplicacion participativa de gestion de riesgos y desastres.

A la relativa inseguridad hidrica en el sistema TDPS se agrega la muy mala
gestion nacional y manejo local de las aguas servidas y de los residuos solidos,
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lo que genera una situacion de alto riesgo para la salud y alimentacion poblacio-
nal, deterioro del habitat, desarrollo econémico, e incluso pone en alto riesgo las
perspectivas del desarrollo turistico. Lo peor es que no se vislumbran cambios
ni mejoras de importancia. Ademas, la gestion municipal esta muy afectada por
practicas generalizadas de corrupcion, un flagelo que parece incontrolable.

Los acuerdos entre el Pert1 y Bolivia de acceso equitativo a las aguas en el sis-
tema TDPS y otros acuerdos sobre la gestion integrada, responsable y respetuosa
de los recursos hidricos en ambos paises se sustentan en los principios y conte-
nidos de los derechos de aguas internacionales y transfronterizos —Convencion
de Nueva York de las Naciones Unidas— y los principios como la notificacion
y consulta previa, resolucion de conflictos y evaluacion de impactos ambienta-
les, que son parte del dominio en conjunto. Sin embargo, su cumplimiento no es
automatico y requiere, en el caso del TDPS, de reconfirmaciones entre las partes
con regularidad y correcciones a nivel nacional, asi como ajustes en el sistema de
la gestion binacional y la ALT, lo cual es demandado con mayor intensidad por
Bolivia, puesto que es la parte mas «dependiente».

La soberania de los Estados reconoce la gestion conjunta, pero no logra siem-
pre una implementacion efectiva a nivel nacional y binacional. La gestion bina-
cional de la institucién de la ALT es, en teoria, autonoma en términos técnicos,
administrativos y econdmico-financieros, pero en la practica es bastante débil,
aislada y sin la declarada participacion activa de la poblacion. La gestion bina-
cional depende de las dos cancillerias pero, a la vez, la ALT esta inmersa en la
complejidad del marco institucional-legal publico a nivel nacional, que actta de
manera propia y dispersa en el territorio de la cuenca en cuanto a la cantidad y
calidad de los recursos hidricos, la gestion y monitoreo ambiental, los planes y
proyectos, y el manejo presupuestario relacionado®. Se requiere reestructurar el
modelo de la ALT y el rol de las cancillerias para poder iniciar y desarrollar una
verdadera gestion participativa de las poblaciones quechua, aymara y uro, y de
los municipios, los actores econdmicos, instituciones publicas y empresariales.
La situacion critica de los recursos hidricos y la generalizada contaminacion de
las aguas imponen cambios drasticos al respecto. Es muy oportuno empezar a
incorporar las iniciativas incipientes de la sociedad civil, en particular las de las
organizaciones aymaras, los colectivos de jovenes y de mujeres, y su articulacion
binacional; al igual que en el caso de las alianzas entre municipios. En la gestion
binacional, aparte de mecanismos participativos, falta un enfoque y estrategia in-
tercultural junto con el bagaje de los conocimientos y saberes locales.

En general, la disponibilidad, el acceso y el uso de informaciéon y de cono-
cimientos cientificos y locales no es suficiente y, menos atin, multidisciplinario
ni articulado. A multiples actores en el sistema TDPS les faltan conocimientos y
capacidades técnicas, hidrico-ambientales y sociales acerca de la aplicacion par-
ticular de los conceptos GIRH y MIC, capacidad de elaboracion y ejecucion de
proyectos de inversidn, practicas de coordinacion, articulacion, integracion, y ca-

5 Véase el caso de los transvases del Maure al Pacifico.
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pacidades de negociacion. Actualmente, no existen a menudo modalidades de
formacion integral y/o especifica al respecto en el sistema TDPS. Un esfuerzo de
implementacién de una capacidad y oferta nacional y binacional articulada seria
realmente estratégica.

Como parte del esfuerzo de una gestion y accion binacional, de ampliacion de
atencion a los recursos hidricos hacia los temas y retos de la gestion ambiental,
y, actualmente, hacia el desarrollo humano sostenible (objetivos ODS), econdmi-
co-social-cultural y del anhelado buen vivir, la cooperacion internacional ha par-
ticipado también de manera propia y dispersa, a través de la Comunidad Andina
(CAN), la Unién Europea (UE), el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), el
Banco Mundial (BM), la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Inter-
nacional (USAID), el Fondo para el Medio Ambiente Mundial (GEF), la Agencia
Espanola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (AECID), el Centro de
Investigaciones para el Desarrollo Internacional (IDRC), la Unién Internacional
para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) y otras agencias menores y no
gubernamentales. Es oportuno y urgente contar con estrategias financieras nacio-
nales, binacionales e internacionales armonizadas.
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PUEBLOS INDIGENAS AMAZONICOS Y AGUAS
TRANSFRONTERIZAS

Patricia Urteaga Crovetto”
Pontificia Universidad Catdlica del Perti |Pera

La posesion que ejercen los pueblos indigenas sobre

sus territorios es una de las fuentes juridico-politicas del derecho
de soberania de los Estados sobre sus pertenencias territoriales.
(Victor Guevara, 1953, p. 107)

La relacion de los pueblos indigenas con el agua es un tema meridianamente au-
sente en la discusion sobre el derecho y la gestion de las aguas transfronterizas.
El objetivo de este articulo es demostrar coémo su comprension cultural de la na-
turaleza y su potencial contribucion para la gobernanza de las aguas transfron-
terizas han sido obliteradas en la gestion de las aguas transfronterizas. Desde un
enfoque multidisciplinario que combina las miradas antropologica y juridica, en
este articulo se analizan las brechas advertidas en la pluralidad legal generada
por la coexistencia de los niveles normativos internacional, multinacional, bina-
cional y local o de cuenca transfronteriza con relacion a la gestion de las aguas
internacionales y la problematica indigena. El articulo destaca la importancia de
que el derecho internacional tome en cuenta la problematica y los intereses de los
pueblos indigenas, asi como sus propuestas de gobernanza hidrica, que inclu-
yen la gestion sostenible de las aguas. De esta manera, un derecho internacional
de aguas moderno podra contribuir al desarrollo de fines no solo econémicos,
sino fundamentalmente de sostenibilidad, equidad y desarrollo humano.

1. Introduccion

Una problematica escasamente tratada en la discusion sobre el derecho y la ges-
tion de las aguas transfronterizas es la de los pueblos indigenas. El objetivo de este
articulo es destacar este tema, enfatizando la relacion entre los pueblos indigenas
y el agua como parte de su cosmovision y su comprension de la naturaleza, asi
como su potencial contribucion para la gobernanza de las aguas transfronterizas.
Desde un enfoque multidisciplinario que combina la antropologia y el derecho,
en este articulo analizamos las brechas advertidas en la pluralidad legal que, con

*  http://www.pucp.edu.pe/profesor/patricia-urteaga-crovetto/
Quiero agradecer al Dr. Nathan Richards por la informacién brindada para la elaboracién de este articulo.
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relacion a este tema, se han generado en los niveles internacional, multinacional,
binacional y local o de cuenca transfronteriza.

El articulo estd basado en fuentes de informacion secundarias y esta organiza-
do en seis secciones. Luego de la introduccion, en la segunda parte se hace un re-
cuento de las concepciones y usos que asignan al agua los pueblos indigenas, y se
resalta el significado simbolico que le atribuyen los pueblos Matsigenka y Shawi.
En la tercera seccion, se hace un balance descriptivo de las normas que se han in-
cluido en la Ley de Recursos Hidricos n.°29338 y su reglamento sobre los pueblos
indigenas, el agua y las cuencas transfronterizas. En la cuarta parte, se describe la
problematica que afecta a los pueblos indigenas que ocupan habitats en cuencas
transfronterizas. En la quinta parte, se hace un balance critico de la legislacion in-
ternacional, los proyectos y los programas generados en acuerdos multilaterales
o bilaterales sobre cuencas transfronterizas amazodnicas, y se evalua el lugar que
ocupan los pueblos indigenas en dichos instrumentos internacionales. En la sexta
seccion, desde un enfoque comparativo, se describen las propuestas de gobernan-
za hidrica creadas por los mismos pueblos indigenas, y se destaca su implicancia
en la gestion de las cuencas transfronterizas.

2. Los pueblos indigenas y el agua

La ocupacion temprana de la cuenca amazodnica por parte de grupos humanos
(Roosevelt, 1999) ha implicado el desarrollo de formas particulares de relacion
con el agua labradas no solo por la geografia y la ecologia, sino también por la his-
toria y la cultura. De su ubicacion en las diversas geografias amazdnicas depende
el vinculo de los pueblos indigenas con el agua. La variedad ecoldgica de cada
zona contribuye a la formacion de diferentes patrones de subsistencia y cultura-
les (Meggers, 1971; Denevan, 1976). Las tierras en la selva baja en Sudamérica se
clasificaron en dos tipos: varzea (tierra entre rios o llanuras aluviales) y terra firme
(tierras amazoénicas inundables). El habitat de varzea, también llamado llanura
aluvial, se caracteriza por tierras inundables y muy fértiles que constituyen un
«ecosistema abierto» (Kvist y Nebel, 2000). Diestramente, las poblaciones indige-
nas adaptaron sus practicas de subsistencia y su universo simbdlico a cada uno de
estos habitats, desarrollando una experiencia incomparable en el manejo del tipo
de tierra como las llanuras aluviales (Kvist y Nebel, 2000).

El habitat de terra firme se caracteriza por la «alta precipitacién, clima calido y
suelos empobrecidos [...] [se presentan] diferencias regionales en historia geologi-
ca, elevacion, topografia, precipitacion y vegetacion que afectan el suelo» (Meggers,
1971, pp. 15y 39). Los pueblos indigenas que habitan en terra firme también han
cultivado una relacion con el agua que incluye aspectos materiales y simbdlicos. En
efecto, el agua es clave tanto para sus medios de vida como en su universo cultural
(Roosevelt, 1999). Estos habitats y sus variaciones locales hacen de la selva amazo-
nica una de las regiones con mayor diversidad geografica y cultural en el mundo
(Coomes, 1992; Lyon, 1974; Posey, 1983).

Ademas del enfoque ecoldgico, al analizar la relacién entre los indigenas y el
agua debe tomarse en cuenta la cultura y la historia. Movimientos poblacionales
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y dislocaciones territoriales causadas por la colonizacion espafola determinaron
nuevas rutas y asentamientos de las poblaciones indigenas en la Amazonia que
fueron contactadas desde el siglo XVI. No solo los colonizadores, sino también
las practicas de los misioneros en la selva baja posibilitaron la asimilacion de los
indigenas con fines comerciales, politicos y religiosos (Muratorio, 1987; Harner,
1984 [1973]; Colby y Dennett, 1995; Hvalkoff y Aaby, 1981; D’Ans, 1981; Moore,
1983; Smith, 1981; Arcand, 1981; Robinson, 1981; Stoll, 1981, 1982; Urteaga, 2005;
Urteaga, Segura y Sanchez, 2018).

Denevan (1976) estim6 que durante la llegada de los europeos a América la
poblacion indigena oscilaba entre 500 000 y los 10 000 000'. Como producto de
la colonizacion europea, cerca de 8 620 000 personas perecieron (Denevan, 1992).
Por ello, no es una exageracion sostener que el contacto fue la mayor causa de
la despoblacién en América (Dobyns, 1966; Denevan, 1992; Ribeiro, 1970, 1971).
A la colonizacion espafola se suman los efectos de los booms comerciales de los
siglos XIX, XX y XXI, tales como el caucho o siringa, la madera, el petrdleo, etc.,
que han ocasionado una disminucién poblacional sin precedentes (Chirif, 1983,
2009; Smith, 1982; Santos y Barclay, 2002; Varese, 1984; Brown y Ferndndez, 1991;
San Roman, 1994; Chirif y Mora, 1977; Stocks, 1981; Ribeiro y Wise, 1978; Gray,
1997). Tan solo durante la explotacion del caucho, en la primera década de 1900,
murieron aproximadamente 30 000 indigenas en Loreto, Perti, como resultado
de las correrias y el trato inhumano que se les daba (San Romdn, 1994). Estos
datos dan una idea del etnocidio ocurrido en estas cuencas amazoénicas y de las
huellas que han quedado en la conciencia histérica de los indigenas, cuyos ances-
tros sobrevivieron a las matanzas. Respuestas estratégicas de los indigenas a estas
politicas de exterminio incluyeron el aislamiento, el acomodo, el comunalismo, el
autonomismo, el separatismo, las guerras intertribales, entre otras (Smith, 1981).
Estos factores determinaron que los territorios indigenas pasaran de ser «territo-
rios abiertos» (porosos, hidricos, compartidos), en su mayoria determinados por
la hidrologia, a «territorios cerrados», delimitados y excluyentes®. La relacion de
los pueblos indigenas con el agua debe ser explicada desde esta multicausalidad
que permitird entender su complejidad. Luego de esta breve resefa historica, en
la siguiente seccion se describiran las concepciones sobre el agua de dos pueblos
indigenas en el Perti: los Matsigenka y los Shawi.

2.1. Datos etnograficos: los Matsigenka
El pueblo indigena Matsigenka esta ubicado en la cuenca del alto Urubamba y sus
afluentes, los rios Manu y Poyeni. Pertenece a la familia lingiiistica Arawak. Hasta
la década de 1970, su poblacion llegaba a las 11 000 personas (Chirif y Mora, 1977),
mientras que en el afio 2010 alcanzaba aproximadamente 10 000 personas que
formaban unas 1260 comunidades (Arrieta, 2010; GEF, UNDP, y UNOPS, 1997).

1 Véase también: Kicza (1993).
En efecto, a partir de la década de 1950, los pueblos indigenas se dieron cuenta de que era nece-
sario que el Estado reconociera sus territorios y les garantizara la tenencia y propiedad de sus
tierras. Ello los forzo a delimitar sus territorios.
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Por su ubicacion geografica, los Matsigenka tuvieron un contacto fluido con no
indigenas, lo que explica los alarmantes datos de salud del grupo (Urteaga, 2012).
No solo los misioneros, sino también hacendados, caucheros, otros grupos indige-
nas y migrantes llegaban a su territorio. Particularmente, los booms de la quinina,
el caucho, el petroleo y el gas han afectado su cultura y su vida. En la actualidad,
en la cuenca baja del Urubamba existen 16 comunidades nativas Matsigenka que
sufren los impactos del Proyecto de gas de Camisea desde 1996 (Urteaga, 2012).
En estas circunstancias, las fuentes de agua han sido elementos claves en sus de-
mandas ante el Estado y las compaiiias de gas®.

Su principal actividad es la agricultura a pequefa escala para autoconsumo y
comercio (Chirif y Mora, 1977; Arrieta, 2010). También se dedican a la caza y pes-
ca; en esta ultima actividad utilizan flechas, anzuelos y redes para pescar (Chirif y
Mora, 1977). A pesar de la influencia de los misioneros dominicos y del Instituto
Lingiiistico de Verano, asi como del impacto de los eventos histdricos menciona-
dos, los Matsigenka atin mantienen algunos rasgos de su cultura como el cha-
manismo (Rosengren, 2002). El agua para los Matsigenka tiene dos significados
complementarios: como elemento vital ligado a la alimentacién, la comunicacién,
el aseo, el recreo y el pensamiento magico-religioso (Nia), y como «contenedor de
recursos» (Arrieta, 2010). Al igual que otros pueblos indigenas, en la cosmovision
Matsigenka se revela el pensamiento animista sobre el agua. Seguidamente, se
incluye un mito Matsigenka que explica el contenido cultural que le otorga este
pueblo al agua.

2.1.1. Mitos Matsigenka y el agua.

Como se ha mencionado, desde la concepcion simbdlica del agua que expresan
los pueblos indigenas, el agua no es solamente un recurso fisico, ya que tiene un
innegable significado cultural. Este apartado se basa en los hallazgos etnograficos
de Arrieta (2010) sobre los Matsigenka. En sus mitos, los Matsigenka recogen las
concepciones y los diversos usos que le asignan al agua. El mito del Keatsi, por
ejemplo, busca explicar «[...] la pesca femenina de carachamas®, los usos domés-
ticos del rio como el bafio cotidiano y la division del trabajo sexual entre la chacra
y el rio» (Arrieta, 2010, p. 213).

Habia una vez un hombre que tenia dos hijas. Todas las mananas el hombre se
iba a la chacra con su mujer y las muchachas se iban al rio a bafiarse y a coger
carachama. Un dia las muchachas se estaban lavando los cabellos cuando vieron
salir a un hermoso muchacho de una piedra del rio. Este se puso a peinarse con
ellas y sorprendidas vieron como los piojos que caian de su cabeza se convertian
en carachamas. Durante varios dias la familia comia harta carachama, tanta que
el padre empez6 a sospechar y una manana les pidié a sus hijas que fueran a

3 Las organizaciones indigenas que representan a estas comunidades han organizado acciones de
resistencia que consistieron en el bloqueo de los rios, para impedir el transporte de las compafiias
de gas que afectaban sus territorios (Urteaga, 2012).

4 Son peces de la region amazonica.
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la chacra con su madre. Entonces, armado de un machete se dirigio al rio y con
gran colera y asco vio cémo se convertian los piojos del Keatsi en carachamas.
Indignado, corté de un machetazo uno de los brazos del muchacho y éste se
alejé aullando. Cuando el padre conté a las muchachas lo sucedido, una de ellas
se entristecié mucho y sali6 a buscarlo al rio, de piedra en piedra. Cuando lo
encontré decidi6 no regresar a su casa y convertirse en su mujer, por eso esta
muchacha es conocida como la mujer del Keatsi y la madre del rio. (Keatsi o EI
muchacho que vive en el rio. Mito matsigenka recogido por Dolores Primo. Comu-
nidad Nativa Timpia - Bajo Urubamba. En Arrieta, 2010, pp. 212-213)

Un aspecto importante en este mito es aquel referido a la identidad de género
del rio o quebrada. Para los Matsigenka, el rio y la quebrada son deidades femeni-
nas protectoras y generosas relacionadas con la maternidad. Son, por tanto, fecun-
das y magnanimas con los Matsigenka y todos los seres de la naturaleza (Arrieta,
2010). Cuenta la mitologia Matsigenka que al principio la tierra estaba inundada
de agua y fue Tasurinchi quien de un soplo cre6 espacio para los montes y la tierra.
El es el dios creador de todo lo bueno: las estrellas, la luna, la tierra, el trueno, el
aire, el fuego, las fuentes, los lagos, los rios, la flora, la fauna y a los Matsigenka
(Arrieta, 2010). El agua de los rios y quebradas se distingue del agua de las lluvias.
El agua cristalina de las quebradas y del rio (Nia) creada por Tasurinchi es conside-
rada «buena» porque se puede beber y permite el transito fluvial. Mientras que el
agua de las lluvias torrenciales que crea el lodo es «mala» y es obra de Kentibakori,
creador de todo lo malo (enfermedades, lluvia, lodo, etc.). La concepcion territorial
del agua que ostentan los Matsigenka, y que considera a los rios y quebradas como
parte de su territorio, tiene similitudes con el concepto moderno de cuenca (Arrie-
ta, 2010). Lo interesante en esta descripcion es que siendo los rios y quebradas
entes femeninos, son los varones quienes estan mas familiarizados con ellos, en la
medida en que se encargan de actividades como la pesca, que les exige conocer las
fuentes de agua, su ubicacién y el funcionamiento del sistema fluvial en general
(Arrieta, 2010). Ademas, su prestigio como varon depende de la destreza para la
pesca: «[...] los hombres que quieren casarse tienen que hacer pacto con el rio para
ser buenos pescadores sino, no pueden alimentar a su familia» (Roberto Italiano,
comunidad nativa Shivankoreni. En Arrieta, 2010, p. 214).

En el habitat Matsigenka se reconocen dos estaciones: la estaciéon lluviosa (de
enero a abril) y el verano (de mayo a agosto). Durante la época de invierno, las llu-
vias desbordan los cauces principales y van creando riachuelos que se extienden
hasta los bosques; por esta razon, los Matsigenka piensan que las fuentes de agua
tienen vida, «caminan». Los varones que quieren pescar siguen el camino que
marcan las quebradas para internarse en los bosques, mientras que las mujeres no
se aislan mucho, sino que pescan con anzuelo cerca de las comunidades. Estos ca-
minos que van creando las lluvias también marcan rutas que siguen los espiritus
de los muertos, que viajan por ellas. Los Matsigenka piensan que es bueno morir
cerca de las fuentes de agua, pues es un buen comienzo para emprender el viaje
hacia el Gamaironi («lugar de los muertos») (Arrieta, 2010). La gente mala que
muere y se bafia en el rio Pegaardnchine («de la transformacién») se transforma
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en demonio, mientras que la gente buena que muere se bafia en el rio Meshiareni,
convirtiéndose asi en espiritus buenos (Arrieta, 2010).

El agua no solo es vida para los Matsigenka, sino que también tiene vida en si
misma. Esta concepcion animista del agua lleva a que los Matsigenka sostengan
que «[...] el rio o la quebrada [crece] y disminuye, se enoja y habla... cada rio o
quebrada también tiene su nombre que especifica sus cualidades o simplemente el
totem al que esta ligado» (Bernales, 2007, p. 502. En Arrieta, 2010, p. 216). Por ejem-
plo, el rio Saringabeni significa «verano», el rio Shihuaniro significa «torcido», el rio
Shimateni significa «pescado», el rio Picha significa «tucan», el rio Pakiria significa
«gavilan» (Arrieta, 2010). Ademas de ello, el rio es un espacio cultural, puesto que
es alli donde los nifios y sus padres se divierten, juegan y se comunican, y donde
se expresa la cultura del grupo. Pero también es fuente de vida porque del agua
obtienen el pescado, su fuente de alimento principal. La mitologia recoge la relacion
entre los seres humanos, las deidades, las fuentes de agua y los peces, a quienes los
Matsigenka consideran seres espirituales (Arrieta, 2010). En la concepcion cultural
que tienen los Matsigenka sobre el agua también se expresa el caracter integral del
agua, que articula cultura, organizacion social y universo simbdlico. A continua-
cion, se describira el significado del agua para el pueblo Shawi.

2.2. Datos etnograficos: los Shawi

Los Shawi (antes denominados Shayawitas por los misioneros y ahora autodeno-
minados kanpu piyapi) se ubican en las cuencas de los rios Paranapura y Shanusi
(afluentes del Huallaga) y Sillay (tributario del Cahuapanas), en los departamen-
tos de Loreto y San Martin, al norte del Pert. Pertenecen a la familia lingiiistica
Cahuapana (Huertas y Chanchari, 2011). En la actualidad existen 251 comuni-
dades nativas y 26 000 habitantes, con un territorio titulado que llega a 360 000
hectareas (Barclay, 2008). En promedio, la tasa de fecundidad es de 9 hijos por
mujer (Barclay, 2008).

La historia de los Shawi es similar a la de otros pueblos indigenas de la Amazo-
nia norte. Desde los siglos XVI 'y XVII, los espafioles y misioneros que se ubicaron
en dicha region impusieron el sistema de encomiendas y misiones religiosas, a don-
de llevaban a miembros de diversos pueblos indigenas para evangelizarlos y como
mano de obra. Posteriormente, los hacendados, comerciantes y caucheros igual-
mente usaron a los Shawi como mano de obra esclavizada. En estas circunstancias,
diversas epidemias causaron estragos significativos tanto en la tasa poblacional de
los indigenas como en su ubicacién y en su vida y cultura. La innegable repercusion
que tuvo la colonizacién en los pueblos de la Amazonia explica el porqué de su ubi-
cacion primigenia en las zonas interfluviales y las cabeceras de los rios Sillay y Para-
napura. Los Shawi terminaron dispersandose rio abajo hasta llegar a los subafluen-
tes del rio Sillay, el bajo Amazonas, las ciudades de Iquitos y Moyobamba, e incluso
hasta Brasil, huyendo de sus perseguidores o para vender productos (Huertas y
Chanchari, 2011; Barclay, 2008). No solo hubo dislocaciones territoriales forzosas,
ademas se crearon nuevos patrones de asentamiento y movilidad que respondian a
la didspora que gener¢ la colonizacion en el norte amazonico.
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Aun bajo estas circunstancias, es asombroso el conocimiento que los Shawi
tienen de su actual territorio. Ellos llaman a su territorio nanapirin nu’pa («vida
nuestra, tierra») (Barclay, 2008). Las fuentes de agua son parte fundamental del
mismo. La hidrografia es identificada mediante una toponimia que expresa las
caracteristicas de las fuentes de agua. Por ejemplo, el rio Sillay es denominado Na-
mui’, que significa «dénde hay cahabrava», Uwaya’wa o «rio colorado pequetio»,
Nuwai’kahturai’ o «rio colorado mas pequeno», Wa’saii’sha o «agua transparente»,
etc. (Huertas y Chanchari, 2011). Los nombres de otras fuentes de agua significan
«quebrada de bebé», «camino del venado», «quebrada de orines», «quebrada de
mojarras», «quebrada tigre», «quebrada del zorro», «del oso hormiguero blan-
co», «de loritos», etc. (Huertas y Chanchari, 2011). Cabe mencionar que los Shawi
veneran también a los cerros que forman parte del gran sistema hidrico, en la
medida en que es el lugar donde se forman las aguas y lugar de nacimiento de las
cuencas. En este aspecto hay un elemento comun con el enfoque de gestion inte-
grada de los recursos hidricos y el enfoque de cuenca, que incluye las cabeceras de
cuenca. Los Shawi atribuyen un nombre a cada cerro que asocian a sus antepasa-
dos y a los animales o seres miticos que los habitan y que pueden interactuar con
humanos mediante la magia (Huertas y Chanchari, 2011).

Enla actualidad, sus recursos han mermado considerablemente por la incursion
de colonos y a la pesca y tala de madera indiscriminadas por parte de los foraneos.
Ello se ha agudizado por el aumento de la poblacion que pone atin mas presion
sobre los recursos del territorio Shawi, cuya propiedad atin no esta garantizada en
su totalidad por el Estado. Los peces y los animales de monte son escasos debido
a la pesca con barbasco y redes paicheras, asi como a la extraccion indiscriminada
de madera que ahuyenta a los animales del monte (Huertas y Chanchari, 2011; Bar-
clay, 2008). A esto se suma la disposicion de grandes extensiones de tierra para la
agroindustria (biocombustibles, entre otros), asi como la concesion de tres lotes de
petrdleo que se superponen a su territorio (Barclay, 2008). Un aspecto de singular
preocupacion es el efecto de los cambios en el clima que afecta el régimen de sus
aguas y, en consecuencia, los recursos relacionados a estas. Muchas quebradas se
han secado y el régimen de lluvia se ha alterado, afectando la agricultura de bajial
con la que generan sus medios de vida (Barclay 2008, Huertas y Chanchari, 2011).

Para los Shawi, el agua tiene multiples significados: es fuente de recursos na-
turales, medio de comunicacion, tiene relacion con la identidad cultural y es parte
de su universo simbolico. A continuacion, se tratara sobre la concepcién cultural
que este grupo indigena tiene del agua.

2.2.1. Mito Shawi y el agua.
Los Shawi del rio Sillay, ubicados en el distrito de Cahuapanas, provincia de Alto
Amazonas, departamento de Loreto, Perti, consideran que el agua forma parte
de su cultura y territorialidad. Esta se encuentra presente en la cosmovision, en
la mitologia, el simbolismo, la espiritualidad, los saberes, asi como en la organi-
zacion social y las actividades y practicas de subsistencia. Beatriz Huertas y Mau-
ricio Chanchari (2011) realizaron un trabajo etnografico entre los Shawi del rio
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Sillay para descubrir las relaciones entre el agua, la cultura y el territorio de este
pueblo indigena. En esta seccion, se recogen los hallazgos realizados por estos
autores, los cuales sirven como base para esta seccion.

Los Shawi sostienen que el «[...] mundo tiene la forma de un panal de avispas
envuelto en agua y que inicialmente los Shawi vivian en un medio acuatico [...]
conformado por las fuentes de agua y habitado por especies acuaticas, sus madres
o seres protectores (nekatan), sus guardianes y [...] dominado por los ii"wa"yan, es-
piritus del agua» (Huertas y Chanchari, 2011, pp. 36 y 38). Ciertamente, el vinculo
cultural que existe entre las comunidades indigenas y el agua varia en funcion del
espacio geografico, el tiempo y la cultura. En la practica se ha generado un entra-
mado cultural y normativo muy rico y a la vez complejo que es propio de cada
pueblo. Estos vinculos particulares entre las culturas indigenas y el agua merecen
proteccion juridica, pues, finalmente, estan relacionadas al ethos y la identidad
cultural de cada pueblo.

Los shawi creemos que el mundo es ovalado como el panal de las avispas y que
esta cubierto por una inmensa capa azulada hecha por «tierra» de sol, dentro de
la cual se mueven y trasladan la luna, el sol y las estrellas. La luna y el viento se
mueven sobre la tierra y no se meten debajo. La tierra esta envuelta en agua...
antes el lugar donde vivimos era todo agua que el cielo sujetaba. El universo
shawi tiene 9 espacios, entre los que se cuentan los mundos del agua y de la
lluvia... (Huertas y Chanchari, 2011, p. 36)

La mitologia Shawi explica como se originan las fuentes de agua como la llu-
via, los rios, las quebradas, las cataratas, las lagunas o las cochas, etc. Los Shawi
sostienen que en «[...] una masa negra de agua que esta flotando [...] vive Unan
a’shin, la madre de la lluvia, que es como una mujer con un largo manto negro.
Cuando queremos que llueva y se mojen las chacras, le pedimos a los espiritus
de las plantas y ellos se comunican con la madre de la lluvia para que ella abra
una puerta y deje caer el agua» (Rafael Chanchari, FORMABIAP, 2000, p. 186, en
Huertas y Chanchari, 2011, p. 40). Cuentan los Shawi que:

Antiguamente existia una ballena «nana» a la que le gustaba perjudicar a los ni-
fios. Siempre se los estaba tragando. Nuestros antepasados empezaron a pensar
en qué hacer para matar a la ballena y acordaron ir a buscar a Kunpanama, que
era el Dios, para pedir su ayuda. Kunpanama se trasformé en un nifio, fue al rio
y empez0 a jugar. Al verlo, la ballena lo jald y se lo trago entero. Estando dentro,
Kunpanama sacé un cuchillo que habia tenido escondido y cortd el corazén del
animal. La ballena murié abriendo la boca y Kunpanama sali6 de su interior,
le cortd la cabeza y despedazada, llevo a la ballena al cerro We’ehta muhtupi,
donde la cocind en una olla gigante de barro. Como la ballena habia sido tan
grande, mientras la cocinaba iba saliendo mucho vapor. Este cay? sobre la tierra
y formo las quebraditas y los rios. Mientras el vapor cafa, un yanayuto (especie
de perdiz negra) se fue a banar a la quebrada, por eso el agua de éstas no es
tan transparente. (Mauricio Chanchari, comunidad nativa Sachavaca, 2010. En
Huertas y Chanchari, 2011, p. 40)
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El nacimiento de las cochas (lagunas) también tiene una explicacion en el pen-
samiento mitico de los Shawi, que se articula a su vision sobre el agua y la natu-
raleza. Ellos explican que una boa gigante y negra se comia el mitayo (las «presas
de caza») que dos hermanos guardaban todos los dias en su tambo («choza» o
«cabana»). Una vez descubierta, los hermanos prenden fuego al tronco donde la
boa se escondia. Al verificar si la boa habia muerto, los hermanos encuentran que
en su lugar habia dejado varios huevos, y uno de los hermanos le advierte al otro
que no se los coma. Sin embargo, este omite la advertencia y se come los huevos,
lo que le causa mucha sed. Luego de tomar una gran cantidad de agua, su barriga
revienta expulsando el agua que luego formaria las cochas. Es «[...] por eso que
en las cochas existen muchas boas» (Mauricio Chanchari, comunidad nativa Sa-
chavaca, 2010. En Huertas y Chanchari, 2011, p. 42).

Tanto como los Kukama Kukamiria y los Kichwa (Urteaga et al., 2018) y los
Matsigenka, los Shawi también sostienen que las fuentes de agua tienen una
«madre» o espiritu protector. Le denominan 7i’wa’yan («espiritu del agua»). Estas
madres del agua pueden ser madres de las pozas (ii’sanapi e ii’kamapi, femenino
y masculino respectivamente), de las cashueras (panka es una «cascada» o «cai-
da de agua»), de las colpas (muhtute), de las cochas, aguajales y zonas de greda
(kuhpiwan o «boas») (Huertas y Chanchari, 2011). Solo los chamanes pueden ver
estos espiritus que garantizan el bienestar y la salud de las fuentes de agua y los
seres que las habitan, «[...] regulan la relacion entre los Shawi y los ecosistemas
acuaticos» (Huertas y Chanchari, 2011, p. 52). Las madres del agua se comportan
siguiendo un sistema de incentivos y castigos: si se trasgreden las normas de la
conservacion del agua, estos espiritus castigaran a los trasgresores con una mala
pesca, ausencia de recursos, enfermedades, fenomenos naturales como lluvias o
tormentas, e incluso la muerte (Huertas y Chanchari, 2011).

Hay periodos en que algunas fuentes de agua se secan y se quedan sin peces, si-
tuacion entendida como el traslado temporal de las madres con sus hijos a otros
lugares. En caso de reiteracion de infracciones [...] [como la contaminacién por
petroleo] puede producir la salida definitiva de la madre y, por ende, la desapa-
ricion de la fuente de agua. (Huertas y Chanchari, 2011, p. 52)

El universo simbdlico de los Shawi esta intimamente relacionado con las normas
de conservacién del agua, las fuentes de agua, y, en general, del ecosistema de los
Shawi. Ello explica su importancia, asi como la necesidad de comprender el pensa-
miento mitico indigena desde una vision integral, intercultural y sostenible del agua.

La gestion integrada de los recursos hidricos tiene muchos elementos en co-
mun con la racionalidad que subyace en el pensamiento simbdlico de los pueblos
indigenas sobre el agua y el ecosistema. Ambos consideran que el agua forma par-
te de un ecosistema, y, por tanto, se deben cuidar todos sus elementos. También
consideran que el agua debe ser distribuida equitativamente sin pensar solo en
los usos antropicos, sino también en las necesidades de la propia naturaleza. En la
siguiente seccidn, se vera como la Ley de Recursos Hidricos y su reglamento han
recogido esta relacion entre los pueblos indigenas amazonicos y el agua.
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3. Los pueblos indigenas, el agua y las cuencas transfronterizas en la legisla-
cién peruana

La Ley de Recursos Hidricos n.° 29338 del afio 2009 y el Reglamento de la Ley
n.°29338 (D.S. n.°001-2010-AG) del 24 de marzo del 2010 incluyeron varios ar-
ticulos relativos al agua y los pueblos indigenas, para lo cual se tuvo en cuenta
la normatividad vigente hasta el afio 2010. Los articulos de la ley y el reglamen-
to mencionados reconocen los derechos de los pueblos indigenas (comunidades
campesinas y nativas y pueblos en aislamiento o contacto inicial) y regulan los
derechos de los mismos en relacion con la infraestructura hidraulica y otros pro-
yectos puiblicos o privados. El articulo 64° de la ley contempla un principio juridico
de interpretacion, de manera que la Ley n.°29338 se interprete sin menoscabar los
derechos de los pueblos indigenas que han sido reconocidos en el Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). A continuacion, se presenta el
contenido de dichos articulos.

La Ley n.° 29338 reconoce la importancia que el agua tiene para los pueblos
indigenas, pues menciona que su organizacion y cultura se basa en la relacion que tienen
con el agua, y ademds les reconoce el derecho de usar las aguas que atraviesan sus
territorios y las cuencas donde nacen dichas aguas. En el articulo 64 de la ley se
reconoce y respeta el derecho de las comunidades a usar las aguas que pasan por
sus tierras, asi como las cuencas donde nacen dichas aguas para diversos fines, de
acuerdo con la constitucidn y las leyes. Este derecho es imprescriptible, prevalen-
te y se ejerce de acuerdo con los usos y costumbres de cada comunidad.

En el articulo 32 de la Ley n.° 29338 se establece que las comunidades cam-
pesinas y nativas (pueblos indigenas) se organizan en funcion de sus fuentes de
agua naturales, microcuencas y subcuencas con base en sus usos y costumbres,
y que sus organizaciones tradicionales tienen los mismos derechos que las or-
ganizaciones de usuarios. Ello significa que sus organizaciones tradicionales no
deberian ser forzadas a transformarse en una organizacion de usuarios distinta
para que se les reconozca derechos de agua. El articulo 118 de la ley establece
que las comunidades nativas amazonicas organizan sus comités de subcuenca
de acuerdo con sus usos y costumbres para toda actividad cultural, social o
econdmica, y se encargan de la protecciéon de las cochas, humedales y restin-
gas de selva. El articulo 256 del reglamento de la ley corrobora este derecho de
las comunidades nativas amazonicas a organizar sus comités de subcuenca de
acuerdo con sus propias caracteristicas.

En el articulo 254.2 del reglamento de la ley se estipula que el ambito del Con-
sejo de los Recursos Hidricos de Cuenca de la Amazonia se establece en torno a
las cuencas amazonicas, con la finalidad de lograr la participacion activa y per-
manente de los pueblos indigenas amazonicos en la planificacion de los recursos
hidricos, asi como el respeto de sus formas originarias de constitucion, sus usos
y costumbres, sus organizaciones ancestrales y autonomia propia. Es decir, se
respeta su cultura, organizacion y autodeterminacion.

Con respecto al derecho de consulta, los articulos 219, 220 y 221 del regla-
mento de la Ley n.°29338 estipulan que la Autoridad Nacional del Agua (ANA)
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debera establecer procedimientos, en el marco del sistema juridico nacional, que
permitan informar y consultar a las comunidades campesinas y comunidades na-
tivas respecto de las obras de infraestructura hidraulica que se proyecten ejecutar
en territorios de su propiedad. También en el articulo 220 del reglamento se esta-
blece que no se podra autorizar la ejecucion de obras de infraestructura hidrau-
lica en terrenos de las comunidades campesinas y comunidades nativas si estas
no han percibido previamente una indemnizacion equitativa por cualquier dano
que puedan sufrir como resultado de esas actividades. Asimismo, en el articulo
221 del reglamento se ordena que el solicitante de una autorizacion de ejecucion
de obras de infraestructura hidrdulica en terrenos de comunidades campesinas y
comunidades nativas presente el documento que acredite el acuerdo previo con
dichas comunidades. El acuerdo previo incluira la indemnizacion sefialada en
el articulo precedente y, ademas, el mecanismo para hacer participes a las co-
munidades titulares de los terrenos, de los beneficios que estas obtendran una
vez que opere el proyecto. Finalmente, el articulo 257 del reglamento sefiala que
las comunidades nativas amazonicas debidamente organizadas participan en los
Consejos de Recursos Hidricos de Cuenca de la Amazonia, a través de los cuales
intervienen en los procesos de consulta y toma de decisiones de la ANA en mate-
ria de gestion integrada de recursos hidricos. Si bien la ley y el reglamento reco-
nocen el derecho a la consulta de los pueblos indigenas, al incluirla junto con el
derecho a la participacion e informacion y el acuerdo previo con las empresas, se
difumina el caracter sustantivo de este derecho como esencialmente ligado con la
autodeterminacion. Por otra parte, su participacion en los consejos de cuenca no
se materializa en la medida en que muchos consejos de la cuenca amazdnica aun
no han sido creados’, lo cual merma su posibilidad de incidencia en las decisiones
sobre la gestion del agua de las cuencas.

Con relacion a los pueblos indigenas en aislamiento o contacto inicial, el arti-
culo 118 de la ley establece que es la ANA quien tiene la obligacion de velar para
que las aguas existentes o que discurren por los territorios habitados por pue-
blos indigenas en aislamiento voluntario o contacto inicial no se otorgue ningun
derecho que implique uso, disposicion o vertimiento de aguas residuales en las
mismas. En el mismo sentido, el articulo 254.3 del reglamento de la Ley n.°29338
senala que el Consejo de los Recursos Hidricos de Cuenca de la Amazonia realiza
acciones de vigilancia y fiscalizacion en las fuentes naturales de agua, con el fin de
prevenir que en las aguas existentes en el territorio de estos pueblos indigenas se
otorguen derechos de uso, disposicion o vertimiento de aguas residuales.

Con relacion a la infraestructura hidraulica, el articulo 105 de la Ley n.°29338
establece que el Estado promueve la participacion del sector privado en la cons-
truccién y mejoramiento de la infraestructura hidraulica, asi como en los servicios

5 Segun la ANA, hasta febrero del ano 2018 solo se habian creado diez (10) Consejos
de Cuenca, entre ellos: Tumbes, Chira-Piura, Chancay-Lambayeque, Chancay-Huaral,
Quilca-Chili, Caplina-Locumba, Jequetepeque-Zania, Chillén-Rimac-Lurin. Todos per-
tenecen a la cuenca del Pacifico. En Autoridad Nacional del Agua (s. f.).
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de operacion y mantenimiento. Ademas, este articulo sefiala que cuando se ejecu-
ten proyectos de infraestructura hidraulica en tierras comunales, el Estado debe
establecer mecanismos para hacerlas participes de los beneficios cuando opere el
proyecto. De igual forma, el articulo 107 de la ley prohibe que los derechos de uso
de aguas de las comunidades sean afectados cuando se desarrollen proyectos de
infraestructura hidraulica, de acuerdo con el articulo 64 de la ley.

Respecto a las aguas amazonicas, en el articulo 114 de la ley se establece que
el agua amazonica debe considerarse en el marco del desarrollo sostenible de la
Amazonia peruana. Desde un enfoque de sostenibilidad, se indica, ademas, que
el agua amazodnica es un bien de uso publico vertebrador de la biodiversidad,
fauna, flora y la vida humana en la Amazonia. Y el articulo 115 establece que, por
su vinculacion con la biodiversidad y por su funcién como fuente de alimenta-
ciéon humana, el agua amazdnica debe ser gestionada con herramientas de gestion
integrada teniendo en cuenta no solo las metas de sostenibilidad de la biodiver-
sidad, sino también la proteccion de los ecosistemas, la inclusion social y el desa-
rrollo local. En esta misma logica, el articulo 116 de la ley reitera que el objetivo
de la planificacion de la gestion del agua en la Amazonia es proteger, preservar y
recuperar las fuentes de agua y sus bienes asociados. El deterioro de la calidad de
las mismas producido por actividades publicas o privadas es una falta grave por
los dafios que causa a la poblacion, el ambiente y el desarrollo de la Amazonia.

El reglamento de la Ley n.° 29338 desarrolla estas normas e incluye el derecho
de participacion de las comunidades nativas y pueblos indigenas. Asi, en el arti-
culo 251 consigna que la finalidad de la gestion integrada del agua amazdnica es
planificar y ejecutar las actividades de proteccion y manejo sostenible del agua y
sus recursos hidricos en las cuencas de la Amazonia, de manera participativa y
coordinada con las comunidades nativas amazodnicas y pueblos indigenas, pro-
moviendo el desarrollo sostenible y manejo integrado de los recursos hidricos, asi
como la adaptacion a la variabilidad climatica y el cambio climatico.

Finalmente, el reglamento ofrece varios articulos en los que desarrollan nor-
mas relacionadas con el uso de aguas amazonicas transfronterizas (21.5, 26.2, 43,
44,194 y 258). Estos establecen la necesidad de que la ANA y el Ministerio de Re-
laciones Exteriores (RR. EE.) coordinen la gestion de los recursos hidricos y la sus-
cripcion de tratados bilaterales o multilaterales relativos a la misma. En el inciso 1
del articulo 258 del reglamento de la Ley n.° 29338 se sefiala que la ANA informara
al RR. EE. cuando se presente alguna divergencia o diferencia respecto del uso del
agua amazonica transfronteriza o con implicancias transfronterizas. Mientras que
en el inciso 2 del mismo articulo se estipula que el RR. EE., en coordinacién con la
ANA, negocia, suscribe tratados y demds instrumentos internacionales necesarios
para la gestion integrada de las aguas en las cuencas amazonicas transfronterizas.

En esta seccidn, se han descrito las normas que, sobre pueblos indigenas, agua
y cuencas transfronterizas, se han desarrollado en la Ley de Recursos Hidricos
n.° 29338 y su reglamento. En general, estas normas cautelan los derechos de los
pueblos indigenas, haciendo referencia a la necesidad de interpretarlas de acuer-
do con el Convenio 169 de la OIT. En principio, ello aporta un marco de garantia
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para los derechos de los pueblos indigenas al agua, pero, lamentablemente, no se
condice con la realidad que estos deben enfrentar. En la siguiente seccion, se ofre-
cerd un breve panorama de los pueblos que habitan en cuencas transfronterizas y
sus problematicas.

4. Las cuencas transfronterizas y los pueblos indigenas amazonicos

La cuenca del Amazonas comprende 6 915 000 km? y abarca 8 paises. En el Pera
existen 159 cuencas o unidades hidrograficas, de las cuales 84 pertenecen a la
region hidrografica del Amazonas, y de estas, 17 son transfronterizas con Bolivia,
Brasil, Colombia y Ecuador. Con Ecuador, Perti comparte las cuencas de Chin-
chipe, Santiago, Morona, Pastaza y Napo. Con Colombia, las cuencas de Napo,
Putumayo, Intercuenca Amazonas y Yavari. Con Brasil, comparte las cuencas de
Yavari, Alto Yurta, Tarahuaca, Alto Purts, Alto Laco y Alto Arce. Y con Bolivia,
comparte las cuencas Orthén, Bajo Medio Madre de Dios y Tambopata.

La delimitacion de cuencas en el Pert se realizé usando el método de Pfafs-
tetter, desarrollado en 1989 para la identificacién de cuencas hidrograficas. De
acuerdo con este método, en la vertiente del Amazonas, en el nivel 2 se han identi-
ficado dos unidades hidrograficas: 49 y 46. El nivel 3 de la unidad hidrografica 49
incluye la cuenca del rio Purts (492), la cuenca del rio Yurta (496), la cuenca del
rio Marafién (497), la Intercuenca del Amazonas (498) y la cuenca del rio Ucayali
(499). De todas las mencionadas, solo la tltima no es transfronteriza. En el caso de
la unidad hidrografica 46, en el nivel 3 se incluye la cuenca transfronteriza del rio
Madre de Dios (466) (Aguirre, 2005).

Una caracteristica importante de estas cuencas transfronterizas es que alber-
gan a poblaciones indigenas en ambos lados de la linea fronteriza. No obstante,
los estudios sobre estas poblaciones desde una perspectiva de cuenca, y, especifi-
camente, de cuenca transfronteriza, son casi inexistentes. Un texto que se aproxi-
ma a este enfoque es el libro Perii y Ecuador. Tiempos y testimonios de una vecindad
(1992) del Dr. Juan Miguel Békula, en cuyos dos tomos se describe y analiza con
maestria las particularidades historicas, sociales y culturales de las cuencas que
compartimos con Ecuador. Los pueblos indigenas no solo buscaron ecosistemas
amazodnicos con recursos adecuados para sus medios de vida, sino que también
se ubicaron en ellos debido a procesos histdricos que marcaron la dindmica so-
cio-politica en estas regiones, como mencionamos en la seccion I de este articulo.

El asentamiento poblacional de los pueblos indigenas en estas regiones
transfronterizas es ancestral, de manera que su ubicacion se realizd con
prescindencia de la delimitacion politico-territorial de los Estados-naciones
forjada a lo largo del siglo XIX, por lo que comparten el territorio de la cuenca
que se extiende a ambos lados de las fronteras. Este es el caso de los Airo Pai
(Secoya), ubicados en la cuenca del Putumayo, que Pert1 y Colombia comparten®.
También es el caso de los Kichwa, ubicados en las cuencas del Napo y Putumayo,
compartidas por Perti, Colombia y Ecuador. Los Achuar se ubican en las cuencas

6 Véase: Desmet (2011).
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de Morona, Pastaza y Santiago que Pert y Ecuador comparten. Asi también, los
Ashaninka, que se ubican en la cuenca del Alto Yurtia que Brasil y Perti comparten.
En el mismo sentido, los Ese Eja, que se ubican en la Intercuenca Madre de Dios y
Tambopata, que comparten Bolivia y Pert. En la Tabla 1 se incluye un resumen de
estos pueblos indigenas, sus familias lingiiisticas, las cuencas hidrograficas donde
estan ubicados y los paises que las comparten.

Tabla 1

Fronteras hidricas compartidas y pueblos indigenas

Pueblo indigena Familia ling. Cuencas Paises
Airo pai (Secoya) Tucano occidental Putumayo Perti y Colombia
) Perti, Colombia y
Kichwa Quechua Putumayo, Napo
Ecuador
Achuar Jibaro Morona, Pastaza, Santiago Pert y Ecuador
Ashaninka Arawak Alto Yurua Pert1 y Brasil

. Intercuenca Madre de , o
Ese eja Tacana . Perti y Bolivia
Dios, Tambopata

Nota: Ademas de los mencionados, existen otros pueblos indigenas sedentarios y en aislamien-
to voluntario y contacto inicial que se ubican en espacios transfronterizos. Elaboracién propia.

En el espacio amazonico transfronterizo también se han identificado acuiferos
transfronterizos como el «13S Amazonas», compartido por Bolivia, Brasil, Colom-
bia, Ecuador, Perti y Venezuela. Este Sistema Acuifero Transfronterizo Amazo-
nas es llamado también «Amazonas», cuenta con una extensién de 3 950 000 km?,
aproximadamente, y tiene un clima superhimedo a himedo, con 0 a 3 meses
secos y una temperatura promedio que pasa de los 18 °C. Aunque no existen datos
actualizados, se sabe que las aguas subterraneas del mismo son muy usadas por
los paises que las comparten. Fundamentalmente, el agua se destina para el uso
primario en algunas ciudades y centros poblados rurales, asi como para el riego
en la agricultura y para las necesidades industriales. La problematica mas critica
en relacién con el agua del acuifero es la contaminaciéon por coliformes fecales,
hidrocarburos, etc. que afectan su calidad. Aun asi, se considera que el acuifero
Amazonas es clave para las comunidades riberefias, que la prefieren frente a la
grave contaminacion de las aguas superficiales (Unesco, 2007).

La interdependencia hidroldgica que vincula a dos o mas paises que compar-
ten una cuenca hidrografica trae desafios, pero también oportunidades. Estos de-
safios son de distinto tipo, pero los mas importantes en términos de impacto so-
cial y ambiental tienen relacion con la cantidad y calidad del agua. En efecto, por
ser el agua de una cuenca transfronteriza finita, necesariamente se va a producir
competencia por la distribucion. La ONU (PNUD, 2006) ha sefialado claramente
que «[...] la competencia creciente por el agua tendra marcadas consecuencias
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para el desarrollo humano, que se transmitiran a través de las fronteras» (p. 247).
La gestion de este desafio pasa por conocer la cuenca y los paises riberefios donde
se generan las aguas, asi como los que las reciben y sus usos. Esta falta de infor-
macidn, junto con una voluntad politica que vaya mas alla de una visiéon economi-
cista, genera descoordinacion con relacion a los flujos de agua, la falta de super-
vision de los usos y, en general, una falta de coordinacion bilateral y multilateral.

La vision del agua orientada hacia los usos productivos que generalmente pri-
ma en los paises posterga los principios de la gestion integrada del agua como la
sostenibilidad y la equidad, lo cual difumina su importancia en los instrumentos
de gestion. La competencia por el agua se produce fundamentalmente por esta vi-
sién economicista de los recursos hidricos que ha generado un sinntimero de pro-
yectos productivos que comprometen el agua de estas cuencas (Mello Sant’Anna
y Villar, 2015). Ciertamente, ello afecta a los pueblos indigenas al encontrarse a
expensas de las decisiones de los paises.

Otra problematica que afecta las cuencas transfronterizas en la Amazonia es la
mala calidad del agua subterranea y superficial. Se ha mencionado como el agua
del acuifero transfronterizo «Amazonas» se encuentra contaminada con colifor-
mes fecales, hidrocarburos, entre otros. Lo mismo, y con mayor gravedad, ocurre
en las aguas superficiales de las cuencas transfronterizas de la Amazonia, donde
se hayan metales pesados como cadmio, zinc o mercurio, ademas de coliformes
fecales, hidrocarburos, etc. (Garcia, 1995). Ello compromete a los pueblos ribe-
refios, indigenas o no, que consumen el agua superficial y subterranea para sus
usos primarios. Una investigacion realizada durante el 2017 demostré cémo los
derrames de hidrocarburos en las aguas de las cuencas del rio Tigre y del rio Bajo
Marafién han afectado gravemente la salud de los pueblos indigenas ubicados en
ambas cuencas, restringiendo sus actividades, degradando sus medios de vida, y,
en general, incidiendo negativamente en su calidad de vida (Urteaga et al., 2018).

Hasta el afio 2002, el Programa de Acciones Estratégicas para la Gestion de los
Recursos Hidricos de la Cuenca Amazonica habia identificado los siguientes pro-
blemas especificos en relacién con la gestion de los recursos hidricos de la cuen-
ca amazonica: contaminacion de aguas; deforestacion; pérdida de biodiversidad;
eventos hidroclimaticos extremos; erosion, transporte de sedimentos y sedimenta-
cion; cambio de uso de suelo; pérdida de glaciares; y grandes obras de infraestruc-
tura (Aguas Amazodnicas, 2015). A continuacidn, se presenta un breve recuento de
la legislacion internacional, proyectos y programas existentes en el marco de los
instrumentos internacionales sobre cuencas transfronterizas amazodnicas, hacien-
do hincapié en las oportunidades que ha generado la interdependencia hidrologi-
ca y como se han plasmado los intereses y necesidades de los pueblos indigenas
que habitan en estas cuencas en estos instrumentos de legislacion internacional.

5. Legislacion internacional, proyectos y programas sobre cuencas transfronterizas
amazonicas y los pueblos indigenas

Wolf (2006) sostiene que «[...] alrededor del mundo, existen 263 rios que atravie-

san dos 0 mas naciones, y un sinntimero de acuiferos subterraneos internaciona-
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les. Las areas de las cuencas que contribuyen a estos rios comprometen aproxi-
madamente el 47 % de la superficie terrestre de la tierra, incluyendo el 40 % de
la poblaciéon mundial y contribuye casi al 60 % del flujo de agua dulce» (p. 4).
Ello hizo imprescindible la celebracién de instrumentos legales internacionales
que permitieran abrir paso a la cooperacion para regular estos cursos de agua
internacionales (ANA, 2017). De acuerdo con la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO, 1984), hasta 1984 se habian
firmado mas de 3600 tratados relacionados con recursos hidricos internacionales,
particularmente sobre la navegacion (véase también Wolf, 1999). Para América
Latina se han considerado diversas cifras; no obstante, se calcula que los tratados
multilaterales o bilaterales sobre esta region solo corresponden al 40 % de todas
las cuencas transfronterizas. Pero, incluso hasta el afio 2002 se sostenia que sobre
aguas transfronterizas subterraneas no se habia firmado ningtin tratado en Amé-
rica Latina (Wolf, 2006).

Uno de los instrumentos de cooperacion mas antiguos en América del Sur es
el Tratado de Cooperacién Amazoénica (TCA) que agrupa a los paises con cuencas
amazonicas. Fue adoptado en Brasil el 3 de Julio de 1978 y entrd en vigencia el 2
de agosto de 1980 (UNDP-GEF International Waters Project, 2011). Asimismo, se
ha firmado el Protocolo de Enmienda al TCA el 14 de diciembre de 1998, que cre6
la Organizacion del Tratado de Cooperacién Amazonica (OTCA). Los miembros
de este tratado son Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guyana, Perti, Surinam, y
Venezuela (OTCA, 2011).

Desde la creacion de la OTCA en el ano 1998, se han firmado los siguientes
acuerdos multilaterales:

* Memorandum de Entendimiento entre la OTCA y el Coordinadora de las
Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazdnica (COICA), 25 octubre
del 2004’.

* Memorandum de Entendimiento entre la OTCA y la Comunidad Andina,
29 de setiembre del 2004°.

¢ C(Carta de Entendimiento entre el Comité Coordinador Intergubernamental
de los Paises de la Cuenca del Plata y la OTCA, 30 de agosto del 2004°.

* Acuerdo Estandar entre la OTCA y la Organizacion Panamericana de la
Salud/OMS*.

* Acuerdo entre la OTCA y el Banco Interamericano de Desarrollo - Fortale-
cer la Capacidad de Articulacién Regional para el Uso Sostenible de la Bio-
diversidad Amazoénica' (UNDP-GEF International Waters Project, 2011).

7 En http://www.otca.org.br/en/programs-projects/index.php?id=1076

En http://www.otca.org.br/en/programs-projects/index.php?id=1057

9  En Comité Coordinador Intergubernamental de los Paises de la Cuenca del Plata y Organizacion
del Tratado de Cooperaciéon Amazonica (2004).

10 En http://www.otca.org.br/en/programs-projects/index.php?id= 1154

11 En http://www.otca.org.br/ep/proyetos-programas/index.php?id=1204

o]
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* Como parte de los acuerdos de la OTCA, se elaboro el proyecto GEF Ama-
zonas: «Gestion integrada y sostenible de recursos hidricos transfronterizos
en la cuenca del Amazonas, teniendo en cuenta la variabilidad climatica y
el cambio del proyecto» (GEF Amazonas Project, 2011-2014). El objetivo de
este proyecto GEF fue crear una visién compartida entre los miembros del
TCA en relacion con los recursos hidricos y el uso de la tierra para desa-
rrollar un Analisis Diagndstico Transfronterizo y un Programa de Marco
Estratégico de Accion (MEA) para trabajar en la Cuenca Amazodnica. Los
proyectos pilotos bajo el MEA se concentrarian en respuestas de las comu-
nidades locales y el ecosistema a la variabilidad climatica, sequias, inunda-
ciones e incendios en la cuenca amazonica (OTCA, 2011). También incluye-
ron la gestion integrada y sostenible de recursos hidricos transfronterizos
en la cuenca del Amazonas, la armonizacion institucional, el fortalecimien-
to y la formacion de capacidades en relacion con la GIRH y la prediccion
de impactos hidrologicos del cambio climatico y respuestas anticipadas a
estos cambios. Igualmente, se buscaba impulsar la participacion publica en
la gestion sostenible de los recursos hidricos mediante talleres con multi-
ples actores de interés para tratar temas relacionados particularmente con
las mujeres, jovenes, ancianos y pueblos indigenas (OTCA, 2011)".

Ademas de estos tratados multilaterales, entre los paises de la cuenca amazo-
nica también se han celebrado tratados bilaterales, como:

e Pertiy Ecuador: Declaracion e Intercambio de Notas respecto a la Termina-
cion del Proceso de Demarcacién de la Frontera Peruano-Ecuatoriana, 22 al
24 de mayo de 1944".

* Pertiy Ecuador: Acuerdo para el establecimiento de la Comisién Bina-
cional para la GIRH de la Cuenca Hidrografica Transfronteriza del rio
Zarumilla, 14 de diciembre del 2010 (UNDP-GEF International Waters
Project, 2011).

* Pertiy Bolivia: Acuerdos Pert-bolivianos respecto del aprovechamiento de
las aguas del lago Titicaca (1957) (ANA, 2017).

¢ Pert y Bolivia: En 1996, los Gobiernos de Bolivia y Perti aprobaron el Esta-
tuto y el Reglamento de Manejo Econdmico y Financiero de la Autoridad
del Lago Titicaca, ratificado en el Pertt mediante la Resolucion Legislativa
26873 del 10 de noviembre de 1997 y en Bolivia mediante la Ley 1972 del 30
de abril de 1999 (ANA, 2017).

Una somera revision de estos acuerdos indica esencialmente que el principal
motor de los mismos es el econdmico, al igual que los beneficios mutuos entre

12 En http://www.otca.info/gefam/index.php?page=HomePage&cat=76
13 En Declaracion e Intercambio de Notas respecto a la Terminacién del Proceso de Demarcacién de
la Frontera peruano-ecuatoriana (s. f.).
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los Estados. Escaso espacio ocupa las preocupaciones por la sostenibilidad y la
equidad como principios rectores de la gestion integrada de los recursos hidricos.
La problematica que enfrentan los pueblos indigenas que ocupan los héabitats en
las cuencas transfronterizas se difumina en los acuerdos, proyectos y programas
sobre cuencas transfronterizas, lo cual agudiza su critica situacion debido al desa-
rrollo de proyectos econdmicos que afectan sus medios de vida.

6. Propuestas de gobernanza hidrica indigena y su implicancia en cuencas
transfronterizas

Frente a este panorama, los pueblos indigenas han elaborado una serie de pro-
puestas y estrategias para garantizar sus derechos al agua en las cuencas trans-
fronterizas donde habitan. En paises fronterizos como Estados Unidos y Canada,
la regulacion de las aguas transfronterizas se basa en el Tratado de Aguas Li-
mitrofes de 1909 (Boundary Waters Treaty). Algunos pueblos indigenas situados
en zonas transfronterizas se han visto afectados por proyectos impulsados en el
marco de la relacion bilateral de estos Estados. Este el caso de los Mohawks de
Akwesasne, un pueblo indigena (First Nation) de Canad4, situado cerca del limite
fronterizo entre Estados Unidos y Canada, de manera que la linea fronteriza lite-
ralmente cruza su reservacion. Este territorio indigena incluye tierras que estan
a las orillas del rio Saint Lawrence y muchas islas del mismo rio se ubican en
la seccion del rio denominada «seccién internacional». Este pueblo indigena ha
demandado ante la Corte Federal de Canada a los responsables de la construc-
cion y operacion de infraestructura hidroeléctrica y de navegacion en el rio Saint
Lawrence, que amenazan sus tierras con inundaciones (Richards, comunicacion
personal, 3 de julio del 2017).

Los conflictos que se suscitan por el agua en estas areas transfronterizas res-
ponden fundamentalmente a la abundancia o la escasez de la misma, lo que va
a determinar la problematica que afecta a los pueblos indigenas' (Richards, co-
municacion personal, 3 de julio del 2017). Wolf (2000) realizé una investigacion
sobre los métodos de resolucion de conflictos por el agua que usan los pueblos
indigenas bereber y beduinos que habitan regiones aridas como las Altas Mon-
tanas Atlas en Marruecos y el desierto de Negev en Israel, respectivamente. Las
negociaciones sobre la escasez de agua y fluctuaciones en el volumen de las aguas
se realizan tomando en cuenta los siguientes enfoques: asignacion del agua por
turnos, no por volumen; priorizacién de los usos del agua; proteccion de los de-
rechos de los usuarios de las partes bajas de las cuencas y de los mas vulnerables;
entre otros. No obstante, estos enfoques se enfrentan a aquellos incluidos en los
Tratados sobre Aguas Transfronterizas, generandose asi un pluralismo legal com-
plejo e interesante:

14 Otro caso interesante es el de Winters vs. U. S. (1908), donde el Gobierno Federal de los Estados
Unidos solicita que no se construya ni mantengan presas o reservorios en el rio Milk del Estado de
Montana, puesto que evita el flujo del agua del rio y sus tributarios a la Reservacion Indigena Fort
Belknap de los pueblos Gros Ventre y Assiniboing en el Estado de Montana (EE. UU.).



PUEBLOS INDIGENAS AMAZONICOS Y AGUAS TRANSFRONTERIZAS 355

Los tratados internacionales sobre agua han priorizado el uso solo ocasional-
mente; por lo general, se enfocan mas bien en asignar volimenes fijos. Solo
cuatro tratados diferencian entre tipos de uso: el Acuerdo Mekong le otorga
preferencia a los usos doméstico y urbano, por ejemplo. Dos series de acuerdos
sobre aguas transfronterizas entre EE. UU. y Canada y entre EE. UU. y México
priorizan de manera diferente probablemente debido al volumen de agua dis-
ponible a lo largo de cada region fronteriza. (Wolf, 2000, p. 364)

Esta investigacion demuestra que, ciertamente, los métodos usados por los
pueblos indigenas como los bereberes y los beduinos para resolver conflictos por
el agua responden de mejor manera a los principios de equidad® y sostenibilidad
que la Gestion Integrada de los Recursos Hidricos (GIRH) propone. En el &mbito
de la justicia ordinaria, no existen muchos casos de jurisprudencia que incluyan a
pueblos indigenas que ocupan cuencas transfronterizas. Esto se debe, en parte, a
que existen organismos internacionales que se encargan de la gestion de los flujos
de agua transnacionales. Por ejemplo, la Comisién Mixta Internacional EE. UU./
Canada (International Joint Commission) tiene el mandato de evaluar, y, en su caso,
aprobar cualquier proyecto relacionado con estas aguas, tal como infraestructura
que implique el uso sustancial de agua de una cuenca para usos agricolas, afec-
tando asi el volumen del agua que fluye a lo largo de la frontera. Son los orga-
nismos de gobernanza de cuenca transfronterizas los que, en general, evitan que
surjan conflictos legales sobre usos particulares de las aguas que afectan a pueblos
indigenas. Aunque no dirimen conflictos, estos organismos tienen funciones de
investigacion, supervision e informacion. Este es el caso de la Comision Federal
de Regulacién de la Energia [Federal Energy Regulatory Commission (FERC)],
que ha recibido los reclamos de los mohawks sobre la sostenibilidad de las hi-
droeléctricas y sus efectos en el uso de las aguas del rio Saint Lawrence, por lo
que ordend la realizacion de investigaciones sobre los impactos en las tierras de
los mohawk (Richards, comunicacion personal, 4 de julio del 2017). Por otro lado,
también se han desarrollado instrumentos de gestion como los planes de cuenca,
que han contribuido a darle visibilidad a la problematica y necesidades de los
pueblos indigenas en cuencas transfronterizas y a atender sus necesidades®.

Ello no evita, necesariamente, todos los conflictos. Los mohawks que ocupan
la parte canadiense de su reserva indigena demandaron a varias corporaciones
en el Estado de Nueva York por contaminacion transfronteriza con fluoruro.
Y, aunque se cuestion¢ la jurisdiccion del tribunal en Nueva York, puesto que
los demandantes eran canadienses que demandaban en los Estados Unidos, el
tribunal afirm¢ su jurisdiccion basando el proceso en los principios del derecho
privado, mas no en el marco legal sobre fronteras y cursos de agua internacio-
nales. La mayoria de las decisiones sobre el uso indigena de las aguas trans-
fronterizas se genera en procesos administrativos, mientras que las cortes han

15 Los métodos incluyen no solo el reconocimiento de la disparidad de poder entre las partes, sino
también una ceremonia del perdén (Wolf, 2000).
16 Véase: Roseau River International Watershed (2007).
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desarrollado muy poca jurisprudencia en este sentido (Richards, comunicacion
personal, 4 de julio del 2017).

En el caso amazonico, la problematica de los pueblos indigenas es un aspec-
to relegado en los diagnosticos que sustentan los acuerdos multilaterales o bi-
laterales sobre las cuencas transfronterizas amazonicas. Aqui se reproduce un
problema mencionado por la Organizacién de Naciones Unidas (PNUD, 2006),
cuando sefialaba que «[...] en los tltimos afios se ha hecho mas énfasis en la idea
de compartir los beneficios (de las cuencas transfronterizas) [...] hasta la fecha,
ha sido poca la cooperacion exhaustiva para lograr los objetivos mas amplios de
desarrollo humano establecidos en las Normas de Helsinki o en la Convencion de
las Naciones Unidas para el Uso de Cursos de Agua Compartidos no Navegables
de 1997» (p. 238). Ello se refleja, por ejemplo, en la escasa importancia asignada a
la problematica especifica de los pueblos y organizaciones indigenas de la cuenca
amazonica, excepto por una somera mencion en uno de los objetivos del proyecto
GEF Amazonas que se implementaria en el futuro, el cual proponia impulsar la
participacion de multiples actores de interés en talleres sobre la gestion sostenible
de los recursos hidricos para tratar temas relacionados a pueblos indigenas, entre
otros (OTCA, 2011).

La invisibilidad de la problematica indigena en cuencas transfronterizas en los
instrumentos binacionales y transnacionales ha llevado a los pueblos indigenas y
sus organizaciones en Pert a elaborar sus propias propuestas de protecciéon am-
biental en relacion con las cuencas transfronterizas o con convenir con propuestas
conservacionistas'’” que de alguna manera permitirian conservar sus habitats y
fuentes de agua. Una de ellas es la propuesta por Ecuador sobre la creacion del
Parque Binacional El Céndor en la cuenca del rio Coangos, Bosque Protector Cor-
dillera del Condor, el Refugio de Vida Silvestre El Zarza y la Reserva Bioldgica El
Quimi. La otra propuesta proveniente de Pert es la creacion de un Parque Nacio-
nal en la Cordillera del Céndor, en la Zona Reservada Santiago-Comaina, en 1999.
Los indigenas, junto con INRENA, elaboraron una propuesta para la creacion del
Parque Ichijkat Muja (2007), cuyo objetivo era proteger las cabeceras de cuenca de
Cenepa-Komaina y los afluentes de la margen derecha del rio Santiago (Equipo
de Investigacion de ODECOFROC, Grupo de Trabajo Racimos de Ungurahui y
Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas, 2009). Pero, eventual-
mente, el area de este parque fue recortada por el Poder Ejecutivo para dar lugar a
las concesiones mineras ubicadas en las cabeceras de la cuenca, cuyas actividades
afectan el territorio sagrado de los Awajun.

Ademas de estas propuestas especificas que buscan garantizar la sostenibili-
dad de las cuencas transfronterizas donde habitan los pueblos indigenas como los
Shapra, Candoshi, Kukama Kukamilla, Achuar, Awajun y Wampis, se han venido
desarrollando propuestas de autogobierno y autodemarcacion que trascienden
las fronteras nacionales y que incluyen los ambitos de las cuencas transfronteri-
zas. Asimismo, se han conformado gobiernos auténomos indigenas en el pueblo

17 Véase: Desmet (2011); Equipo de Investigacion de ODECOFROC et al. (2009).
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Wampis en el afio 2015 y en el pueblo Candoshi en el afio 2016. En ese mismo sen-
tido, en el afio 2008 se aprob6 una Ordenanza Municipal n.° 012-2008-MPDM-A
(3/11/2008), mediante la cual el Concejo Provincial de la Municipalidad de Datem
del Marafién reconoce que los gobiernos locales son competentes en materia de
acondicionamiento territorial, reconoce la existencia en la provincia de los pue-
blos indigenas Achuar, Awajun o Aguaruna, Cocama-Cocamilla, Chayahuita o
Chawi, Shibilo, Shapra, Candoshi, Quechua, Wampis o Humabisa, y los derechos
territoriales historicos que poseen, asi como el derecho a realizar su propio plan
de gestion territorial dentro de los limites del espacio que poseen. A partir de ello,
se han desarrollado procesos para la coordinacion, elaboracion y aprobacion de
planes de gestion territorial que incluyen las cuencas transfronterizas donde ha-
bitan pueblos indigenas.

Finalmente, con relacion a los pueblos indigenas en aislamiento voluntario
y contacto Inicial, la Asociacién Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana
(AIDESEP), organizacion indigena que agrupa a varios pueblos indigenas en el
Perti, ha desarrollado la propuesta denominada El Corredor Territorial de los
Pueblos Indigenas Pano, Arawak y otros. El Corredor Territorial de los Pueblos
Indigenas Pano, Arawak y otros configura un territorio hidrico transfronterizo,
en la medida en que «[...] la concentracién de las cabeceras de varias cuencas y
subcuencas en el corredor territorial le confiere un papel de especial importancia
en la regulacion del sistema hidrico a escala regional (amazonica) y con ello, el
mantenimiento del volumeny la calidad de agua, recurso vital para las poblaciones
del corredor y el entorno» (Huertas, 2015, p. 192).

El 4rea de este corredor es un ambito hidrografico que incluye la cuenca tri-
nacional de Acre (Bolivia-Brasil-Pert1) con 8 890 000 ha. Su poblacién es eminen-
temente indigena, incluyendo en el Perti a los pueblos Chitonahua, Mastanahua,
Tsapanawa, Yora o Nahua, Mashco Piro, Matsigenka, Nanti, entre otros grupos
aislados; mientras que, en el Brasil, se incluye a siete pueblos indigenas mas. La
importancia de este corredor estriba en que en este ambito existen 4 reservas te-
rritoriales indigenas, 23 comunidades nativas, 2357 habitantes, asi como 4 Areas
Naturales Protegidas (ANP), que estan siendo afectadas debido a la existencia
de lotes petroleros superpuestos a sus territorios, la extraccion legal e ilegal de
madera, la mineria, los proyectos viales transnacionales, los grupos religiosos, el
turismo, los exploradores, la colonizacién y el narcotrafico (Huertas, 2015). Esta es
la razén que ha impulsado la necesidad de formular esta propuesta de proteccion
del territorio y las fuentes hidricas del mismo.

En esta seccion, se ha visto como los pueblos indigenas han desarrollado di-
versas estrategias para la defensa de sus derechos al agua, especialmente en cuen-
cas transfronterizas. El caso del pueblo indigena Mohawk, cuyo territorio se ubica
en la zona fronteriza entre Canada y Estados Unidos, es ilustrativo en cuanto
permite conocer como funcionan los organismos y los instrumentos de gobernan-
za de las aguas de cuencas transfronterizas en funcién de la defensa y proteccion
de los derechos al agua de los pueblos indigenas. En el caso amazonico, atin no
existen casos que demuestren la utilidad de los mecanismos de gobernanza de
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aguas transfronterizas: mas bien, los pueblos indigenas se han visto obligados
a desarrollar una gama de estrategias y propuestas asociadas generalmente a la
sostenibilidad para cautelar las fuentes de agua en las cuencas transfronterizas.
En ese sentido, urge priorizar las problematicas, necesidades e intereses de los
pueblos indigenas de las cuencas transfronterizas y evidenciarlos en los instru-
mentos del derecho internacional sobre aguas transfronterizas.

7. Conclusiones

Una primera constatacion realizada en el marco de este estudio sobre los pueblos
indigenas y el derecho y la gestion de las aguas transfronterizas es la existencia
de una pluralidad legal. En efecto, las propuestas para gestionar las cuencas
transfronterizas provienen de los ambitos internacional, multinacional, binacio-
nal y local. No obstante, la invisibilizacion de la relacion entre los pueblos indi-
genas y el agua se produce fundamentalmente en los primeros tres niveles. Ello
se explica, en parte, debido a que el motor de la gestion de las aguas transfron-
terizas tiene fines fundamentalmente econémicos que en la practica han venido
subordinando los principios de sostenibilidad y equidad del enfoque de la ges-
tién integrada de los recursos hidricos. De esta manera, se reproduce la misma
tendencia que se encontraba en los primeros afios de la formacién del derecho
internacional de las aguas.

La comprension que los pueblos indigenas tienen sobre el agua trasciende la
dimension fisica del recurso y se extiende al dmbito cultural y, especificamente,
simbdlico. Para comprender su importancia es necesario entender la historia, su
cosmovision, los usos que le asignan y sus proyectos. En esta comprension holis-
tica de los pueblos indigenas, el agua adquiere significados culturales particula-
res intrinsecamente relacionados con su identidad como pueblo indigena, de alli
proviene su importancia. La cultura de pueblos indigenas, como los Matsigenka
y Shawi, considera que las fuentes de agua son seres espirituales con los que se
debe convivir de manera sostenible. Si bien, a nivel nacional, la Ley de Recursos
Hidricos n.° 29338 y su reglamento reconocen formalmente los derechos de los
pueblos indigenas en relacion con el agua, en la realidad las regiones amazodnicas
donde estos habitan sufren severos impactos en la calidad y la cantidad del agua,
causados por proyectos de hidrocarburos, mineria, proyectos viales, entre otros.
Poca es la capacidad de estos instrumentos legales para hacer frente a los embates
contra el medio ambiente y el habitat de las cuencas transfronterizas donde habi-
tan de los pueblos indigenas.

En el ambito internacional, particularmente en la cuenca amazonica, los ulti-
mos instrumentos internacionales combinan componentes de conservacion am-
biental y gestion hidrica, incluyendo en algunos el cambio climatico y la gestion
integrada de los recursos hidricos. No obstante, se ha evidenciado escasa coope-
racion entre los paises con cuencas transfronterizas para proponer instrumentos
y proyectos impulsados por objetivos mas amplios de desarrollo humano. Ante
la escasa importancia asignada a los pueblos indigenas en los instrumentos inter-
nacionales, asi como en los proyectos y las propuestas relacionados con las aguas
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transfronterizas, estos han elaborado proyectos de gobernanza hidrica indigena
que incluyen la gestion sostenible de las aguas. Urge que el derecho y la gestion
de las aguas transfronterizas brinde mas espacio a los fines de sostenibilidad y
equidad, y, en consonancia con estos, se recoja la problematica y los intereses
de los pueblos indigenas de cuencas transfronterizas. Si se tiene como norte la
gestion integrada de las aguas transfronterizas, la contribucién de los pueblos
indigenas a la gobernanza de las mismas es fundamental y prioritaria. Solo asi se
podra construir una gestion de las aguas transfronterizas mas a tono con el de-
sarrollo del derecho internacional moderno concernido no solo con la economia,
sino fundamentalmente con la sostenibilidad, la equidad y el desarrollo humano.
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En el presente articulo se presenta una sintesis de la evolucion de la aplica-
cion del enfoque de la gestion del agua por cuencas desde su surgimiento
en Europa en la primera mitad del siglo XX hasta su implementacion en
América Latina desde fines de dicho siglo. Se resalta que las intervencio-
nes de los multiples actores sobre las aguas compartidas han evolucionado
desde la satisfaccion aislada de necesidades sectoriales hasta la regulacion
de toda una cuenca y su sistema hidrico. Asimismo, se destaca que las in-
tervenciones de varios Estados en una cuenca requieren de la articulacion
de elementos de gestion como las politicas nacionales, asi como de los ins-
trumentos tecnologicos y de infraestructura.

1. Introduccion

La gestion adecuada de las intervenciones sobre el agua y las cuencas para garan-
tizar la sustentabilidad hidrica es un compromiso del ser humano con la natura-
leza y con la sociedad.

Figuras 1 y 2. Obras hidraulicas en Latinoamérica como parte de un enfoque multiuso.
Cuenca del rio Paute, Ecuador. Fotos por Axel C. Dourojeanni y Guillermo Chavez Zarate.



372 AXEL C. DOUROJEANNI RICORDI

En el afio 2011, la poblacién de la Tierra alcanz¢ la cifra de siete mil millones
de habitantes, nimero que sigue aumentando dia a dia. Una gran parte de la po-
blacién mundial vive en regiones sin acceso adecuado al agua, y otra depende de
sofisticados sistemas hidrdulicos para regular y transportar este vital elemento.
Por ejemplo, en varios paises hay grandes represas que estan alcanzando o han
superado su proyeccion de vida til, pero no hay programas claros sobre cémo
se van a reponer. La expansion en el uso del territorio y su ocupacion desordena-
da han causado que se alcancen zonas de riesgo y se afecten las cabeceras de las
cuencas, que son las fuentes primarias de agua. A esto se suma el deterioro en la
calidad del recurso, lo cual afecta de diferentes formas a todas las personas. Por
ultimo, los cambios en el ciclo global del agua, tales como las modificaciones en
los patrones de precipitacion, la intensificaciéon de eventos de lluvia, y las sequias
asociadas al calentamiento global suponen una nueva amenaza a la disponibili-
dad de los recursos hidricos.

Los conflictos por el agua surgen y se agravan debido al desconocimiento del
sistema natural intervenido y por el desorden en la aplicacion de las intervencio-
nes en las cuencas hidrograficas. La gestion pobre del recurso que no considera
la dindmica hidrica a escala de cuenca evidentemente ha causado a la fecha mas
estragos que las alteraciones generadas por el cambio climatico global. Algunos
ejemplos son los abusos de los usuarios mas fuertes sobre los mas débiles, la ex-
pansion urbana y la ocupacion del territorio sin ningtin ordenamiento ni preven-
cion sobre la disponibilidad de agua, la degradacion de las cuencas de captacion
de agua, y la ausencia de sistemas establecidos para la gestion de los conflictos
de interés por el agua. A pesar de que, en realidad, los problemas provienen de
nuestra propia incapacidad para enfrentarlos, se prefiere hacer responsable a la
fatalidad o a los fendmenos climaticos.

Estos problemas asociados al agua no son nuevos, ya que se vienen gestando
desde mediados del siglo pasado. Precisamente, es esto lo que motivo la necesidad
de establecer sistemas permanentes de gestion de las intervenciones sobre el agua
y las cuencas. En otras palabras, se hizo forzoso establecer reglas de convivencia
entre los usuarios del agua y los varios usos que estos le daban, de tal modo que
se evitaran o mitigaran las interferencias que se generaban en la cuenca.

A través de la creacion de organizaciones permanentes de gestion de las in-
tervenciones por cuencas, se intenta establecer y aplicar reglas de juego para que
las intervenciones den mas resultados positivos que negativos a largo plazo, de
manera que se satisfagan las necesidades particulares y colectivas de cientos o
miles de usuarios. Los problemas que surgen debido a las intervenciones son de
tres tipos: competencias entre usuarios por el agua y sus usos en cantidad, calidad
y oportunidad; externalidades (sociales, ambientales o econdmicas) no deseadas
o negativas producto de las intervenciones; y problemas debido al clima y, en
general, fendmenos naturales extremos.

La gestion de las intervenciones requiere la aplicacion de un conjunto de ele-
mentos perfectamente articulados entre si, que se resumen en cuatro grupos:
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(1) Tener claro cuales son las politicas nacionales que guian las intervencio-
nes en las cuencas!.

(2) Disponer de un conjunto de instrumentos de gestion: instrumentos de
apoyo a la gestion (informacién de balances hidricos, informacion sobre
usos y usuarios, etc.), instrumentos de induccién de comportamiento (le-
yes, normas, planes, escenarios, fiscalizacion, instrumentos econémicos,
educacion, etc.), instrumentos de organizacion (autoridades de agua,
consejos de recursos hidricos —RH— y sus secretarias técnicas o agen-
cias, organizaciones de usuarios, etc.), e instrumentos tecnoldgicos y de
infraestructura.

(3) Conocer los problemas que implica aplicar la lista de instrumentos men-
cionados (incompletos, desfinanciados, poco operativos, no aplicados,
discontinuos, sin cobertura, etc.).

(4) Conocer los problemas por resolver o alcanzar las metas en cada cuen-
ca y sistema hidrico. Ademas, prevenir, evitar y solucionar los proble-
mas acumulados.

De esta lista se infiere que la gestion de las intervenciones que se realizan en
cada cuenca y sistema hidrico requiere que estos instrumentos se apliquen ade-
cuadamente. Las organizaciones de gestion por cuenca son las encargadas de
aplicar estos instrumentos. Los planes son herramientas para llevarlos a cabo de
forma ordenada pero su aplicacion radica en que todos los elementos de gestion
confluyan para encontrar y aplicar soluciones y estrategias para alcanzar las me-
tas propuestas.

El enfoque de gestion por cuencas se expandi6 desde Europa al resto del mun-
do, y algunos ejemplos de ello son los siguientes: las confederaciones de cuenca
en Espafia (1925), las agencias de cuenca en Francia (década de 1960) y algunos
ejemplos especificos como la cuenca del Rurh en Alemania. Ademas, debido a la
gran cantidad de cuencas transfronterizas, se aprob6 una Directiva Marco Eu-
ropea para aplicar los mismos estandares de gestion, sobre todo de calidad del
agua, en todas las cuencas europeas. Mds recientemente, este enfoque se ha ido
incorporando en Latinoamérica.

Durante cientos de afios, las intervenciones de multiples actores sobre siste-
mas hidricos compartidos han evolucionado desde la satisfaccion aislada de ne-
cesidades individuales o sectoriales —sin ninguna coordinacion entre si— hasta
la planificacion y regulacion estricta de las intervenciones a nivel de toda una
cuenca y su respectivo sistema hidrico. La preocupacion actual es lidiar con el
efecto acumulado de las intervenciones y los efectos del cambio climatico que
agudizan los desafios.

Al igual que en Europa, en América Latina la evolucion de las capacidades
para orientar las intervenciones sobre el agua, las cuencas y sus cauces ha sido y

1 Véase: la politica 33 del Acuerdo Nacional en el Perti (Secretaria Ejecutiva del Acuerdo Na-
cional, 2012).
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sigue siendo diferente en cada cuenca, incluso dentro de un mismo pais. Mientras
la capacidad de la cuenca y la disponibilidad del agua soporten las actuales inter-
venciones sin que los usuarios perciban como se afectan entre si o al ambiente, no
surgira la necesidad de ponerse de acuerdo para realizarlas en forma coordinada.
Esto es diferente cuando las intervenciones comienzan a tener un efecto visible
sobre la disponibilidad del recurso.

Dados los crecientes episodios de contaminacién de agua y los casos de
sobreexplotacion de acuiferos, se gestd la necesidad de establecer y aplicar
reglas de juego para que todas estas intervenciones no se afecten entre si, tanto
con relacion a la cantidad de agua —que cada uno requiere— como con el con-
trol del incremento de la contaminacién de los recursos hidricos compartidos.
En otras palabras, se hizo forzoso establecer reglas de convivencia entre los
varios usuarios del agua y sus usos, de manera que se evitaran o mitigaran las
interferencias que se generaban entre ellos y con el ambiente. Asi surgieron las
confederaciones de cuenca en Espafia (1925), las agencias de cuenca en Francia
(1964) y varias organizaciones especificas como la de la cuenca del Rurh en
Alemania, entre muchas otras. Desde entonces, este enfoque se ha expandido
a todo el mundo.

En América Latina, los primeros avances hacia la gestion del agua por cuen-
cas estuvieron vinculados al control de fendmenos extremos como sequias y, so-
bre todo, inundaciones, dado que estos fenomenos naturales unian a todos los
usuarios del agua y la cuenca para mitigar un problema que los afectaba a todos.
Inicialmente, los enfoques por cuenca se centraron en una mirada sectorial, por
ejemplo la regulacion de la descarga de agua para fines de abastecimiento de la
poblacion, y la generacion de hidroenergia y de riego. Con el tiempo, se considero
en la década de 1930 a la cuenca como territorio de desarrollo regional? pero fue
solo a mediados de la década de 1970 que se comenz6 a incluir en la discusion
temas ambientales® y de género. Con el tiempo, se ampliaron los enfoques de uso
multiple de las obras hidraulicas a lo que hoy se conoce como gestion integrada

2 Tennessee Valley Authority (TVA). «La Autoridad del Valle del Tennessee es una agencia del New
Deal creada para generar energia eléctrica y controlar las inundaciones del rio Tennessee en una
region que abarca siete estados de los Estados Unidos. El Presidente Franklin Delano Roosevelt
firmo la Tennessee Valley Authority Act por la que se creaba la TVA el 18 de mayo de 1933. La
agencia todavia existe y ha crecido hasta convertirse en la mayor compania publica de energia de
América» (Wikipedia, s. f.).

3 También se ampli6 la mirada de la gestién del agua a la proteccion de las partes altas de las cuen-
cas donde se usaba el agua. Ello dio origen a los programas de watershed management [«manejo
de cuencas» en espanol]. Sin embargo, la mayoria de las inversiones en grandes obras de infraes-
tructura hidraulica ha continuado considerando las cuencas altas como «cajas negras» que captan
agua para usarla mas abajo. Antes no habia ninguna preocupacién de parte de estos grandes
proyectos de proteger las cuencas altas y sus habitantes —hoy, a veces, llamados «servicios am-
bientales»— ni de los lugares de los cuales se trasvasaba agua de otras vertientes. No obstante,
mas recientemente, la presencia de grandes inversiones mineras en varias cabeceras de cuenca, asi
como el incremento de proyectos de trasvase entre cuencas y vertientes, han generado preocupa-
ciones en los usuarios que ven puesto en riesgo la captacion y regulacion natural del agua de sus
fuentes naturales.
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de los recursos hidricos (GIRH), netamente con el fin de mejorar la relacién bene-
ficio-costo de las obras.

La gran mayoria de los proyectos hidraulicos en la region se centraban en un
uso principal (por ejemplo, solo riego o irrigacion?, o solo hidroenergia), salvo
algunos casos de enfoques de proyectos hidraulicos de uso multiple a veces consi-
derados una vez que se concluyeron las obras principales. Los grandes proyectos
de inversion en obras hidraulicas, sobre todo para la generacion de hidroener-
gla, para el riego o para el abastecimiento poblacional, dominaron por afios los
estudios de planes por cuenca y la gestion del agua. En general, estos enfoques
hidraulicos se enfocaron en el riego y a veces en otros usos como la generacion de
hidroenergia. En la practica, eran la base para el desarrollo regional.

Los sectores encargados de su ejecucion eran las verdaderas autoridades de
agua a nivel nacional, por ejemplo: las autoridades de Agua y Energia en Brasil®
y Argentina, y las de Agua y Riego en México y Pert. Estas tenian mas poderes e
informacion sobre el agua que todos los demas sectores juntos. Tampoco se esta-
blecia una institucionalidad permanente para gestionar el agua a nivel de cuenca
ni se estudiaba el posible impacto acumulado (social, ambiental y econémico) de
muchas intervenciones en la misma cuenca. Eso ha ido cambiando con la creacién
de autoridades de agua adscritas a los ministerios de medio ambiente como la
Agencia de Agua (ANA)° en Brasil y la Comisiéon Nacional del Agua (CONA-
GUA)” en México.

4 Esel caso de las grandes irrigaciones en el Perti, ejecutadas bajo la modalidad de proyectos «es-
peciales»: Irrigacion San Lorenzo, Majes (presa y derivaciones), Chancay-Lambayeque (reservorio
Tinajones), Chira Piura (reservorio Poechos), Jequetepeque (reservorio Gallito Ciego), CHAVI-
MOCHIC (derivacién de aguas del rio Santa) y otros. Solo algunos proyectos preestablecieron
usos para la generacion de hidroenergia (como en el proyecto Majes) o el abastecimiento de agua
potable en el disefio. En otros casos, se generaron otros usos, como el de generaciéon de hidroe-
nergia cuando el proyecto ya estaba concluido (como la central de Curumuy sobre el canal de
derivacion de agua del rio Chira al Piura). Los proyectos en ejecucién mas recientes, aun con mas
de cuarenta afios de haberse iniciado los estudios (como el proyecto Olmos) incluyen la genera-
cion de hidroenergia en el sistema de trasvase [véase: Gobierno Regional de Lambayeque (s. f.)].
El proyecto Tinajones igualmente considera la construccion de centrales y aporta agua para riego
[véase: Bruno Amaya (s. f.)].

5 El Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica (DNAEE), instituido por la Ley n.° 4.904,
de fecha 17 de diciembre del afio 1965, con autonomia financiera asegurada por el art. 18 del
decreto n.° 75.468 de fecha 11 de marzo del ano 1975, era un 6rgano central de la Direccién Supe-
rior, responsable del planeamiento, coordinacién y ejecucion de estudios hidrologicos en todo el
territorio nacional, de la supervision, fiscalizacién y control de los aprovechamientos de las aguas
que alteran su régimen y de la supervision, fiscalizacion y control de los servicios eléctricos. La
DNAEE dio paso en 1996 a la Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) mediante la Ley n.°
9.427, de fecha 26 de diciembre del ano 1996.

6 La Agéncia Nacional de Aguas (ANA) de Brasil fue creada por la Ley n.° 9.984, aprobada en el
Congreso Nacional el 7 de junio del afio 2000 y refrendada por el presidente de la Republica el 17
de julio del mismo afio. Véase: Agéncia Nacional de Aguas (s. £.).

7 La CONAGUA fue creada en el afo 1989. Dentro de las instituciones que le antecedieron destacan
la Direcciéon de Aguas, Tierras y Colonizacion creada en 1917; también la Comision Nacional de
Irrigacion, en 1926; ademas de la Secretaria de Recursos Hidraulicos en 1946 y la Secretaria de
Agricultura y Recursos Hidraulicos en 1976. Véase: CONAGUA (s. f.).
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En América Latina, la adopcion y creacion de organizaciones de gestion de
agua por cuenca es muy heterogénea en cobertura nacional, estructura de orga-
nizacién, atribuciones y roles, acceso a financiamiento, continuidad, legalidad,
independencia, apoyo técnico, tipo de participacion y otros factores considerados
necesarios para cumplir con sus funciones. Existe mucha variedad entre paises e
incluso dentro de cada pais. La mayoria de las organizaciones de gestion de agua
por cuencas creadas no disponen atin de todos los elementos o factores clave que
son necesarios para lograr una buena gestion de las intervenciones.

Sin duda, los paises de la region estan interesados en disponer de dichas organi-
zaciones. En todos los paises hay encuentros recurrentes sobre temas de gestion por
cuencas. México, donde se crearon 26 consejos de cuenca de acuerdo con el manda-
to de la Ley de Aguas Nacional (LAN), fue la sede en la cual se inici6 la Red Lati-
noamericana de Organismos de Cuenca®. En Brasil se estableci6 por ley la creacién
de agencias de cuenca estatales y federales. Argentina fue un pais pionero junto
con Colombia en la gestion del agua por cuencas (por ejemplo, a través de corpo-

8 La Asamblea General de la Red Internacional de los Organismos de Cuenca (RIOC) fue realizada
entre el 27 y 29 de marzo del afio 1996, en la ciudad de Morelia (México). Con respecto a la Decla-
racion de Morelia, del 27 al 28 de Marzo de 1996, ochenta representantes de las administraciones
gubernamentales encargadas de la gestion del agua de los organismos de cuenca ya existentes o
en creacion de cuarenta paises, asi como las instituciones de cooperacion bilaterales y multila-
terales interesadas, se reunieron en Morelia (México) dentro del marco de la primera Asamblea
General de la RIOC, a fin de estudiar conjuntamente los medios mas adaptados para alcanzar los
objetivos de una gestion global, equilibrada y racional de los recursos hidricos continentales, para
asi asegurar la calidad de la vida en nuestro planeta y el desarrollo socioeconémico sostenible
de nuestras sociedades. Se constaté que todos los problemas vinculados al agua ya no se podian
abordar de forma sectorial o local, ni por separado unos de otros, y que la bisqueda de soluciones
debe pasar por un enfoque integrado y respetuoso del medio natural, enfocado hacia una utiliza-
cién sostenible de los recursos hidricos. En referencia a las recomendaciones de la Conferencia de
las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Desarrollo de Rio de Janeiro en junio de 1992 y
de la Conferencia Internacional sobre el Agua de Dublin en enero de 1992, asi como a las resolu-
ciones finales de la Reunién Constitutiva de la RIOC en mayo de 1994 en Aix-les-Bains (Francia),
los delegados recomendaron que, para alcanzar dichos objetivos, en todas partes del mundo sean
aplicadas las modalidades siguientes de gestion de las aguas dulces continentales, que ellos apli-
caban ya, o que se comprometan a aplicarlas en los mejores plazos: (1) organizar las modalidades
de una gestion integrada de los recursos hidricos a escala de las cuencas hidrograficas, que tienda
a evitar los riesgos naturales peligrosos y catastrdficos, a satisfacer de forma racional y equitativa
los diferentes usos para un desarrollo econémico sostenible, y a proteger y restaurar los medios
acuaticos; (2) instaurar sistemas de financiamiento de los programas plurianuales de ordenamien-
to, de equipamiento y de proteccion sobre la base «usuario-contaminador-pagador» y la nocién de
solidaridad de cuenca-establecimiento de modalidades de colaboracién que asocien a la progra-
macion y a la gestion de los organismos de cuenca, a las autoridades nacionales, y, eventualmente,
a las instituciones internacionales competentes, a los poderes locales, a los usuarios del agua y a
las organizaciones no gubernamentales representativas concernidas; y (3) desarrollar capacidades
de informacién de los representantes de dichos socios para permitirles asumir plenamente las
responsabilidades y misiones que les incumben dentro del marco de la politica de cuenca. (4)
Recomienda, ademas, que los acuerdos, las estrategias, los programas, los financiamientos y los
controles sean concebidos a nivel de las cuencas vertientes y que, (5) en cuanto a los grandes rios,
lagos o mares transfronterizos, los acuerdos de cooperacién sean confortados entre los paises ri-
berefios. Finalmente, (6) le pidieron al presidente y a la Secretaria Técnica Permanente de la RIOC
asegurar la mas amplia difusién de la Declaracion de Morelia.
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raciones de cuencas y autoridades de cuencas interjurisdiccionales). Por otro lado,
Venezuela abordd también el tema en su nueva ley a inicios de la década de 1970
y luego los siguieron Perti, Nicaragua y Honduras, entre otros. A su vez, Uruguay
considera la gestion de agua por cuencas incluso en su Constitucion. Ecuador tam-
bién lo tiene considerado en su estructura de gestion del agua, bajo el nombre de
«demarcaciones hidrograficas». Por su lado, Chile formuld una estrategia Nacional
de Gestion de Cuencas que fue descartada con el cambio de gobierno aun cuando
en el ano 2012 hubieron dos propuestas que fracasaron en crear corporaciones a ni-
vel de cuenca y, luego, algunas Mesas de Agua, lo cual vuelve a poner en evidencia
la necesidad de disponer de sistemas de gestion de agua por cuencas’. Otros paises
como Bolivia se abocan mas a establecer programas de manejo de cuencas. La lista
de iniciativas es muy larga si se consideran diferentes niveles y variados alcances.
A pesar de ello, los avances en varios paises no se comparan atin con sus declara-
ciones de intenciones de mejorar la gestion del agua por cuencas. Salvo algunos casos
como los de México, Brasil, Colombia y, mas recientemente, Pert, la mayoria de los
paises abarca la creacion de estas organizaciones en forma parcial, sin darles el apoyo
necesario o limitandoles sus poderes de decision y dejando de considerar aspectos
esenciales para su funcionamiento como dotarlas de apoyo técnico y financiamiento.
La creacion de consejos o mesas de agua'” sin apoyo técnico ni financiero, ni atribucio-
nes de decision no solo son insuficientes, sino que perjudican el futuro de las mismas
por la decepcidn que causa su escasa o nula utilidad para mejorar la gestion del agua.
Para que una organizacion de gestion de agua por cuenca sea funcional, se
requiere que esta posea ciertas condiciones que no pueden ser obviadas'. Exis-
ten pocas organizaciones de gestion de agua por cuenca que cumplen incluso
parcialmente con los requisitos listados como factores o elementos de éxito en
el recuadro 1. Uno de ellos es tener capacidad de cobranza por el agua. Algunas
agencias en Brasil cumplen con este tltimo requisito'?. En México, a diferencia de

9 La Comision de Aguas del Instituto de Ingenieros de Chile ha elaborado una estrategia muy com-
pleta para la creacion de sistemas de gestion del agua por cuenca en su propuesta «Hacia una
gestion integrada de recursos hidricos por cuencas». Propone la creacién de consejos de recursos
hidricos a nivel de cuencas o grupos de cuencas compuestas de una secretaria ejecutiva y un
directorio, ademas del consejo mismo [véase: Instituto de Ingenieros de Chile (s. f.)]. A su vez, la
Asociacién Nacional de Empresas Sanitarias (ANDESS), por intermedio de una mesa de aguas de
nivel nacional, propone reactivar las mesas de agua por cuencas porque considera de primordial
necesidad coordinar acciones de gestion de agua en forma integral por cuencas.

10 Como la instalacion de las mesas de agua en Chile, sobre todo en la region de Atacama, que luego
de un par de afios de avances con muchas dificultades hacia su consolidacion, fueron dejadas de
lado con el cambio de gobierno.

11 Véase: recuadro 1.

12 Véase: recuadro 2. En 1989, en una iniciativa pionera, varias ciudades y pueblos pertenecientes a
las cuencas hidrograficas de los rios Piracicaba y Capivari unieron fuerzas para formar el consor-
cio intermunicipal de las cuencas de los rios Piracicaba y Capivari, con la idea de promover no solo
la rehabilitacion ambiental de los rios, sino también la integracion y el establecimiento de planes
de desarrollo para las cuencas hidrogréficas. Esta iniciativa consolidé una nueva vision entre los
gobiernos locales al incrementar la participacion de la sociedad civil en el proceso de toma de deci-
siones sobre los recursos hidricos. En 1993, el estado de Sao Paulo establecié un comité colegiado,
el Comité de las Cuencas Hidrograficas de los rios Piracicaba, Capivari y Jundiai (CCH-PC]J). Tres
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Brasil y Perti donde se van creando de a poco, se aprob6 una ley que obligaba la
creacion de organizaciones de [gestion de agua por] cuencas, con lo que se cubrié
el integro del territorio a fines del afio 2000.

Esto es diferente a lo que se dispone en Brasil, donde las organizaciones de

[gestion de agua por] cuencas se crean a medida que existe el interés local —a
través de estimulos varios para conseguirlo—. En México se dispone de una co-
bertura nacional, con 26 «consejos de cuenca» instalados®. Los resultados de su
funcionamiento son ain muy variables'.

Recuadro 1

Condiciones para la existencia de organizaciones de gestion del agua o recursos hidricos
por cuenca o grupos de cuencas

* Unmarco legal que ampara la creacion de la organizacion de gestion de agua
por cuenca con todas las atribuciones necesarias. Lo ideal es que se encuentre
consignada en la ley nacional de aguas de tal forma que se garantice la con-
tinuidad en el respaldo de las organizaciones publicas.

* Laconformacién de una agencia de gestion o secretaria técnica (organismo) jun-
to con la creacion de un consejo, comité o comision (6rgano), dado que esa es la
composicion minima para formar una «organizacion de gestion del agua por
cuenca». No se concibe un consejo sin agencia o viceversa.

* Un sistema financiero de apoyo a la creacién de dichas organizaciones. La
agencia o la que haga sus veces debe disponerse de fondos para la gestion
del agua a base de asignaciones especificas, asi como un sistema de cobranza
que permita sufragar los costos de operacion de las organizaciones de ges-
tion de agua por cuenca y ejecutar proyectos de inversion.

e El apoyo permanente por parte de las autoridades nacionales de agua y go-
biernos regionales para la creacion de las organizaciones de gestion de agua
por cuenca. La Autoridad Nacional del Agua (ANA) debe disponer de un
equipo de profesionales capaces de resolver las preguntas de las organiza-
ciones creadas.

13
14

cuencas hidrograficas forman los rios Piracicaba, Capivari y Jundiai (PCJ), los cuales suministran
agua para el 9 % de la poblacion de Brasil en 0,18 % del territorio nacional, y generan una produc-
cién igual al 5,8 % del producto interno bruto (PIB) de Brasil (IBGE, s. f.).

En la practica, son consejos de recursos hidricos por cuenca.

En el ambito de las cuencas y regiones hidroldgicas e hidrolégico-administrativas, la LAN de Mé-
xico establece la creacion de los organismos de cuenca y los consejos de cuenca. Los primeros son
organismos de indole gubernamental descritos como unidades técnicas, administrativas y juridicas
especializadas, con caracter auténomo, adscritos a la CONAGUA, a través de los cuales se lleva a
cabo la gestién integrada de los recursos hidricos. Los organismos de cuenca deben apoyarse en los
consejos de cuenca. Estos tiltimos son «6rganos colegiados de integracion mixta, que seran instancia
de coordinacién y concertacion, apoyo, consulta y asesoria, entre la Comisién Nacional del Agua,
incluyendo el Organismo de Cuenca que corresponda, y las dependencias y entidades de las instan-
cias federal, estatal o municipal, y los representantes de los usuarios de agua y de las organizaciones
de la sociedad, de la respectiva cuenca hidroldgica o region hidroldgica» (art. 3, fracciéon XV). Recu-
perado de Pronatura (s. f.). Véase: Consejos de Cuenca (s. f.).
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e El establecimiento claro de las formas de reconocimiento oficial (decretos
legales) de las organizaciones de gestion de agua por cuencas en sus dife-
rentes niveles de avance (gestacion, creacién, consolidacion y operacion).

* La aceptacién de la figura de transitoriedad en las etapas de creacion, y
establecer sistemas de incentivos a medida que avanza la consolidacion
de las organizaciones.

e El establecimiento de la figura juridica que adoptara el organismo técnico
(agencia, secretaria técnica o secretaria ejecutiva) de apoyo al 6rgano (consejo,
mesa de agua u otro) de la organizacion de gestion del agua por cuenca. El
organismo técnico, idealmente, debe trabajar bajo una figura publico-privada
y con flexibilidad, pero debe ser sujeto de auditorias de parte del Estado.

Nota: En las diferentes legislaciones de agua en los paises de la regién se con-
funden muchas veces los roles del organismo (agencia de agua o secretaria técnica)
con los roles del érgano (consejo, comité, comision). Eso se debe a que nombran a
la organizacion como «consejo de recursos hidricos de la cuenca» o «mesa de agua»
en lugar de denominarla «organizacion para la gestion del agua por cuenca», com-
puesta de un organismo (agencia o equivalente) y un 6rgano (consejo o equivalen-
te). En Francia la denominacién de la organizacion es dada por la agencia (agencia
de agua o agencia de cuenca) y, en segundo lugar, se nombra el comité. En muchas
leyes como las de México y Perts, a las organizaciones se las nombra «consejos»:
«consejo de cuenca» o «consejo de gestion de recursos hidricos de cuenca», lo que
genera errores en la asignacion de roles.

Estas confusiones de denominaciones son frecuentes. Por ejemplo, ocurre del
mismo modo con la Comisién Econémica para América Latina (CEPAL). La «CE-
PAL» con sede en Santiago de Chile es, en realidad, la Secretaria Ejecutiva de la
CEPAL, y no la comisién misma. La comision se retine solo cada dos afios y tiene
roles muy diferentes a los de la secretaria, que es la que tiene personal permanente
y, entre otras actividades, prepara el material para el periodo de sesiones. En otras
palabras, acttia como secretaria efectivamente solo durante el periodo de sesiones.
El resto del tiempo es un equipo de trabajo permanente que ejecuta estudios, aseso-
rias y proyectos, entre muchas otras actividades.

Recuadro 2
Factores claves para alcanzar la GIRH

¢ Disponer de una organizacion de gestion de agua por cuenca, conformada
por un dérgano y, por lo menos, un organismo técnico de apoyo, con roles y
atribuciones claramente definidos legalmente.

* Que el drgano de caracter consultivo-resolutivo (consejo, comisién, mesa u
otra denominacion) esté conformado por representantes debidamente acre-
ditados y balanceados del Estado, usuarios y sociedad civil —como mini-
mo— y dispongan de un reglamento.
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*  Que el organismo técnico de apoyo tenga personeria juridica, capacidad de recibir
y administrar fondos financieros y cuente con personal profesional y técnico y equi-
pamiento adecuado u apoye la generacién de opciones para negociar conflictos.

* Que la organizacion disponga de un sistema de autofinanciamiento efectivo, con
capacidad de realizar cobros por el agua, recibir y gestionar aportes de diferentes
fuentes, ser sujeto de auditorias, llevar la contabilidad del organismo, ser capaz de
financiar proyectos y, en general, ser una gerencia de gestion financiera.

* Que la organizacién disponga de un sistema de monitoreo e informacién para
la toma de decisiones con acceso a todos los datos necesarios para tomar deci-
siones, incluyendo catastro de usuarios y usos, ademas de informacién sobre la
cuenca y el agua vertidos, en observatorios de cuenca.

* Que la organizacion tenga el poder legal de elaborar y aplicar en forma partici-
pativa planes de gestion de la cuenca y el agua, y de llevar a cabo los controles
de cumplimiento de las metas y de cumplimiento de aplicacion de las decisiones
(policia del agua o equivalente).

* Que la organizacién tenga el poder para intermediar en negociaciones y resol-
ver conflictos de interés entre usuarios del agua dentro de la cuenca y que pue-
dan negociar acuerdos con otras organizaciones de gestion de agua por cuencas.

* Que posea un conocimiento y registro detallado de todos los usuarios y usos del
agua (catastro de usuarios), de la disponibilidad del agua, de los requerimientos
ambientales, de cuerpos de agua, de los voliimenes extraidos y devueltos, de la cali-
dad del agua y, en general, de todo el sistema natural y construido a ser gestionado.

* Que cuente con un sistema de participacion efectiva en, por lo menos, algunas
de las decisiones de gestion por parte de los actores relevantes (Estado, sociedad
civil, usuarios y expertos), mediante el establecimiento de consejos con adecua-
da representacion y con capacidad resolutiva.

® Que haya presencia de una «policia del agua» o equivalente que garantice el
cumplimiento de la ley, las normas y los acuerdos con una serie de instrumentos
aplicables en forma estricta tanto sobre la cantidad como la calidad del agua, asi
como sobre la ocupacion del territorio y la proteccion ambiental.

* Que cuente con programas de inversion en obras hidraulicas que asistan o permi-
tan la gestion del agua con fines de uso multiple (presas, diques, tomas, canales,
aforadores, plantas de tratamiento, pozos y otros sistemas). Sin estructuras hi-
draulicas no es mucho lo que se puede gestionar en materia de recurso hidrico.

* Que aplique sistemas estrictos de control de contaminacién de todos los cuerpos
de agua, incluyendo la aplicacion de instrumentos econdémicos, de educacion y
de apoyo financiero, asi como la aplicaciéon de programas de recuperacion de
calidades de agua.

* Que existan sistemas de prevencion de desastres causados por ocupacion de zo-
nas de riesgo y variaciones extremas en la disponibilidad de agua tanto en can-
tidad como en calidad, asi como proteccién de las cuencas de captacién, cauces
naturales, proteccion de humedales, caudales ambientales y control de efectos
en zonas de desembocadura, entre otros.

* Que desarrolle sistemas de involucramiento de la poblacién en la aplicacion de
medidas de buen uso del agua y proteccion de cauces y cuencas mediante progra-
mas diversos (rutas del agua, adopcion de tramos de rios, campafias de concien-
tizacion de ahorro del agua, certificaciones de buen uso del agua, huella hidrica,
contabilidad hidrica, enfoques sobre una nueva cultura del agua y otros).
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2. El ejemplo brasileiio
El caso del estado de Sao Paulo es un excelente ejemplo donde existe un evidente
compromiso del sector publico con la gestion del agua:

Comienza con una historia larga de preocupaciones por el agua sobre todo de-
bido al aumento de la poblacién en zonas urbanas como Sao Paulo. Desde 1987
y hasta el momento, la Secretaria de Recursos Hidricos, Saneamiento y Obras
Publicas (SRHSO)/Secretaria de Recursos Hidricos, Saneamento e Obras del Go-
bierno del Estado de Sao Paulo (GESP)/Gobierno del Estado de Sao Paulo viene
liderando y desarrollando, en colaboracion con una serie de profesionales del
sector, un complejo proceso encaminado a establecer un nuevo concepto de ges-
tion del agua. (Lotufo Conejo, 2000)

Este modelo se halla definido por principios basicos:

(1) Concienciacion de la poblacién. Incorporacién de los diferentes agentes
implicados, entre los que se cuentan los usuarios y la sociedad civil,
cuya participacidon es imprescindible para asegurar un uso racional y
ambientalmente respetuoso de este bien.

(2) Creacion de un sistema integrado y adaptable.

(3) Realizacion de una serie de modificaciones secuenciadas del marco legal
que contribuyan a la sostenibilidad del sistema.

El resultado de esta iniciativa es el Sistema Integrado de Gerenciamento de Re-
cursos Hidricos do Estado de Sao Paulo [Sistema Integrado de Gestion de los Re-
cursos Hidricos del Estado de Sao Paulo], a menudo conocido tinicamente por sus
siglas, SigRH. Asi lo establecio la Ley Estadual de Recursos Hidricos [Ley Estatal
de Recursos Hidricos] (Ley n.° 7.663, del 30 de diciembre de 1991). Esta norma-
tiva es el instrumento del que se sirve el GESP para poner en practica su Politica
Estatal de Recursos Hidricos, dirigida a garantizar el control y el uso adecuado
del agua por la poblacion presente y futura, con los niveles de calidad deseados,
y basandose en los siguientes principios:

* Una administracion descentralizada, participativa e integrada que favorezca
la no disociacion de cantidad y calidad a lo largo de todo el ciclo hidroldgico.

* La cuenca hidrogréfica constituye la unidad de gestion y planeamiento,
tanto a nivel fisico como territorial.

® Los recursos hidricos representan un bien publico que posee valor econoé-
mico y su utilizacion no puede ser gratuita. Se debe tener en cuenta su
cantidad, calidad y las peculiaridades de cada caso.

¢ La prevencion y la modificacion de las causas y de los efectos adversos de
la contaminacién, las inundaciones, la sequia, la erosiéon del suelo, la sedi-
mentacion y la eutrofizacion que se producen en las aguas continentales
constituyen objetivos prioritarios.

¢ Los municipios cuyos terrenos han sido anegados tras la construccion de
presas, o que se han visto afectados por cualquier tipo de restriccion im-
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puesta por la aplicacion de las leyes de proteccion de dichos recursos, de-
ben ser compensados econdmicamente.

¢ La gestion ha de compatibilizarse con el desarrollo regional y la defensa del
medio ambiente.

* Los beneficiarios de las infraestructuras de uso comun o colectivo tienen
que contribuir a sufragar los costos derivados de su construccion.

Recuadro 3
Entidades que integran el SIGRH

El Conselho de Recursos Hidricos [Consejo de Recursos Hidricos] (CRH) depende del
GESP y esta compuesto, a su vez, por los siguientes miembros:

e Representantes de las secretarias del GESP responsables de la gestion del
agua, la proteccion ambiental, la planificacion estratégica y las finanzas pabli-
cas, entre otras.

e Representantes de los municipios situados dentro de cada cuenca, elegidos
por los propios alcaldes.

e Representantes de las universidades e instituciones investigadoras, a los que
se suman los procedentes de la sociedad civil organizada.

Los Comités de Bacias Hidrograficas (CBH) [comités de las cuencas hidro-
graficas (CCH)] estan formados por miembros del GESP, delegados de las admi-
nistraciones locales y representantes del sector civil (universidades, instituciones
investigadoras, asociaciones de consumidores, sindicatos, asociaciones de clase,
organizaciones de base comunitaria —OBC— y organizaciones no gubernamen-
tales —ONG—), en proporcién idéntica. Dentro de estos comités existen, a su vez,
una serie de cdmaras técnicas de naturaleza consultiva, cuyas funciones son prestar
asistencia y tratar o debatir asuntos especificos relacionados con la gestion del agua.

Entre las atribuciones de las Agéncias de Bacia Hidrografica (ABH) [agencias de
cuenca hidrografica (ACH)] se encuentran las sefialadas a continuacién:

e Elaborar periédicamente el plano de bacia hidrografica [plan de cuenca hi-
drografica] correspondiente a cada area de actuacidn, asi como los informes
anuales sobre el estado de los recursos hidricos, que han de ser presentados
para su aprobacion a los CCH respectivos y, posteriormente, al CRH.

o Gestionar el financiamiento transferido por el Fundo Estadual de Recursos
Hidricos (FEHIDRO) [Fondo Estatal de Recursos Hidricos].

e Promover entre sus integrantes la correcta articulacion entre los diversos 6r-
ganos del SIGRH, los sectores productivos y la sociedad en general.

El Comité Coordenador do Plano Estadual de Recursos Hidricos (CORHI) [Co-
mité Coordinador del Plan Estatal de Recursos Hidricos] es responsable de coordi-
nar la elaboracion cuatrienal y la posterior ejecucion del Plano Estadual de Recursos
Hidricos (PERH) [Plan Estatal de Recursos Hidricos], incorporando las propuestas
preparadas por los CCH y contenidas en cada plan de cuenca hidrografica.
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El SIGRH consta de una serie de érganos deliberativos y consultivos a nivel
estratégico, cuya composicion, competencias y capacidad operativa quedan defi-
nidas en la citada Ley Estatal de Recursos Hidricos. Esta norma establece también
que el GESP, los ayuntamientos y la sociedad estaran representados en él a partes
iguales. Las entidades que integran el sistema estan resumidas en el recuadro 2-3.

Con relacion a los organismos de apoyo a los consejos de cuenca, en Brasil y en Mé-
xico se adoptan dos férmulas diferentes. En la reforma de la estructura de la CONA-
GUA se ha establecido que sus gerencias regionales se conviertan en los «organismos
de cuenca»®. En el caso de Brasil, los organismos de apoyo a los comités de cuenca
son independientes y reciben diferentes figuras juridicas seguin el estado en que se
conforman. En Brasil, estos organismos se denominan «agencias de cuenca» y, en
materia de decisiones, el Consejo (Comité de Cuencas) tiene poder resolutivo sobre
aspectos esenciales. En cambio, en México, tienen un caracter consultivo. En México,
la importancia de los Consejos de Cuenca esta reconocida por el Estado. En la Agen-
da del Agua 2030, lanzada en el afio 2011, se destacan los deberes de los Consejos de
Cuenca'®. De forma similar, en el recuadro 5 se describen las iniciativas destinadas a
fortalecer la organizacion y el funcionamiento de los consejos de Cuenca.

Recuadro 4
Deberes de los Consejos de Cuenca de México

(I) Asegurar que todas las cuencas del pais cuenten con una estructura de gobier-
no solida, con la capacidad suficiente para gestionar los recursos hidricos de
forma corresponsable y sustentable. Esto significa que haya Organismos de
Cuenca consolidados en cada una de las grandes cuencas del pais.

(II) Que haya Consejos de Cuenca operativos y con capacidad de concretar y
poner en practica sus acuerdos y convenios.

(III) Que haya Comités Técnicos de Aguas Subterraneas (COTAS) operando en
los acuiferos sobreexplotados o en proceso de estarlo, debidamente habilita-
dos para incidir en la recuperacién de su equilibrio geohidrolégico.

(IV) Que haya asociaciones de usuarios de riego en todos los distritos y unida-
des existentes en el pais, fortalecidas en sus capacidades para tecnificar y
modernizar sus unidades productivas.

(V) Que haya organismos operadores y empresas de agua y saneamiento fun-
cionando con altos niveles de eficiencia fisica y comercial.

15 Que la secretaria de un consejo sea una dependencia de una autoridad nacional del agua no es
siempre bien recibido si el consejo desea tener grados de libertad para decidir. Esto ha generado que
algunos consejos hayan decidido disponer de sus propias secretarias en lugar de que la misma sea
una dependencia estatal. Es una forma de rebeldia contra la imposicién del Gobierno central que
debe ser manejada con cuidado. En general, los consejos no aprecian ser solo consultivos y sentir que
las decisiones se toman con o sin su parecer. Cuando los consejos tienen, por lo menos, la capacidad
de decidir sobre prioridades de inversiones en la cuenca, sienten que tienen un rol mas relevante.

16 Véase: recuadro 4.
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Figuras 3 y 4. Fotos por Guillermo Chavez Zarate, ex gerente general de los consejos de
cuenca de México (CONAGUA).

Recuadro 5

Iniciativas para fortalecer la organizacién y funcionamiento de los Consejos de Cuenca y sus
organos auxiliares en México

Los Consejos de Cuenca y sus drganos auxiliares constituyen el principal mecanis-
mo institucional instalado y con respaldo legal para coordinar y concertar acciones
en favor de la sustentabilidad del agua en todo el pais. Sin embargo, a pesar de los
esfuerzos realizados, estas organizaciones no han acabado de consolidarse como el
mecanismo mas idéneo para facilitar la intervencion de la sociedad en la gestion de
los recursos hidricos. Por ello, es prioritario reforzar su estructura y funcionamiento
para que, en un ambito de responsabilidades compartidas y acciones conjuntas, los
tres drdenes de gobierno, los representantes de los usuarios y de los diversos gru-
pos sociales acuerden las acciones necesarias para mejorar la gestion de los recursos
hidricos y de los servicios asociados en cada cuenca y acuifero. En esta iniciativa se
contemplan las siguientes acciones:

(a) Reforzar el marco normativo para una mejor organizacion y funcionamiento.

(b) Revitalizar las asambleas de usuarios del agua en cada cuenca y acuifero
para que, de conformidad con la Ley de Aguas Nacionales, los usuarios co-
nozcan y deliberen los asuntos y problemas que se enfrentan en cada cuenca
y acuifero, y para que se designe o se renueve a los representantes de los
usuarios ante el consejo de la cuenca y los comprometa a informar y rendir
cuentas de sus actuaciones y desempefio como consejeros.

(c) Revisar el proceso de eleccion de los vocales usuarios y de los representan-
tes sociales para darles mayor representatividad y legitimidad.

(d) Proponer e intervenir en la elaboracién de reglamentos de distribuciéon de
las aguas superficiales y otros instrumentos especificos para cada cuenca.

(e) Desarrollar, con el concurso de todos los consejeros de cuenca y de los Gobier-
nos o agrupaciones que representan, esquemas de consulta publica para cap-
tar la opinion de segmentos amplios de ciudadanos y de los propios usuarios
sobre los problemas del agua y posibles soluciones en cada cuenca y acuifero.
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(f) Desarrollar procesos de capacitacion continua que propicien mejores habi-
lidades y capacidades de los vocales consejeros de cuenca para promover,
coordinar, y concertar acciones conjuntas con responsabilidades comparti-
das, asi como para intervenir en el diagndstico, en la formulacion de planes
y programas, en la evaluacion de la gestion del agua y en el manejo de los
datos e informacion sobre el agua y la cuenca, asi como en su difusion.

(g) Aplicar esquemas de evaluacién para verificar que los planes, programas y
acciones que se desarrollen en el ambito de la cuenca estén cumpliendo sus
metas y se orienten en la direccion sefialada por los objetivos de largo plazo
contenidos en la Agenda del Agua 2030.

(h) Establecer acuerdos de coordinacién y convenios de concertacion para desa-
rrollar y ejecutar colaborativamente proyectos especificos que atiendan las
demandas y necesidades de cada cuenca o acuifero.

Nota: Fuente: CONAGUA (2012).

Al igual que en muchos paises de la region, en Ecuador hay varios ejemplos
positivos'” de instalacion y funcionamiento de organizaciones de gestién de agua
por cuencas como el Consejo de Gestion del Agua de la Cuenca del Rio Paute (CG
Paute), que actualmente ha sido absorbido por la Secretaria Nacional del Agua
(SENAGUA)®. La reestructuracion del sistema de gestion de agua que cred a
la SENAGUA también definié la creacion de las «demarcaciones hidrograficas».
Estas demarcaciones —11 en total — son parte de la estructura de la SENAGUA.
El mayor desafio de la SENAGUA del Ecuador es poder cumplir con todos los
mandatos que se le asigna al Estado en materia de gestion del agua, para lo cual
no existe una asignacion proporcional de recursos.

La situacion mas problematica en Ameérica Latina es la carencia de continui-
dad en los sistemas de gestion del agua. Muchas veces las pocas organizaciones
de gestion de agua por cuenca que funcionan desaparecen bajo diferentes visio-
nes que reestructuran una y otra vez los sistemas establecidos pensando que con
el cambio se podria hacer una mejor gestion. Es el caso de la desaparicion del CG
Paute, que cayo bajo el principio de que la mejor forma de gestion del agua es cen-
tralizar todo bajo el solo mando de la SENAGUA —politica de «gestion integral
e integrada» —.

17 Se les puede considerar ejemplos exitosos ya que poseen varios de los criterios mostrados en el
recuadro 2.

18 La ley de creacién del CG Paute, un modelo de sistema para Ecuador creado por ley en el Con-
greso el 14 de setiembre del afio 2005, fue derogada en diciembre del afio 2011 y su personal fue
absorbido por la SENAGUA del Ecuador. «Azogues. El 28 de diciembre de 2011[,] mediante ley,
desapareci6 el [CG Paute], por tanto los contratos, convenios, programas, bienes y recursos huma-
nos fueron y son asumidos por la [...] SENAGUA, dijo Juan Pablo Martinez, director en la Regién
6. La ley fija que el consejo como instancia colegiada que existia con representantes institucionales
se transforme en Consejo de Recursos Hidricos de la Cuenca, buscando equilibrar la participacion
de los usuarios del agua de las distintas microcuencas de los rios Paute y Santiago en las provin-
cias de Azuay, Cafnar y Morona Santiago» (El Mercurio, 2011).
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El Perti esta en pleno proceso de establecer consejos de recursos hidricos por
cuenca aplicando la ley de aguas recientemente aprobada', que reconoce en el
reglamento de la Ley de Recursos Hidricos lo siguiente: «La gestiéon integrada
de recursos hidricos es un proceso que promueve[,] en el ambito de la cuenca
hidrografica, el manejo y desarrollo coordinado del uso y aprovechamiento mul-
tisectorial del agua con los recursos naturales vinculados a esta, orientado a lograr
el desarrollo sostenible del pais sin comprometer la sostenibilidad de los ecosiste-
mas» (Ley n.° 29338, art. 6).

En el Perq, desde el ano 2011 se han conformado seis consejos de recursos hi-
dricos de cuenca. Se trata de 6rganos de naturaleza permanente, integrantes de la
ANA, creados mediante decreto supremo a iniciativa de los Gobiernos regionales,
con el objeto de participar en la planificacion, coordinacién y concertacion del
aprovechamiento sostenible de los recursos hidricos en sus respectivos ambitos.
Los consejos de recursos hidricos de cuenca se crean por decreto supremo refren-
dado por el presidente del Consejo de Ministros y el ministro de Agricultura, a
iniciativa de los Gobiernos regionales®.

Los consejos de recursos hidricos de cuencas creados son los siguientes?":

Tumbes

Chira-Piura
Chancay-Lambayeque
Chancay-Huaral
Quilca-Chili
Caplina-Locumba
Jequetepeque-Zana
Chillén-Rimac-Lurin

Los consejos de recursos hidricos de cuencas en proceso de conformacion son
los siguientes:

Mantaro

Pampas
Urubamba-Vilcanota
Majes-Camana
Santiago-Tambo-Ica
Moquegua-Tambo
Mayo
Chinchipe-Chamaya
Titicaca

19 El Sistema Nacional de Gestion de Recursos Hidricos se cre6 con la Ley de Recursos Hidricos (Ley
n.° 29338).

20 Fuente: art. 24 de la Ley de Recursos Hidricos. Véase: Autoridad Nacional del Agua (s. f.a).

21 Fuente: Autoridad Nacional del Agua (s. f.a).
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En Pert, la ANA ha elaborado los lineamientos para la instalacion de conse-
jos?, debiendo atin afinarse la forma de relacion entre el consejo de RH por cuenca
y las secretarias técnicas que lo apoyaran. También esta en debate la forma de re-
lacién (incluyendo roles y atribuciones de cada uno) entre la ANA y las Autorida-
des Administrativas del Agua (AAA) de caracter regional, y entre las Autoridades
Locales del Agua (ALA) y dichos consejos y sus secretarias.

Los lineamientos de creacion de los consejos determinan que los organismos
técnicos de apoyo — «secretarias técnicas», segtin la ley — al consejo son parte de
la estructura de la ANA: difiere un poco de la estructura de gestion del agua de la
CONAGUA de México, que cambid el nombre de sus gerencias regionales al de
«organismos de cuenca». En el caso peruano, se mantienen las AAA regionales de
la ANA vy, ademas, se cre6 una secretaria para los consejos.

Las criticas iniciales sefialan que los roles asignados a los consejos de RH por
cuencas son muy débiles”. Su caracter consultivo y la dependencia de la ANA a
un sector usuario como Agricultura la debilita a nivel nacional y regional*. Estos
son factores que pueden poner en riesgo la estabilidad y credibilidad de los con-
sejos ya creados, ya que en general hay aun muchas incégnitas sobre el futuro de
los consejos que no nacen con todas las atribuciones que se consideran necesarias
para garantizar su consolidacion. La dependencia de la ANA al sector agricola y
de riego no ayuda a fortalecer el caracter multisectorial de los consejos, mas atin
cuando la ANA debe ocuparse de apoyar las iniciativas de riego del ministerio.

A pesar de estas limitaciones iniciales, hay un interés evidente en la creacion
y participaciéon en dichos consejos®. Es notable que la creacion de los mismos
desata una pugna para ocupar un espacio en el consejo. El problema es que, una
vez seleccionados e instalados los miembros del consejo, el entusiasmo puede
decrecer rapidamente si el rol del consejo es solo consultivo y, sobre todo, si no
cuenta con el apoyo de un equipo técnico que le proponga y someta a decision la

22 La ANA emitié rapidamente los lineamientos generales para la creaciéon de los consejos de re-
cursos hidricos del Perti, lo que permitié superar los obstaculos iniciales mencionados. A fines
de noviembre del afio 2012, habia creado cinco consejos de recursos hidricos por cuenca. Véase:
Autoridad Nacional del Agua (s. f.b).

23 Carlos Franco Pacheco (s. f.) senala, por ejemplo, que «[1]os consejos de cuenca son comisiones
sin personeria juridica ni administrativa y no hacen gestién». Los consideraba mesas de partes
de la ANA.

24 El Perti tiene una larga experiencia en gestion de agua pero, sobre todo, orientada a la administra-
cién de agua para riego. La gestion del agua ha estado siendo realizada por los administradores
técnicos de distritos de riego (ATDR), los cuales ahora deben ampliar su visién y gestion para
estar a la altura de la GIRH. El cambio de funciones, roles y mentalidad toma tiempo y requiere
un apoyo sostenido de la ANA.

25 Por ejemplo: «En uso de las atribuciones que confiere el art. 137 de la Constitucion Politica del
Perti, de conformidad con la Ley Organica del Poder Ejecutivo, Ley n.° 29158 y al art. 24 de la Ley
de Recursos Hidricos, Ley n.> 29338, [decreta]: art. 1.- Creacion del Consejo de Recursos Hidricos
de Cuenca Chira-Piura. Créase el Consejo de Recursos Hidricos de Cuenca Chira-Piura, como
organo de naturaleza permanente de la [ANA], con el objeto de participar en la planificacion,
coordinacién y concertacion del aprovechamiento sostenible de los recursos hidricos, mediante
la elaboracién e implementacién del Plan de Gestion de Recursos Hidricos en las Cuencas de su
ambito. Refrendado por la presidencia de la Reptblica» (Datos Pert, s. £.).
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ejecucion de acciones concretas. La existencia de planes por cuenca es importante,
pero no es suficiente si no se cuenta con recursos para aplicarlos.

En el Perti también hay avances importantes en materia de gestion de cuencas
transfronterizas. Al igual que con los avances en materia de gestion de cuencas
y agua en cada pais, los avances en la creacion y operacion de organizaciones de
cuencas transfronterizas son variados.

En general, hay experiencias que pueden ser transferidas a los sistemas na-
cionales. Las experiencias del Comité Intergubernamental Coordinador (CIC)
(Rafaelli, 2010), de la gestion de la cuenca del lago Titicaca (Antezana Julian,
s. f.) y muchas otras han generado una serie de metodologias de trabajo. Hay
que reconocer que no todos los paises de la region se preocupan por igual por
la gestion de las cuencas transfronterizas. Hay apreciable informacion disponi-
ble captada durante el proyecto DELTAmerica en el que, junto con la OEA, se
evaluaron una serie de proyectos de cuencas transfronterizas financiados por el
Global Environmental Facility (GEF). Este aporta informacion relevante sobre
los avances logrados en la region en materia de gestion de las cuencas transfron-
terizas de la region®.

26 Fondo para el Medio Ambiente Mundial (GEF), Programa de las Naciones Unidas (ONU) para el
Medio Ambiente, Organizacion de los Estados Americanos (OEA), proyecto DELTAmerica, Lec-
ciones Aprendidas y Buenas Practicas en los Proyectos de Aguas Transfronterizas Financiados por
el GEF en América Latina.

«Una de las condiciones requeridas por el GEF para el financiamiento a iniciativas de proyectos en
sus areas focales fue generar experiencia sobre temas de interés global que puedan ser trasmitidas
a otros paises y utilizadas en otros proyectos» (GEF, PNUMA y OEA, s. f., p. 3).
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Contenido de un informe del proyecto de modernizacion de la gestion del agua.
Lecciones aprendidas y desafios de los consejos de recursos hidricos de cuenca

Desarrollar capacidades de los integrantes del consejo para el cumplimiento

de sus funciones.
Es importante que los integrantes del Consejo de Recursos Hidricos de Cuenca
(CRHC) tengan claridad sobre la responsabilidad que deben asumir en el cumpli-
miento de las funciones que les fueron otorgadas. El desconocimiento de sus com-
petencias puede dar lugar a que se dejen de lado los conocimientos técnicos que
proporcionan las entidades especializadas y que exista una autoridad incapaz de
generar propuestas para revertir la problematica relevante a nivel de cuenca. De
ahi la necesidad de fortalecer las capacidades de los integrantes de este organismo
para que incrementen sus conocimientos en lo que corresponde a la GIRH, desa-
rrollen habilidades que contribuyan al cumplimiento de su rol como coordinador
y concertador de intereses de las diferentes entidades que participan en este espa-
cio de analisis y debate de la gestion del agua, y adquieran actitudes para asumir
el liderazgo en la generacion de un modelo de gestion que integre las decisiones a
nivel local, regional y de los diferentes usos del recurso hidrico.

La integracion entre representante y representados. Es casi comun observar
que la participacion de los representantes de los diferentes grupos en el CRHC no
responde a las necesidades y expectativas de los representados. Surge la necesi-
dad de establecer mecanismos que permitan una mayor integracion entre repre-
sentantes y representados. De esta manera se evitaria que un representante traiga
a la mesa de debate del consejo intereses de caracter particular o partidista y no
necesariamente aquellas demandas que los usuarios consideran de mayor rele-
vancia. El no poner en practica este tipo de mecanismos puede dar lugar a que el
CRHC pierda legitimidad al no ser considerado como un interlocutor valido de la
sociedad para el tratamiento de los problemas que impiden un aprovechamiento
sostenible de los recursos hidricos.

Financiamiento para la implementacion del plan de gestion de recursos hi-
dricos. La credibilidad de una institucion estd sujeta a la implementacion de los
acuerdos que se asumen de manera participativa. La formulacion del plan me-
diante el uso de la metodologia de visiéon compartida ha permitido la participa-
cion activa de las entidades publicas y privadas, organizaciones de usuarios y la
sociedad civil en la determinacion de las metas claras que se deben lograr. Al no
existir, todavia, en el Perti un sistema articulado que respete que las inversiones
que se realicen en pro de una adecuada gestion del agua a nivel de cuenca se
lleven a cabo en funciéon de los planes de gestion hidricos de cuenca, esto puede
generar que lo propuesto quede sin ser ejecutado y que se deje una sensacion de
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inconformidad por parte de quienes han participado denodadamente en la for-
mulacion de este documento. Es necesario que el Estado articule de manera efec-
tiva las inversiones que se realizan a nivel local, regional y nacional. Asimismo, se
debe dar potestad a los consejos para que busquen recursos econdmicos que no
los hagan dependientes del financiamiento publico.

Con la finalidad de que el CRHC tenga el éxito deseado, se requiere superar
varios desafios para convertirlo en un organismo capaz de ordenar las interven-
ciones que se realizan en las cuencas con el propdsito de minimizar los conflictos
actuales y futuros; crear sistemas de financiamiento continuo para cubrir el costo
de las actividades programadas, para garantizar una buena gestion del agua por
cuenca beneficiosa para los usuarios, el medio ambiente y la sociedad; y adecuar
el marco legal que les brinde atribuciones claras en el cumplimiento de sus funcio-
nes. Esto implica afrontar los desafios sefialados a continuacion:

Consolidacion del CRHC como un espacio para la toma de decisiones. En una
cuenca son muchas las interferencias que se producen en torno a la gestion del
agua por parte de decisores que ocupan cargos importantes tales como alcaldes,
congresistas, ministros y directores de instituciones publicas y privadas que dan
lugar a conflictos. Existe una confusion de interpretacion respecto a los términos
formulados en las leyes y a esto se anade que los CRHC no cuentan con el poder
suficiente para frenar estas intervenciones sin considerar las interacciones de sus
efectos. Para ello, es necesario disponer de una organizacion afianzada, con ca-
pacidad para definir con criterios técnicos y sociales la atencion de las demandas
cada vez mayores en funcion del modelo de desarrollo asumido por el pais y en
donde se ponen en juego intereses de usuarios formales e informales. Este afian-
zamiento involucra conseguir, entre otros, una adecuada representatividad de
actores en los consejos de recursos hidricos de cuenca.

Creacion de sistemas de financiamiento continuo.

Una posible causa del fracaso del funcionamiento de los consejos es que estas
organizaciones no cuentan con los recursos econoémicos suficientes que requieren
para la implementacion de acciones orientadas a generar un cambio sustancial
en la gestion de los recursos hidricos. En tal razon, es importante que los con-
sejos sean creados con personeria juridica, financiacion suficiente para apoyar a
sus representados en la formulacion de adecuados proyectos que les permitan el
acceso a fuentes de financiamiento publicas o establecer alianzas estratégicas con
entidades privadas; asi como disponer de equipamiento que les permitan apoyar
a investigaciones y estudios que son de suma importancia para la mejora de la
gestion del agua.

Adecuar progresivamente el marco legal.
Si bien los consejos de recursos hidricos han sido creados bajo un marco legal,
ahora que estan puestos en funcionamiento producto de la experiencia vivida y
del analisis de lo ejecutado, es imprescindible que la normatividad se vaya ade-
cuando a la realidad encontrada en las diferentes cuencas de intervencion. Asi,



EVOLUCION DE LAS INTERVENCIONES Y LA GOBERNANZA SOBRE EL AGUA Y LAS CUENCAS 391

resulta inconcebible que no exista en el consejo un representante permanente
de los usuarios de agua para consumo poblacional, a pesar de las prioridades
que les fija la ley y, mas bien, estén formando parte del grupo de los usuarios
no agrarios que tienen un lugar en el consejo, con probabilidades reducidas de
eleccién. De la misma manera, el financiamiento de los consejos esta supedita-
do a fondos recaudados por la cobranza de la retribucién econémica que atn
resulta limitada, sin brindarles a estos organismos la posibilidad de tener otras
fuentes de financiamiento, lo que incrementaria notablemente sus posibilidades
de actuacién. Finalmente, deberia existir un dispositivo legal que obligue a que
los programas nacionales, creados en torno a la gestion de los recursos hidricos
(Mi Riego, PRONASAR, etc.) vinculen sus inversiones a los planes de gestién
de los recursos hidricos aprobados por la ANA, al igual que vincular los planes
de desarrollo regional con los planes de gestion de recursos hidricos. El plan de
gestion de recursos hidricos se define en el reglamento de la Ley de Recursos
Hidricos como el instrumento publico vinculante para el manejo de los recursos
hidricos de una cuenca, articulado a la Politica Nacional del Ambiente, a la Po-
litica y Estrategia Nacional de Recursos Hidricos, al Plan Nacional de Recursos
Hidricos, y al Plan de Desarrollo Concertado Regional y el Plan de Desarrollo
Concertado Local. En suma, se trata de la herramienta de planificacion de la que
van a disponer los actores de una cuenca para el aprovechamiento racional y
sostenible de los recursos hidricos.
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QUINTAS JORNADAS DE DERECHO DE AGUAS
PERFIL

Lugar: Auditorio de la Autoridad Nacional del Agua
Fecha: 6 y 7 de julio de 2017

El evento estuvo dirigido a funcionarios y servidores publicos especializados en
la gestion del agua, abogados en general y especialistas de empresas y organiza-
ciones de la sociedad civil, y estudiantes universitarios. La Autoridad Nacional
del Agua oficializ6 el evento mediante resolucién jefatural n.°075-2017-ANA.

Objetivo

® Generar un foro de reflexion sobre el derecho de aguas, empleando diver-
sas perspectivas (juridica, interdisciplinaria y comparada).

® Proponer cambios en la forma de gestion oficial de los conflictos por el agua
para mejorar la articulacion sectorial y reducir el desborde de la conflictividad.

Resultados esperados

e Enriquecer el debate publico interdisciplinario para discutir sobre el Esta-
do, la institucionalidad y la gestion de los conflictos por el agua.

e Editar un libro en version impresa y digital que contenga las ponencias y
comentarios del evento.

Paneles tematicos

® Mesa 1: Marco legal e institucional de la gestion de las aguas transfronteri-
zas (perspectiva comparada)

® Mesa 2: La evolucién del derecho y la gestion de las aguas transfronterizas

® Mesa 3: Casos de gestion de cuencas transfronterizas

® Mesa 4: Experiencias de desarrollo institucional en la gestién de aguas
transfronterizas

® Mesa 5: La gobernanza de las aguas transfronterizas: factores de riesgo

® Mesa Redonda: Retos para la gestion de las aguas transfronterizas

Estructura del evento

e 2dias: 6y 7 dejulio de 2017
* 5 mesas tematicas y 1 mesa redonda. Cada panel tuvo tres o cuatro exposi-
tores, un comentarista y un moderador
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* 19 especialistas (nacionales e internacionales), algunos de los cuales cum-
plieron dos o tres roles en distintas mesas.

Comité organizador

Nombre

Institucion

Armando Guevara Gil

Departamento Académico de Derecho de la PUCP

Patricia Urteaga Crovetto

Directora del Centro de Investigacién, Capacitacién y
Asesoria Juridica (2014-2017)

Departamento Académico de Derecho de la PUCP

Yury Pinto Ortiz

Secretario General de la Autoridad Nacional del Agua
(2016-2018)

Manuel Augusto De Cossio
Kliiver

Consul General del Perti en Montreal, Canada

Laureano del Castillo Pinto

Centro Peruano de Estudios Sociales

Mauricio Pinto

Universidad de Cuyo, Argentina

Sergio Salinas Alcega

Universidad de Saragoza, Espafa

Ponentes nacionales

Invitado

Institucion
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Ponentes internacionales

Invitado Pais Institucion
Sergio Salinas Alcega Espana Universidad de Zaragoza
Maria del Pilar Garcia Pachén Colombia Universidad Externado de Colombia
Modnica Marcela Andino Argentina Universidad Nacional de Cuyo
Mauricio Pinto Argentina Universidad Nacional de Cuyo
Yenny Vega Cardenas Canada Universidad de Montreal
José Eduardo Mestre Rodriguez México The International Water Foundation
Alejandro Vergara Blanco Chile Pontificia Universidad Catdlica de

Chile
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QUINTAS JORNADAS DE DERECHO DE AGUAS
El derecho y la gestion de aguas transfronterizas

Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridica del Departamento
Académico de Derecho (CICAJ-DAD)

Programa

Jueves 6 de julio

8:00 - 8:50 Registro

8:50 - 9:15 Inauguracion
Abelardo De la Torre (Autoridad Nacional del Agua)

Ivan Meini Méndez (jefe del Departamento Académico de Derecho)
Armando Guevara Gil (CICAJ-PUCP)

9:15 - 9:45 Presentacion del libro de actas de las Cuartas Jornadas
Augusto Castro Carpio (INTE-PUCP)

Yury Pinto Ortiz (ANA) - Presentacion del libro Cursos de Agua Interna-
cional y Cuencas Transfronterizas en la Legislacion Peruana

9:45-11:15 | Mesa 1: Marco legal e institucional de | Yury Pinto Ortiz (ANA)

la gestion de las aguas transfronterizas:

perspectiva comparada Manuel Augusto De Cossio

Kliver (RR. EE.)

Sergio Salinas Alcega (U.
Moderador: Armando Guevara Gil Zaragoza)

Comentarista: Maria del Pilar
Garcia Pachon (U. Externado
de Colombia)

Preguntas y respuestas

11:15-11:45 | Café

11:45-1:15 | Mesa 2: La evolucion del derechoy la | Mauricio Pinto (U. Cuyo)

gestion de las aguas transfronterizas Laureano del Castillo Pinto

(CEPES)

Moderador: Ivan Ortiz (DAD-PUCP) Fvolucién en Latinoamérica

Yenny Vega Cardenas (U.
Montreal)

Comentarista: Lucia Ruiz
(WWE)

Preguntas y respuestas

1:15 - 3:00 Receso
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3:00 - 4:30 Mesa 3: Casos de gestion de cuencas Mourik Bueno de Mesquita
transfronterizas (CBQC)
Maria del Pilar Garcia Pachon
Moderador: Alberto Cairampoma (U. Externado de Colombia)
(DAD-PUCP) Monica Marcela Andino (U.
Cuyo)
Comentarista: Francisco
Dumler Cuya (CENTRUM)
Preguntas y respuestas
Viernes 7 de julio
8:30 - 9:00 Registro
9:00-10:30 | Mesa 4: Experiencias de desarrollo ins- | José Eduardo Mestre Rodri-
titucional en la gestion de aguas trans- | guez (IWF)
fronterizas Alejandro Vergara (PUC-Chile)
Adolfo Toledo Parrefio (ANA)
Moderador: Representante de la ANA | comentarista: Jan Hendriks
Preguntas y respuestas
10:30 - 11:00 | Café
11:00 - 12:30 | Mesa 5: La gobernanza de las aguas Fernando Reategui Villegas
transfronterizas: factores de riesgo (RR. EE.)
Lucia Ruiz (WWF)
Moderador: Representante de la ANA | Patricia Urteaga Crovetto
(CICAJ-DAD)
Comentarista: Laureano del
Castillo Pinto
Preguntas y respuestas
12:30-3:00 | Receso
3:00 - 4:45 Mesa Redonda: Retos para la gestion Abelardo de la Torre (ANA)
de las aguas transfronterizas —
Roberto Seminario (RR. EE.)
José Eduardo Mestre Rodri-
Moderador: Sergio Salinas Alcega (U. guez (IWF)
Zaragoza) Axel C. Dourojeanni Ricordi
(Fundacion Chile)
Preguntas y respuestas
5:00 - 5:30 Clausura

Acto cultural
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Monica Marcela Andino (Argentina)

Abogada. Doctora en Derecho por la Universidad de Zaragoza. Profesora adjunta
de la Catedra de Derecho Ambiental y de Aguas de la Universidad de Mendoza.
Investigadora del Instituto de Agua y Ambiente de la Universidad del Aconcagua
y de la Universidad Nacional de Cuyo. Secretaria de Gestion Institucional del
Departamento General de Irrigacion de Mendoza, Argentina.

Luiggi Ballardo Evangelista (Pera)

Licenciado en Gestion Ambiental con menciéon en Sostenibilidad y
Responsabilidad Social. Especialista ambiental del proyecto Gestion Integrada
de Recursos Hidricos en Cuencas y Acuiferos Transfronterizos Puyango-
Tumbes, Catamayo-Chira y Zarumilla, financiado por el Fondo Global para el
Medio Ambiente (GEF) e implementado por la Autoridad Nacional del Agua del
Perti (ANA), la Secretaria del Agua (SENAGUA) y el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD).

Mourik Bueno de Mesquita (Pert1)

Ingeniero Agricola de la Universidad Agraria de Wageningen, con posgrado en
Riego, Conservacion de Suelos y Agua, y Extension Agricola; posgrado NUFFIC
Utrecht en Educacién de Adultos; posgrado CEDLA Amsterdam en Sociologia
Rural y Desarrollo Rural. Es especialista en gestion integrada de recursos hidricos
y ambiente en cuencas. Se desempefia en el Area de Gestion Social del Agua del
Centro Bartolomé de las Casas. Correo electrénico: mourik@casadelcorregidor.pe

Augusto Castro Carpio (Pert)

Ph.D. en Estudios Latinoamericanos por la Universidad de Tokio. Director del
Instituto de Ciencias de la Naturaleza, Territorio y Energias Renovables de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert (PUCP). Coordinador del Grupo de
Investigacién Etica, Ambiente y Sociedad. Profesor principal del Departamento
de Ciencias Sociales de la misma universidad.
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Manuel Augusto De Cossio Kliiver (Pera)

Magister en Relaciones Internacionales, Derecho Internacional y Diplomacia
por la Universidad Catolica Boliviana «San Pablo». Licenciado y Bachiller en
Relaciones Internacionales por la Academia Diplomatica del Perti Javier Pérez de
Cuellar. Ministro en el Servicio Diplomatico de la Republica del Perti. Actualmente
es aspirante a un doctorado en Derecho en la opciéon de Innovaciéon, Ciencia,
Tecnologia y Derecho por la Universidad de Montreal. Su trabajo e investigacion
se centra en los aspectos juridicos y politicos vinculados a la utilizacién de los
recursos hidricos en cuencas transfronterizas.

Laureano del Castillo Pinto (Perd)

Director ejecutivo del Centro Peruano de Estudios Sociales (CEPES). Abogado
egresado de la maestria en Derecho Constitucional por la PUCP. Ha sido
presidente del Consejo Directivo del Instituto de Promocién para la Gestion del
Agua (IPROGA) y copresidente de la International Land Coalition. Es especialista
en derecho ambiental y en temas sobre comunidades campesinas, agro y aguas.

Axel C. Dourojeanni Ricordi (Pert-Chile)

Magister en Ciencias especializado en manejo de cuencas por la Universidad
de Colorado. Consultor senior en materia de recursos hidricos e innovacion. Es
consultor de diferentes organizaciones internacionales y ha asesorado ala mayoria
de los paises de la region en materia de politicas hidricas y gestion de cuencas.

Maria del Pilar Garcia Pachén (Colombia)

Doctora por la Universidad de Zaragoza. Directora del Departamento de
Derecho del Medio Ambiente de la Universidad Externado de Colombia. Correo
electrénico: cima@uexternado.edu.co

José Eduardo Mestre Rodriguez (México)

Consultor senior experto en recursos hidricos del Banco Mundial, de la Unién
Europea y de la Corporaciéon Andina de Fomento (CAF) en mas de 42 paises.
Miembro fundador y permanente de la Red Internacional de los Organismos
de Cuenca (RIOC) y consejero para el Centro del Agua de América Latina y el
Caribe (CDA). Se ha desempefiado como secretario general del Sistema Acuifero
Guarani (Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay), como director de la Tribuna del
Agua (Espafia), como director técnico en el Senado para la enmienda de la Ley de
Aguas Nacionales (México), como gerente regional Lerma Balsas en la Comision
Nacional del Agua (México) y como subdirector general de Obras Hidraulicas
para el Desarrollo Rural (México). Ha sido profesor de la Universidad Auténoma
Metropolitana de México, de la Division de Estudios de Posgrado de la Facultad
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de Ingenieria de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM) y
catedratico en varias universidades latinoamericanas y espafiolas, como la
Universidad Politécnica de Catalunya en Barcelona, la Universidad Autéonoma
de Madrid y la Universidad Internacional Menéndez Pelayo en Santander. Ha
sido galardonado con el Premio Nacional de Hidraulica y el Premio Internacional
Socrates Honoris Causa.

Néstor Fuertes Escudero (Pert)

Ingeniero agricola con maestria en Recursos Hidricos por la Universidad
Nacional Agraria La Molina (UNALM) y estudios en Innovacién Agraria por
la misma universidad. Se desempena como coordinador nacional del proyecto
GIRH Cuencas Transfronterizas del Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo y la ANA.

Armando Guevara Gil (Per()

Doctor en Derecho por la Universidad de Amsterdam, magister en Antropologia
por la Universidad de Wisconsin-Madison y abogado por la PUCP. Es profesor
del Departamento Académico de Derecho y director del Instituto Riva-Agiiero,
ambos de la PUCP. Es especialista en antropologia del derecho, derecho y
desarrollo, y gestion de recursos hidricos y riego campesino.

Luis Felipe Guzmdan Jiménez (Colombia)

Master en Derecho con énfasis en Derecho de los Recursos Naturales. Candidato
a doctor en Derecho en la Universidad Carlos III de Madrid y becario de
la Universidad Externado de Colombia. Correo electrénico: luis.guzman@
uexternado.edu.co

Mauricio Pinto (Argentina)

Abogado por la Universidad de Mendoza, doctor en Derecho y diplomado
en Estudios Avanzados en Propiedades Publicas y Medio Ambiente por la
Universidad de Zaragoza. Master en Derecho Ambiental por la Universidad
Internacional de Andalucia. Profesor de Derecho Ambiental en la Universidad
Nacional de Cuyo, en la Universidad del Aconcagua y en la Universidad de
Mendoza. Es autor de numerosas publicaciones sobre derecho de los recursos
naturales, del agua y del ambiente.
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Yury Pinto Ortiz (Pera)

Abogado experto en legislacion de recursos hidricos. Cuenta con una maestria
en Gestion Ambiental, y con estudios de posgrado realizados en la Universidad
British Columbia (Canadd) y en la Universidad de Externado (Colombia). Ha
ocupado los cargos de director de Asesoria Juridica, secretario general y gerente
general de la ANA. Es profesor de posgrado y consultor individual en gestion de
recursos hidricos.

Fernando Redtegui Villegas (Pera)

Especialista en manejo de aguas y medio ambiente de la Subdireccion de Aguas
Internacionales Transfronterizas de la Direccién General de Soberania, Limites y
Asuntos Antarticos del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Sergio Salinas Alcega (Espafia)

Doctor en Derecho por la Universidad de Zaragoza. Master en Comunidades
Europeas, diplomado por el Centro de Estudios e Investigaciones en Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales de la Academia de Derecho
Internacional de La Haya. Profesor titular de Derecho Internacional Publico en la
Universidad de Zaragoza. Profesor responsable del Médulo Europeo (Accién Jean
Monnet) «Politica europea de aguas y medio ambiente: su aplicacion en Espafa».
Miembro del grupo de investigacion «Agua, Derecho y Medio Ambiente. Las
nuevas politicas sobre bienes ptiblicos (AGUDEMA)». Director de Secretariado de
Cooperacion de la Universidad de Zaragoza. Profesor invitado en universidades
de Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Francia, México, Pert
y Rumania. Autor de monografias y articulos sobre derecho internacional y de
la Unién Europea, con especial atencion al medio ambiente, los cursos de agua
internacionales y la proteccion internacional de los derechos humanos.

Adolfo Toledo Parreiio (Pera)

Ingeniero agricola por la UNALM. Ha desempenado el cargo de asesor de las
jefaturas de la Intendencia de Recursos Hidricos, de la ANA y de la Alta Direccion
del Ministerio de Agricultura. Actualmente labora en la ANA como experto en
sistemas de gestion de recursos hidricos por cuencas hidrogréficas en cuencas
nacionales (que incluye los Consejos de Recursos Hidricos de Cuenca), asi como
en cuencas hidrograficas transfronterizas. A inicios del afio 2017 fue reconocido
por la UNALM en mérito a su trayectoria profesional y a su contribucién a la
ingenieria agricola.
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Patricia Urteaga Crovetto (Pert)

Ph.D. en Antropologia por la Universidad de California en Berkeley y abogada
por la PUCP. Es profesora del Departamento Académico de Derecho de la PUCP.
Sus dreas de interés son la antropologia del derecho, los pueblos indigenas y los
recursos naturales.

Yenny Vega Cdrdenas (Canada)

Doctora en Derecho por la Universidad de Montreal, especializada en el marco
juridico del manejo de las aguas, los conflictos transfronterizos, el manejo
sostenible de los recursos renovables y el medio ambiente. Es profesora de Derecho
Internacional Publico y Comparado de la Facultad de Derecho de la misma
universidad. Miembro de la Red Canadiense del Agua y asesora en Desarrollo
Internacional de la Universidad de Montreal.

Alejandro Vergara Blanco (Chile)

Doctor en Derecho por la Universidad de Navarra y experto en derecho eléctrico,
de aguas, de mineria, de bienes publicos y administrativo. Profesor de la Facultad
de Derecho y del diplomado de Derecho Administrativo y Econdémico de la
Pontificia Universidad Catdlica de Chile (UC), asi como director del programa
del mismo nombre. Se desempefié como director del Centro de Derecho y Gestion
de Aguas, desde mediados del 2015 hasta mediados del 2017. Actualmente es
miembro del Consejo Directivo del mismo.

Frida Segura Urrunaga (Pert)

Abogada por la PUCP y estudiante de la maestria en Desarrollo Ambiental de la
misma universidad. Su drea de interés es el derecho ambiental y de los recursos
naturales.



SE TERMINO DE IMPRIMIR EN LOS TALLERES GRAFICOS DE
TAREA AsocIACION GRrAFIcA EDucATIVA
Pasaje MAR{A AUXILIADORA 156 - BRERA
CORREO E.: tareagrafica@tareagrafica.com
PAGINA WEB: www.tareagrafica.com
TeLEFONOS: 332-3229 / 424-1582
OcTUBRE 2018 Lima - PERU



