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Prologo

La gestién de una cuenca hidrografica compartida se asienta en un complejo entramado de
organismos e instituciones publicas con competencias juridicas y administrativas de diversa indole.

Si se considera que una gran parte de los problemas de gestién de una cuenca son producto de
la falta de coordinacion entre distintas instituciones aparece como clara la necesidad de didlogo
y entendimiento de todos los niveles de administracion involucrados incluyendo las autoridades
locales y la sociedad civil y esto, al menos, entre dos Estados cuando se esta en presencia de una
cuenca compartida.

Implementar soluciones para la mejora de la gestién del agua, incluyendo el acceso al agua potable,
debe tener una dimension nacional e internacional (incluyendo la regional), toda vez que muchos de
los cuerpos de agua de los que dependen sociedades enteras son transfronterizos.

La vigencia de la soberania nacional se manifiesta en la gestion de cuencas compartidas en donde
todavia resta mucho por hacer en materia de cooperacién y gestién conjunta siguiendo los principios
del desarrollo sostenible, del enfoque por ecosistemas y de una gobernanza efectiva. Hasta tanto
no se implemente una gestién conjunta, las poblaciones mas vulnerables continuaran sufriendo los
efectos negativos de un manejo ineficiente del agua.

Resulta necesario entonces elucidar estrategias mas efectivas, como también politicas e instrumentos
juridicos que promuevan una gobernanza conjunta de cuencas transfronterizas, de forma tal que se
conserve la calidad del agua, se establezcan los caudales ambientales para que los ecosistemas
continden prestando sus servicios esenciales, se utilicen en general los recursos en forma mas
racional, y se desarrolle en forma sostenible y holistica la cuenca hidrografica.

La gestion integral del agua es reconocida hoy en dia por gran parte de la comunidad internacional
como un componente esencial de una estrategia global para mejorar la distribucién del agua y como
pilar fundamental para potenciar el desarrollo econémico y social. Dicha gestidon exige, entre otras,
un marco adecuado para asentar las bases y promover la cooperacion entre Estados.

Dentro de dicho marco, el Derecho Internacional define sus contornos y hace operativo el concepto
de gobernanza, a través de la codificacion de sus principios, especificando deberes y obligaciones y
facilitando su cumplimiento. Mas alla de la imposicién de reglas y estandares, el derecho debe servir
como una guia para orientar la conducta de los miembros de la colectividad y para forjar principios
que orienten las relaciones de los diferentes actores en la gestion de las aguas y en la gobernanza
de las cuencas compartidas.

En ese contexto, la Unién Mundial para la Naturaleza se complace en presentar la versién revisada
de su publicacion Gobernanza de las Aguas Compartidas: Aspectos Juridicos e Institucionales.
Ella es fruto de la cooperacion entre el Centro de Derecho Ambiental y la Oficina Regional para
Mesoamérica y surge de la necesidad de continuar promoviendo el dialogo entre diferentes actores
y la reflexion en torno a las complejidades inherentes a la gobernanza del agua, asi como la de
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promover la reflexién en torno a la busqueda de consensos y negociacion de acuerdos que permitan
una gestion efectiva del agua en un contexto transfronterizo.

El libro, al igual que su antecesor, esta destinado no solamente al abogado sino que pretende apoyar
al técnico no experto en cuestiones juridicas en el desarrollo de sus actividades de gestion de
aguas compartidas y acercarlo a una realidad cual es la de las leyes, los acuerdos, los tratados e
instituciones en su dimension internacional. Dentro de ese acercamiento, en esta segunda edicion
se avanza en el concepto de gobernanza de aguas compartidas y se exploran nuevas modalidades
y alternativas de cooperacion interestatal e institucional que se van abriendo camino en la practica.

Tomando como punto de partida al Derecho Internacional, el libro pretende explicar coémo los
principios y tratados constituyen un vehiculo para la buena gobernanza, la gestion de las aguas
compartidas y la promocioén de una gestion adecuada de cuencas hidrograficas, y romper con la
idea de que el derecho constituye una limitante para el cambio.

El libro promueve la idea de que lo que se necesitan son mejores acuerdos implementados y
respetados por los Estados, para lo cual se revela como necesaria la promocién del conocimiento
de la norma y de lo que la misma regula.

El libro busca reubicar al derecho como herramienta para implementar un bien superior, cual es
la justicia procurando garantizar el acceso de los individuos a los servicios que nos brindan los
ecosistemas y al derecho al agua para el bienestar humano. Los Estados deben tomar conciencia,
al igual que los distintos actores involucrados en la gobernanza y gestion del agua, de la necesidad
imperiosa de garantizar el acceso, tomar las medidas necesarias para procurar que sus habitantes
disfruten de ello, sin olvidar las necesidades de las generaciones futuras. Para ello es indispensable
que los Estados incrementen la cooperacion en materia de aguas compartidas, procurando beneficios
conjuntos a través de la coordinacion de sus politicas, legislaciones y andamiaje institucional.

El objetivo ultimo del libro es brindar un aporte al fortalecimiento de las capacidades de diversos
actores y contribuir a hacer realidad la aspiracion de que el agua constituye un vehiculo de integracién
mas que una fuente de conflicto.

Finalmente la publicacion no pretende agotar el tratamiento de los temas expuestos, sino servir
como vehiculo para aclarar y profundizar el tratamiento de algunos de ellos e invitar a una continua
reflexion sobre los mismos.
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Introduccion

Del total de agua disponible en la Tierra solo el 3% es dulce, mientras que el 97 % es salada. La
mayor parte de ese 3 % de agua dulce se halla localizada en los casquetes polares y en las reservas
subterraneas. Se calcula que so6lo un 3% de las reservas de agua dulce se pueden encontrar en los
rios y lagos'. El agua, un bien abundante y venerado por su capacidad de dar vida, se ha convertido
€N un recurso escaso®.

De acuerdo con la Organizacion Meteorolégica Internacional (OMI), si las proyecciones relativas al
incremento de la poblacién mundial y la abundancia del recurso permanecen sin cambios, alrededor
de 34 paises van a experimentar serias dificultades de aprovisionamiento para el afio 2025. En la
actualidad unos 29 Estados ya padecen de escasez de agua moderada o severa. El nimero de
personas que viven en paises que sufren escasez va a aumentar de unos 132 millones (en 1990) a
unos 653 millones en el afio 2025, es decir, entre un 13 % y un 20 % de la poblacion mundial®.

Multiples son las razones que han contribuido a este fenédmeno. Por una parte esta el incremento
de la poblacién, que ha conducido a un aumento del consumo, lo que a su vez ha derivado en un
incremento de la cantidad de agua necesaria para el aprovisionamiento de la poblacién. Otro de los
aspectos vinculados con esta crisis del agua se relaciona con el deterioro progresivo de la calidad
de las aguas. Esto es producto de varios factores, entre ellos, la contaminacién de los cursos de
agua con metales pesados, desechos quimicos o plaguicidas y fertilizantes. Vale la pena mencionar
ademas el deterioro producido por la intrusidon de aguas saladas, particularmente en los Estados
insulares, que afecta no solamente a las aguas superficiales sino también a las subterraneas. No
debe olvidarse el impacto producido por la modificacién en el curso de los rios, la construccién de
represas y embalses y la destruccién de las zonas de captacion.

El cambio global ha conducido a una alteracién en los niveles de lluvia, agudizando la escasez en
aquellas regiones que ya experimentaban este problema.

La consecuencia inevitable de todo lo precedentemente descrito es una disminucion progresiva
de la cantidad, un deterioro de la calidad de las aguas y de los ecosistemas terrestres y costeros
asociados, como asi también un potencial aumento de los conflictos sobre el recurso. En efecto, el
siglo anterior presencié un aumento de los conflictos interestatales por la posesion del agua*.

Ahora bien, de unas doscientas catorce cuencas hidrograficas transfronterizas que hay en el mundo,
ciento cincuenta y cinco son compartidas entre dos Estados, treinta y seis entre tres Estados y
veintitrés entre cuatro o mas Estados. Ademas de ello, se calcula que unos cincuenta Estados

1 Gleick, P, 1993, An Introduction to Global Fresh Water Issues, Water in Crisis.
La presion sobre el agua (water stress) puede ser medida de la siguiente manera: baja (desaparicién del
10 % del total disponible); moderada (desaparicién de un 10 a un 20 %); mediana (desaparicién de un 20 a
un 40 %) y alta (mas de un 40 % del total disponible ha desaparecido). Global Environment Outlook 2000,
pag. 42.

3 www.wmo.ch/wmo50/e/world/water_pages/crisis_e.html.

4 Véase Mc Caffrey, S., 1993, Water, Politics and International Law, Water in Crisis, Peter H. Gleick (Editor).



poseen un setenta y cinco por ciento de su territorio ubicado en cuencas hidrograficas compartidas,
ademas del hecho de que alrededor de un cuarenta por ciento de la poblaciéon del mundo vive dentro
de una u otra cuenca compartida.

El tema central de la presente publicacién ha evolucionado en los ultimos afios pero sin lograr tener
gran incidencia en temas de gestion, indicando, que los procesos de degradacién y contaminacion al
igual que la presion sobre los recursos naturales que brinda el ecosistema no han disminuido a pesar
de la introduccién desde distintos enfoques de la gestion integrada de recursos hidricos. Asimismo,
la vigencia de la soberania nacional se refleja claramente en la gestién de cuencas hidrograficas
compartidas en donde todavia queda mucho por hacer en temas de cooperacion y gestion conjunta
acorde con los principios del desarrollo sostenible, del enfoque ecosistematico y de una gobernanza
efectiva del agua. Hasta que esto no se implemente, las poblaciones mas vulnerables continuaran
sufriendo los efectos negativos de una gestién ineficiente del agua.

Resulta necesario elucidar estrategias mas efectivas, como también politicas e instrumentos
juridicos que permitan una gobernanza conjunta de las cuencas transfronterizas, de forma tal que se
conserve la calidad del agua, su flujo minimo y se utilicen los ecosistemas en forma racional como
la base para la promocién del desarrollo sostenible.

Los recursos naturales compartidos proponen un reto desde el punto de vista politico, toda vez
que su gestion tiene consecuencias para la soberania y el territorio de diferentes Estados. A ello
se le deben sumar, en algunas regiones, las relaciones politicas, marcadas por periodos de calma,
contrapuestas con momentos de conflicto. Es preciso reflexionar respecto al valor de los recursos
compartidos a la luz de de los procesos de integracién que tienen lugar en distintas regiones,
teniendo en cuenta, por ejemplo, la gestion integral de las aguas compartidas, como un posible
mecanismo para evitar conflictos relacionados con recursos que pueden llegar a ser escasos en un
contexto de demanda creciente.

Este libro tiene por objeto contribuir a un mejor entendimiento y explicar los arreglos juridicos e
institucionales necesarios para promover una buena gobernanza® de las aguas transfronterizas entre
dos o0 mas Estados.

Para el titulo de este libro se ha optado por el concepto de aguas compartidas y no de cuenca
compartida con el objeto de promover la vision integral del agua independientemente de su ubicacion
geografica en el territorio, y la comprension de los aspectos juridicos e institucionales de la gestion
y la conservacion de cuerpos de agua ubicados entre dos o mas Estados. Es precisamente el agua
el recurso que se comparte, en tanto que la cuenca, por natura indivisible es en consecuencia, no
necesariamente “compartible”.

5 La gobernanza es el ejercicio de la autoridad econémica, politica y administrativa en la gestién de los
asuntos de un pais en todos los planos. Ella 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 avanza 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 accion. Ver
Burhenne-Guilmin, F.,, Scanlon, J. (Editores), 2004, International Environmental Governance, IUCN Environ-
mental Policy and Law Paper No 49, IUCN Gland, Switzerland, pag 2.

2



Introduccion

Con esto en mente, se propone, en primer lugar, definir el marco conceptual y explicar la terminologia
mas relevante en la materia para pasar luego a revisar las bases legales para la regulacion de las aguas
compartidas, tanto en lo que respecta a los acuerdos de tipo politico, a los tratados internacionales,
y al derecho consuetudinario que resulten aplicables al caso. Asimismo, el libro pretende orientar
respecto a los arreglos institucionales necesarios para promover cambios tendentes a operativizar
una buena gobernanza de las aguas®. Para ello, se ha propuesto una estructura de seis capitulos.

El capitulo |, titulado “El espacio en movimiento” tiene por objeto explicar los componentes de la
cuenca hidrografica, establecer precisiones terminoldgicas respecto de los conceptos de compartida,
transfronteriza e internacional y esclarecer el ambito de aplicacion practica del concepto de aguas
compartidas.

El capitulo Il, que lleva por titulo “De principios a herramientas”, pretende explayarse sobre las fuentes
del Derecho Internacional de aguas, los principios del derecho aplicables en esta materia y que
sirven de guia para los Estados en la regulacion de sus relaciones respecto al agua transfronteriza,
y las facultades y los derechos de aquellos en cuanto a la utilizacién de las aguas que fluyen de un
pais a otro.

El capitulo Ill “De acuerdo con los acuerdos” hace una referencia a los principales tratados para
la regulacién de aguas compartidas y estudia otros tipos de instrumentos disponibles para su
gobernanza.

El capitulo IV titulado “Repensando las instituciones” se relaciona con las instituciones necesarias
para la gestion de aguas compartidas y con los mecanismos para la solucion de los conflictos que
puedan presentarse entre Estados que comparten recursos hidricos.

El titulo del capitulo V “La dinamica del cambio” responde a la necesidad de cubrir un conjunto
de temas horizontales que se vinculan tanto con principios, como con acuerdos e instituciones y
que constituyen vectores de una nueva aproximacion a la gestion integral de los cuerpos de agua
compartidos, entre otros, la participacion publica, la evaluacién del impacto ambiental de proyectos
y actividades, y la conservacién de los ecosistemas de agua dulce.

El capitulo VI incluye algunos de los casos mas relevantes de conflictos entre Estados en materia de
aguas compartidas con la intencion de ilustrar respecto de los temas planteados en la disputa y los
mecanismos utilizados para su solucién.

En un esfuerzo por acercar al lector las respuestas a los principales interrogantes juridicos sobre la
gestién de los recursos hidricos compartidos, el libro incluye una seccién titulada “preguntas clave”
que recoge los principales interrogantes y un capitulo VIl titulado “respuestas breves” en donde se
incorporan en forma simplificada las respuestas a aquellos interrogantes.

6 El Global Water Partnership (GWP) define a la buena gobernanza del agua como el rango de los sistemas
politicos, sociales, econémicos y administrativos que se establecen para desarrollar y manejar los
recursos hidricos y el suministro de agua en los diferentes niveles de la sociedad. Ver Colom de Moran,
E., Ballesteros, M., 2003, Gobernabilidad eficaz del agua: acciones conjuntas en Centro América, Global
Water Partnership, pag. 4.



La obra se completa con dos anexos. El anexo | incluye lineamientos y elementos practicos a
considerar para la mejora de la gobernanza de aguas compartidas. El anexo Il contiene una seleccion
de tratados e instrumentos relativos a aguas compartidas en varias regiones del mundo. La seleccién
efectuada pretende proporcionar al lector una idea de la diversidad de los instrumentos destinados
a la regulacién de aguas compartidas y la variedad de disposiciones contenidas en ellos: desde los
compromisos politicos de caracter general, como el deber de cooperar, hasta las regulaciones mas
estrictas relacionadas con la calidad y la cantidad de las aguas.

Los invitamos a reflexionar, construir e impulsar el concepto de aguas compartidas como una puerta
de entrada para fortalecer los arreglos regionales que procuren y promuevan la paz, la democracia,
el bienestar de los ecosistemas y la calidad de vida de las personas.



Preguntas clave

Capitulo 1 El espacio en movimiento

1.1

1.2

1.3
1.4
1.5
1.6
1.7
1.8
1.9
1.10
.11

1.12

1.13
1.14

¢ Qué diferencias practicas existen entre un rio compartido, una cuenca compartida y un curso
de agua internacional?

¢ Coémo se denominan los Estados que se encuentran ubicados dentro de una misma cuenca
hidrografica?

¢, Cémo es la regulacion de los recursos conexos a los recursos hidricos?

¢ Qué significa que la cuenca es compartida?

¢ Qué diferencia existe entre cuenca compartida y una cuenca internacional?

¢ Qué diferencia existe entre cuenca compartida y una cuenca transfronteriza?

¢ Qué diferencia existe entre una cuenca transfronteriza y una cuenca initernacional?

¢Qué diferencia existe entre una cuenca fronteriza y una cuenca transfronteriza?

¢ Qué efectos practicos tiene el uso de cada uno de estos términos?

¢ Qué aplicacion practica tiene el concepto de cuenca?

¢ Coémo se establecen los limites en una cuenca hidrografica que separa o atraviesa el territorio
de dos o mas Estados?

¢ Pueden cambiar los limites de los Estados parte de una cuenca al caracterizar a una cuenca
como compartida?

¢, Cuales son los limites de una cuenca compartida? ;Donde comienza y donde termina?

¢ Qué es lo que se comparte? ¢ El agua, el rio o los recursos naturales distintos del rio?

Capitulo 2 De principios a herramientas

2.1
2.2
2.3
24
2.5

2.6

2.7

2.8
2.9

¢ Cuales son las teorias que explican el uso de las aguas en una cuenca compartida?

¢ Cudles son los principios que rigen la conducta de los Estados en las cuencas compartidas?
¢ Qué grado de obligatoriedad tienen estos principios y para qué sirven?

¢ Qué leyes se aplican en una cuenca compartida?

¢Coémo se aplican las leyes de un Estado parte de una cuenca cuando esa cuenca es
compartida?

¢ Cudles son los beneficios que reporta la regulacién conjunta de una cuenca compartida entre
los Estados parte de dicha cuenca?

¢ Qué actividades estan permitidas dentro en una cuenca compartida?

¢Qué actividades estan o deberian estar prohibidas dentro de una cuenca compartida?

¢ Coémo se regulan las actividades que se realizan dentro de las cuencas compartidas?

Capitulo 3 De acuerdo con los acuerdos

3.1
3.2

¢ Cuales son las normas que se aplican en una cuenca compartida?
¢ Qué tratados se aplican a una cuenca compartida?

5



3.3
3.4

3.5
3.6
3.7
3.8
3.9
3.10
3.1

3.12

3.13

3.14

¢ Se puede regular una cuenca compartida por medio de una ley?

¢ Cudles son las dificultades para elaborar e implementar un tratado en materia de cuencas
compartidas?

¢ Es necesario elaborar un tratado para regular la gestiéon de una cuenca compartida?

¢ Coémo se aplica el Derecho Internacional general a las cuencas compartidas?

¢A quién se aplican todos estos instrumentos?

¢Qué derechos y obligaciones tienen el Estado aguas arriba y el Estado aguas abajo?

¢ Qué derechos tienen los Estados en las cuencas (rios) fronterizas o contiguas?

¢ Es necesaria una politica de cuencas para manejar una cuenca compartida?

¢Existen ejemplos exitosos a nivel internacional sobre politicas en materia de cuencas
compartidas?

¢ Qué beneficios obtienen los Estados riberefios a través de la cooperacion en la gestion de
una cuenca transfronteriza?

¢ Coémo se desarrolla un proceso cooperativo entre Estados para la gestién de una cuenca
transfronteriza?

¢ Qué es un cédigo de conducta?

Capitulo 4 Repensando las instituciones

4.1
4.2
4.3
4.4

4.5

4.6

4.7
4.8
4.9

4.10
4.1
4.12
4.13
4.14

4.15

¢ Es preciso establecer instituciones para la gestion de las cuencas compartidas?

¢ Qué tipo de instituciones es necesario establecer?

¢ Qué caracteristicas tienen las instituciones para la gestion de las cuencas compartidas?

¢ Qué grado de injerencia tienen los Estados parte de una cuenca compartida en las instituciones
para la administracién de dicha cuenca?

¢ Qué rol desempeiia el sector privado y el sector productivo en las instituciones encargadas
de la gestion de una cuenca compartida?

¢ Como se puede hacer para fomentar la colaboracién entre los Estados parte, las autoridades
locales y los habitantes de una cuenca compartida?

¢, Qué significa gestionar una cuenca en forma integrada?

¢En qué consiste la gestion integrada de recursos hidricos?

¢ Qué diferencia existe a nivel tedrico y practico entre la gestién integrada de recursos hidricos
y el enfoque por ecosistemas?

¢, Qué son los planes de gestién o manejo de una cuenca?

¢ Quién elabora los planes de gestién o de manejo?

¢ Quiénes son los destinatarios de un plan de gestion o de manejo?

¢ Coémo se hace cumplir un plan de gestion o de manejo?

¢Desde la perspectiva del derecho o legislacion nacional, cémo se puede gestionar de forma
integrada una cuenca compartida?

¢ CoOmo se resuelven los conflictos que se plantean por el uso de los recursos en una cuenca
compartida?



Preguntas Clave

Capitulo 5 La dinamica del cambio

5.1
5.2

5.3
5.4
5.5
5.6
5.7

5.8

5.9
5.10

5.12
5.13
5.14

5.15
5.16

¢ Quiénes son los encargados de las negociaciones en materia de cuencas compartidas?
¢Qué autoridades estan involucradas en las negociaciones de un acuerdo en materia de
cuencas compartidas?

¢ Quién toma las decisiones en la negociacion de los acuerdos?

¢ Cudles son los pasos para lograr un acuerdo en materia de cuencas compartidas?

¢ Cuales son los pasos para negociar un tratado en materia de cuencas compartidas?

¢ Coémo influye lo “local-fronterizo” en la gestion integrada de cuencas compartidas?

¢ Qué implicaciones practicas tiene la gobernanza ambiental descentralizada para la gestion de
aguas compartidas?

¢ Cuales son las caracteristicas de un buen procedimiento de evaluacién de impacto ambiental
(EIA)?

¢ Coémo se puede asegurar que un procedimiento de EIA sea respetado?

¢ Coémo se puede garantizar que las disposiciones de un acuerdo sobre cuencas compartidas
sean respetadas?

¢A quién se recurre en caso de contaminacion de una cuenca compartida cuando ésta proviene
de otro Estado?

¢ Quién paga por la limpieza de un rio contaminado en el caso de una cuenca compartida?

¢ CoOmo se negocia la distribucién de agua dentro de una cuenca compartida?

¢Existe un orden de prioridades para la asignacion de los usos del agua en las cuencas
compartidas?

¢, Cémo se regulan los caudales ambientales en una cuenca compartida?

¢Quién representa al ambiente en las negociaciones para la asignacién de las aguas de una
cuenca compartida?






El espacio en movimiento

Fisicamente, el agua es un elemento que existe en abundancia sobre el planeta Tierra. Se presenta
en tres estados: liquido (rios, lagos, arroyos, mares), solido (hielo) y gaseoso (nubes, niebla).

Desde el punto de vista quimico, el agua en estado puro es un compuesto binario de oxigeno e
hidrégeno, algo que no se verifica siempre en la realidad puesto que el agua viene mezclada con
otras sustancias.

Normalmente, el agua se presenta en estado liquido y es este estado el que sera especialmente
considerado en este libro. Ello no obstante, y en palabras de Marienhoff “(todos) los estados fisicos
del agua pueden dar lugar al planteamiento de problemas cuya solucién debe preocupar al jurista™.

El agua no se presenta sola en la naturaleza. Agua, rio, lago, flora, fauna, suelo y otros recursos
naturales coinciden o, mejor dicho, forman parte de un espacio llamado cuenca. Y este espacio
no es estatico sino que se encuentra en permanente movimiento, toda vez que sus componentes
interactuan entre si en forma constante e intermitente. La intervencién o el uso de alguno de aquellos
componentes tarde o temprano surtira efecto en los otros.

De acuerdo con Guillermo Cano “No solamente los distintos recursos naturales interdependen entre
si, sino también los distintos usos de un mismo recurso. De ahi que resulta indispensable su manejo
integral y coordinado... Asi, por ejemplo, si en las partes altas de una cuenca, donde tiene sus
fuentes un sistema hidrografico, se ara, sin reponerlas, las pasturas naturales, o se las ara en el
sentido de la pendiente del terreno, ello provoca una aceleracién en el escurrimiento de las aguas
lluvias y determina grandes avenidas o inundaciones aguas abajo. He ahi una nociva influencia del
mal empleo del recurso flora sobre el recurso agua. En el mismo caso, también el mal uso de la flora
influye sobre el recurso tierra, al provocar su erosion. Y ésta, al generar el arrastre de sedimentos
sélidos, provoca la sedimentacién en las partes bajas de los rios, creando deltas, obstruyendo los
canales naturales y agravando el problema de las inundaciones™.

Con el objeto de apreciar claramente estas interacciones y luego ahondar respecto a su regulaciéon
juridica creemos necesario, en primer lugar, explicar cada uno de los componentes de dicho espacio.

1.1  Componentes del espacio
1.1.1 Cuenca hidrografica

Una cuenca hidrografica, también conocida como cuenca de captacién o colectora, es una unidad
geogréfica e hidroldgica conformada por un rio principal y por todos los territorios comprendidos
entre la naciente y la desembocadura de ese rio. Incluye especificamente todas las tierras y rios

7 Marienhoff, M., 1996, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo VI, Régimen y Legislacién de las Aguas
Publicas y Privadas, Tercera Edicion, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, pag. 47.

8 Cano, G., 1979, Recursos Hidricos Internacionales de la Argentina, Régimen Juridico-Politico, Victor P. de
Zavalia, Buenos Aires, Argentina, pag. 95



menores que aportan agua a ese rio principal, asi como su zona marino-costera, en los casos en
que el rio desemboque en el mar. El agua captada por la cuenca puede alimentar otro rio, un lago, un
pantano, una bahia, un acuifero subterraneo o bien a varios de estos elementos del paisaje.

El rio es el elemento central de toda cuenca hidrogréfica. No existen cuencas sin rios ni rios sin
cuencas. En términos practicos, la diferencia se expresa en lo referente a la gestion del espacio

territorial “cuenca” o del espacio lineal “rio”.

Al ser el rio el elemento central de la cuenca hidrografica, su gestidn se encuentra intimamente
asociada a la gestién de la cuenca como unidad espacial. El rio corre hacia su desembocadura en
la medida en que se le permite en cada tramo de su cauce. Su caudal y la calidad de sus aguas,
depende de los usos de las aguas del mismo rio, asi como de los usos de las tierras de la cuenca 'y
de las condiciones geoldgicas y climaticas predominantes.

En los territorios que conforman la cuenca hidrografica es donde las sociedades se desarrollan. Alli
realizan todas sus actividades culturales, econémicas y productivas: dividen el territorio en unidades
administrativas, construyen ciudades y cultivan tierras, utilizando el agua, la tierra y la biodiversidad.
De este modo, cada uno de nosotros vive en una cuenca que desemboca en un rio local y todas las
aguas provenientes del hogar, del vecindario, de las fabricas y de las tierras de cultivo, escurren hacia
ese rio o bien, se infiltran en el suelo hacia las reservas de aguas subterraneas también llamadas
acuiferos.

De este modo, las cuencas colectoras aportan toda el agua que las sociedades necesitan y utilizan
para sus diversas actividades. Igualmente, reciben todas las aguas usadas por las sociedades que
son vertidas sobre el suelo, en los cauces de los rios y demas cuerpos de agua.

Es en las cuencas donde los fendmenos del ciclo hidrolégico se hacen mas evidentes: la lluvia, la
escorrentia superficial, la infiltracidon del agua hacia los acuiferos, la evaporacion y la transpiracion de
plantas y animales, todos estos procesos de la naturaleza nos recuerdan que todos estamos unidos
por el agua: cuenca arriba con cuenca abajo, cuerpos de agua superficiales como rios y humedales
con los acuiferos y las cimas de las montafas con las zonas marino-costeras.

Es precisamente por tal razén que la cuenca, pequefia o grande, es la que por su naturaleza
constituye la unidad de ordenacion idénea. Por ello, la conservacion de los suelos, de la vegetacion
y de las aguas superficiales y subterraneas, se logra procurando el uso mas adecuado de la tierra.

Para esto es preciso tomar en cuenta factores naturales como la geologia, las pendientes del terreno,
el comportamiento del clima y su variabilidad, asi como factores culturales de la poblacién que
habita en esa zona de la cuenca, como sus asentamientos urbanos, sus cultivos, su economia, su
conocimiento propio de la naturaleza tanto como sus politicas y sus instituciones.
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1.1.2 Elementos de una cuenca

La figura 1.1 representa de forma simplificada los principales elementos de la cuenca hidrografica
compartida, los cuales se describen a continuacion:

Grafico de una cuenca compartida

Naciente Corriente secundaria
Acuifero
Corriente principal /L//\\
~
..r
.
\
\\
’I
,I
Estado A ‘s Estado B
-z
’
[}
[]
]
(]
]
Zona marino costera Limite fnternacional

a. Una cuenca se compone de un rio principal, con su respectiva naciente en la cuenca alta y
su desembocadura en la cuenca baja. Este rio principal recibe el agua de lluvia captada en su
cuenca por la vegetacion de sus laderas, vertientes o barrancos ubicados al interior de la divisoria
de aguas.

b. El rio principal es alimentado por rios pequefios que forman cuencas de drenaje menores: éstas
son las subcuencas y microcuencas, delimitadas espacialmente por sus respectivas divisorias.

c. Asimismo, dependiendo del sustrato geolégico presente y de las condiciones climaticas
predominantes en la zona, los rios intercambian agua con los acuiferos, constituyentes no visibles
de la cuenca, por encontrarse en el subsuelo.

Todo el conjunto forma la unidad geografica delimitada por la divisoria de aguas principal, que
engloba a toda la cuenca. Debe tenerse presente que los acuiferos pueden superar los limites de
las cuencas: los limites de los acuiferos no siempre coinciden con los espacios delimitados por las
divisorias de drenaje. Por lo tanto un acuifero puede transferir agua de una cuenca a otra cuenca:
esto lo hace mediante el intercambio de aguas subterraneas.

La cuenca se suele dividir por razones practicas en alta, media y baja o, al menos, en alta y baja.
En cada parte de la cuenca tienen lugar las distintas fases del ciclo hidrolégico. Las partes alta y
media de la cuenca se reconocen como aquellas zonas donde se capta el agua proveniente de la
lluvia y de la nieve que se infiltra en el suelo hacia los acuiferos y fluye hacia la cuenca baja. La parte
baja de la cuenca, corresponde a la zona marino-costera y a la zona proxima a ella, una zona con
una dinamica hidrolégica y unas condiciones ecolégicas muy particulares, asi como en cuanto a los
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elementos que constituyen el paisaje ademas de aspectos culturales que le dan forma a este, tanto
en tierra como mar adentro.

Parte del agua captada se infiltra en el suelo, recargando los acuiferos que contienen las aguas
subterraneas; el resto es absorbido por las plantas y luego la transpiracion y la evaporacion llevan
el agua de vuelta hacia la atmosfera. Aquella agua que no se infiltra ni es consumida por los seres
vivos, fluye por la superficie del suelo hacia el rio. Este desplazamiento del agua se conoce como
escorrentia superficial.

Las aguas subterraneas y las superficiales estan totalmente interconectadas, a tal punto, que resulta
dificil separar a las dos, dado que se alimentan mutuamente. Esto explica por qué una puede
contaminar a la otra.

1.1.3 Acuiferos

Los acuiferos son aquella parte de la cuenca que no se ve, pero que juega un papel fundamental en
el equilibrio de las aguas de la unidad geografica que es la cuenca e incluso mas alla de sus limites
espaciales.

Los acuiferos son reservas subterraneas de agua. Su ubicacién y sus conexiones con los cuerpos
de agua superficiales dependen de las condiciones y el comportamiento tanto geolégico como
climatico de la zona. Esto significa en términos practicos que los acuiferos pueden alimentar a
varios rios y a varias cuencas al mismo tiempo. Si el agua subterranea es contaminada en una de las
cuencas, esa contaminacion puede pasar hacia otra cuenca vecina. Es decir, los acuiferos son un
espacio de intercambio permanente de agua entre varias cuencas hidrograficas.

Es preciso poner de relieve la dificultad de definir los limites de los acuiferos y determinar el area
geografica a la que corresponde en la superficie de la tierra. También es fundamental tener presente
que existe una gran diversidad de acuiferos y deberia identificarse en cada cuenca, al menos, a los
principales, con sus caracteristicas de composicién de las rocas, porosidad, profundidad, estimacion
de volumen y calidad del agua.

1.1.4 Zona marino-costera

Es el espacio del territorio de un Estado ubicado en la parte baja de una cuenca, es decir, en las
cercanias de la desembocadura del rio principal y comprende no solamente la desembocadura sino
también toda la zona adyacente.

Dicha zona constituye un sistema de transicién de las aguas dulces provenientes de los rios y de
las aguas saladas del mar. Dentro de esta zona se pueden apreciar ecosistemas muy particulares y
sensibles tales como los humedales de agua dulce, lagunas costeras, manglares, pastos marinos y
arrecifes.

La ecologia de la zona marino-costera y los paisajes que alli predominan dependen de los aportes
que las aguas de la cuenca hacen a las aguas marinas:

e Sedimentos en exceso, por ejemplo, pueden cambiar los perfiles de la costa, alterando la
hidrologia y la ecologia costera;

® Los arrecifes coralinos son muy sensibles a la sedimentacion proveniente de los rios; y
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e |as sustancias quimicas, desechos sélidos o vertidos, tienen un impacto sobre la biodiversidad
costera e imposibilitan un desarrollo turistico sostenible; pueden generar enfermedades y
contribuir a la migracion hacia las ciudades.

Para conocer en detalle la calidad de aguas que llega a la zona marino-costera se hace necesario

determinar, analizar y cartografiar las relaciones entre la cuenca alta y la cuenca baja por lo que debe
ser entonces objeto de ordenacion y planificacion dentro toda la cuenca.

1.1.5 Ciclo hidrolégico

Es el proceso repetitivo de intercambio de agua, en sus tres estados — sélido, liquido y gaseoso,
entre todos los sistemas que la contienen, es decir, la atmdsfera, los nevados y glaciares, rios y
lagos, suelos, vegetacion, mares y océanos. El ciclo hidrolégico o ciclo del agua esta conformado
por las siguientes fases o procesos de transferencia:

e Precipitacién

e Evaporacién

¢ Escurrimiento superficial

¢ Profundizacion al subsuelo

* Recarga acuiferos

Estos componentes o fases se refieren a un sistema hidrografico de caracter local, sin considerar
su dependencia de los fendmenos globales. Se parte bajo esta restriccion de que los datos de

precipitacién sobre la unidad territorial en estudio reflejan con una precisién adecuada las relaciones
causales con el ciclo hidrolégico global.

La precipitacion o caida de lluvia es por tanto una variable, medida en promedio histérico, que se
da como una constante en la metodologia de andlisis local de cuencas; los otros componentes
considerados en el ciclo hidrologico tienen que ver directamente con las cualidades del territorio
receptor de las precipitaciones.

La evaporacioén es considerada como el desprendimiento de moléculas de los cuerpos de agua y
de las aguas retenidas por la cobertura vegetal del territorio, producida por el calor que genera la
irradiacion solar.

El escurrimiento es el desplazamiento de las aguas desde las partes altas del relieve hacia las mas
bajas y se puede dar en forma superficial o subterranea.

La infiltracion es un proceso a través del cual las aguas percolan desde los estratos superficiales del
suelo hasta el subsuelo. Este fendmeno esta determinado por las caracteristicas topograficas del
territorio, la velocidad del escurrimiento y la permeabilidad del subsuelo.

1.2 Cuencas compartidas, transfronterizas e internacionales

A continuacion se revisan los distintos términos que se utilizan en la practica para designar a una
cuenca hidrografica ubicada entre dos o mas Estados.

Habida cuenta de las implicaciones politicas que puede tener el lenguaje, sobre todo, respecto de
calificativos que se emplean para caracterizar cuerpos de agua que trascienden los limites politicos
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de un Estado, consideramos que una adecuada precision terminoldgica contribuira al empleo de la
categoria juridica correcta y, por tanto, a una gestién mas efectiva de los recursos hidricos.

Aplicacion practica del concepto de cuenca

En la Declaracién de Nueva York de 1958, la Asociacién de Derecho Internacional (en adelante ILA,
por sus siglas en inglés)® adopta por primera vez el concepto de cuenca y de reparto equitativo
y razonable de las aguas por parte de los Estados riberefios, y en su Conferencia de Helsinki de
1966 da a conocer las llamadas Reglas i sobre el Uso de las Aguas de los Rios Internacionales.
Desde su aparicion en 1966, estas reglas han sido completadas con reglas adicionales sobre temas
especificos.

En la Conferencia de Londres del 2000, el entonces Comité sobre Recursos Hidricos presenté
una consolidacién de las reglas™ y un articulo sobre caudales adecuados. El proceso de revision
y actualizacién de las Reglas de Helsinki continud hasta la actualidad. En la Conferencia de Berlin
celebrada en agosto de 2004, el Comité sobre Derecho de Aguas presenté la nueva serie de reglas
titulada Reglas de la ILA sobre Recursos Hidricos, que son una recopilacién integral de todas las
normas relevantes de la costumbre internacional aplicable a los recursos hidricos.

A pesar de que las reglas de la ILA no son parte de un tratado internacional, reflejan en gran medida
la evolucion del Derecho Internacional en la materia y han sido utilizadas y contintan siéndolo como
parametro de referencia para la elaboracion de tratados y acuerdos en materia de regulacion de
cuencas hidrograficas compartidas.

La Regla N° Il de Helsinki define a la cuenca hidrografica internacional como el area geografica que
se extiende por el territorio de dos 0 mas Estados, delimitada por la linea divisoria del sistema de las
aguas, incluyendo las aguas superficiales y subterraneas que fluyen hacia un término comun.

En 1970 la Asamblea General de las Naciones Unidas' encomendé a la Comisién de Derecho
Internacional (en adelante CDI)™ la preparacion de un estudio relativo al derecho de los cursos
de agua internacionales para fines distintos de la navegacion. Veinticuatro afios mas tarde, la CDI
adopto6 un Borrador de Articulos junto con una resolucion sobre aguas subterraneas transfronterizas.
Dicho Borrador constituye la base del texto de la Convencion sobre el Derecho de los Usos de los
Cursos de Agua Internacionales para Fines distintos de la Navegacion' (en adelante Convencién de
1997) adoptada el 21 de mayo de 1997, casi 31 afios después de las Reglas de Helsinki.

9 La Asociaciéon de Derecho Internacional es una organizacion no gubernamental fundada en 1873 con
sede en la ciudad de Londres. Su objetivo es, por medio de diferentes comités de expertos, estudiar el
derecho internacional en todas sus ramas, a fin de proponer recomendaciones para la elaboracién de
tratados internacionales y legislacién nacional que recepten el estado actual de evolucién de las normas
internacionales. Un Comité sobre los Usos de los Rios Internacionales fue establecido en 1956, mismo que
ha cambiado varias veces de nombre y en la actualidad se denomina Comité sobre Derecho de Aguas.

10  Consolidacién de Campione.

11 Resolucién 2669 (XXV) del 8 de diciembre de 1970.

12 Organo de la Organizacién de las Naciones Unidas encargado de la codificacion y el desarrollo progresivo
del Derecho Internacional.

13 U.N. Doc. A/51/869.

14 Ver documento en Anexo Il.
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La Convencion de 1997 fue adoptada por 103 votos a favor, 3 en contra y 27 abstenciones. Aunque
no se encuentra en vigor y, por lo tanto, no es obligatoria'®, el hecho de que la misma haya sido
adoptada por una mayoria de Estados en la Asamblea General de las Naciones Unidas le otorga un
considerable nivel de autoridad. Ademas de ello, podria decirse que varias de sus disposiciones son
obligatorias, no ya por estar contenidas en un tratado internacional sino por ser parte integrante de
la costumbre internacional®.

La Convenciéon de 1997 codifica los deberes y derechos fundamentales de los Estados riberefios
en el uso de los rios internacionales para fines distintos de la navegacion y promueve un marco de
cooperacion entre ellos, marco que puede ser adaptado a las caracteristicas especificas de una
cuenca por medio de la celebracion de acuerdos especificos.

A pesar de que la Convencién de 1997 se vincula, generalmente hablando, con el derecho relativo
a las cuencas transfronterizas o compartidas, su ambito de aplicacion no es la cuenca hidrografica
(como en el caso de las Reglas de Helsinki) sino el curso de agua internacional.

El curso de agua internacional ya no es definido como un area geogréfica sino como el sistema
de aguas de superficie y subterraneas que, en virtud de su relacion fisica, constituyen un conjunto
unitario y normalmente fluyen a una desembocadura comun, algunas de cuyas partes se encuentran
en Estados distintos'.

La diferencia fundamental entre estos dos conceptos esta dada por el hecho de que la cuenca
hidrografica internacional es un concepto integrador que se define como un area geografica y mas
amplio que el de curso de agua. La definiciéon complementaria de cuenca hidrografica contenida en
las Reglas sobre Recursos Hidricos enfatiza el elemento del término comun de las aguas superficiales
de la cuenca.

El concepto de curso de agua internacional es mucho mas limitado puesto que solamente incluye a
las aguas superficiales (rios, lagos, canales) y a las subterraneas que son tributarias de estas, todas
las cuales se definen como un sistema de aguas.

En sintesis, los actores involucrados en la toma de decisiones sobre la administracion y el manejo
de cuencas hidrograficas compartidas deberan tener en cuenta estas definiciones y las demas
disposiciones de la Convencion de 1997 y de las Reglas de la ILA ya que ellas reflejan, como se
dijo, la evolucién y el estado del Derecho Internacional en esta materia, haciendo la salvedad de
que la Convencion de 1997 es un tratado (aunque no esta en vigor) y las Reglas de Helsinki son
recomendaciones de una organizacién no gubernamental de caracter profesional de reconocido
prestigio internacional.

15 De acuerdo con el articulo 36, para que ello sea posible habra que aguardar al nonagésimo dia siguiente a
la fecha en que se haya depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacién
o adhesién.

16  Ver Il.1 Fuentes del Derecho de Cuencas.

17 Articulo 2 b).
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Los Estados y las cuencas

Dado que el derecho aplicable a las cuencas compartidas es parte del Derecho Internacional, sus
actores principales son los Estados.

Aquellos Estados que estan ubicados o comparten una cuenca son definidos por el Derecho
Internacional aplicado a los rios, es decir, el derecho de aguas internacional como Estados riberefios.
Esto es vélido cuando se esta en presencia exclusivamente de aguas superficiales dado que la
consideracion de las aguas subterraneas dentro del concepto de cuenca hidrografica introduce un
elemento de complejidad en esta definicion.

Puede ocurrir que las aguas superficiales de un Estado (llamese Estado A) se infiltren y alimenten
no ya un acuifero ubicado en el territorio de dicho Estado sino en otro (Ilamese Estado B) y que el
acuifero en cuestién alimente un curso de agua ubicado fuera del alcance del Estado A. Estrictamente
hablando, el Estado A no seria riberefio. Por esta razén, es que se propone como alternativa el
término Estado-cuenca que, en palabras de Guillermo Cano se deberia llamar “Estado participe de
la cuenca”®.

Con relacién al término Estado riberefio o Estado participe de la cuenca, la Convencién de 1997
prefiere el de “Estado del curso de agua”, entendiendo por tal a aquel en cuyo territorio se encuentra
una parte del curso de agua internacional’®.

Cuenca fronteriza - transfronteriza - internacional - compartida

A continuacién se distinguen varios conceptos alternativos al de cuenca compartida. No obstante ello
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 indivisién de las aguas y
por tanto a la obvia necesidad de compartir el recurso entre distintos paises.

Cuenca compartida

El calificativo mas adecuado para caracterizar a una cuenca hidrografica cuando esta se extiende
sobre el territorio de dos o mas Estados, toda vez que por definicién 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, ondas radioeléctricas o los yacimientos petroliferos y
de gas que atraviesan las fronteras de los Estados.

La discusién en torno a qué es lo que se comparte (si el curso del rio principal, sus tributarios, el agua
o todos los demas recursos naturales que estan ubicados dentro del area geografica determinada
por la cuenca) es inherente al concepto de cuenca hidrografica, tal como fue definida.

Como ya se explicé en el Capitulo I, la cuenca incluye otros recursos distintos del rio y que son
conexos a el. Ahora bien ;Qué es lo que se comparte? ¢ El agua y/o los recursos distintos del agua
y que también integran la cuenca?

18  Op cit en nota 8, pag. 20.
19  Articulo 2¢).
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El espacio en movimiento

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 condominio sobre las aguas del mismo.
Este condominio, que se fundamenta en la indivision natural de las aguas, deriva en una soberania
compartida del agua.

No ocurre lo mismo con los otros recursos de la cuenca. El cauce del rio, por ejemplo, puede ser
dividido fisicamente y cada Estado parte de la cuenca, ejercer soberania en forma parcializada sobre
la porcién del cauce que atraviesa su territorio.

Estas afirmaciones no deben interpretarse en el sentido de que el concepto de cuenca compartida
es erroneo ya que, estrictamente hablando, el Unico recurso sobre el cual se puede establecer una
soberania compartida es el agua. 2

En el Derecho Internacional existen principios que importan facultades e imponen deberes a los
Estados parte de una cuenca respecto de aquellos con los cuales comparte la cuenca. Y estos
principios son los que autorizan a imponer ciertos deberes respecto de la utilizacion de otros
elementos de la cuenca distintos del agua sobre los cuales los Estados ejercen soberania. Entre estos
principios se pueden mencionar, entre otros, el principio de buena vecindad y el de cooperacién.

Por lo explicado previamente, la caracterizacion de una cuenca como compartida depende de la
existencia de fronteras o limites politicos entre Estados. Estos limites entonces no se verian afectados
por el hecho de que una cuenca sea designada como transfronteriza, compartida o internacional.

Los Estados de una cuenca suelen acordar una administracion y gestién conjuntas vy, para ello,
establecer un 6rgano o institucion responsable y con autoridad sobre toda la cuenca. Ello no
obstante, y a pesar de la cesion parcial de soberania que puede estar involucrada en la creacién de
dichos 6rganos o instituciones, ello no significa que los Estados pierden o ceden la porcién de su
territorio comprendida por la cuenca en cuestion a una autoridad supranacional o corren el riesgo de
ver alteradas sus fronteras internacionales.

Cuenca compartida - cuenca internacional

En términos generales, una cuenca es internacional cuando atraviesa dos o mas Estados o les sirve
de frontera.

20  Enopinién de Guillermo Cano: “Las aguas son por naturaleza indivisibles, particularmente las corrientes, y
de ahi que esté tomando cuerpo, respecto de las internacionales, la figura del “condominio” (que se funda
en la indivisién), para explicar los derechos sobre ellas de las naciones que comparten su uso. No ocurre
lo propio con el cauce y el resto de los elementos de la cuenca..., a cuyo respecto la divisién material,
mediante limites fisicos, es factible. De ahi que la adopcién del concepto de “cuenca internacional”, si bien
puede mantener respecto de las aguas mismas los problemas emergentes de una soberania compartida
(“condominio” o “dominio comun internacional”), no implica necesariamente que la misma figura deba
ser extendida a los demas elementos fisicos de la cuenca. Y por ello, la soberania de cada Estado
riberefio puede ser delimitada y mantenida sobre esos otros elementos. Sin embargo, los deberes de
buena vecindad y otros principios... en que se funda el derecho internacional debieran autorizar a imponer
obligaciones a cada Estado, en relacion al interés de sus coriberefios , aun respecto del uso de otros
elementos fisicos de una cuenca sobre los que ejerce soberania”. Recursos Hidricos Internacionales de la
Argentina, Victor P. de Zavalia Editor, Buenos Aires, 1979, pag. 96.

17



El calificativo de internacional aplicado a las cuencas hidrograficas esta unido a los rios, ya que
dicho calificativo fue utilizado para calificar a los rios y no a las cuencas. Asi, los rios se pueden
clasificar en:

a) nacionales: son aquellos cuyo curso se ubica integramente en territorio de un solo Estado;

b) internacionales: son aquellos que pueden caer bajo la soberania de varios Estados en
diversas formas, ya sea porque separan a dos Estados o atraviesan sucesivamente a dos o
mas Estados.

c) internacionalizados: son aquellos que han sido sometidos a un régimen de gobierno y
administracion de modo permanente a una comision internacional;

e

vias navegables de interés internacional: son aquellas creadas entre los Estados parte de la
Convencion y Estatuto de Barcelona del 20 de abril de 1921 para asegurar la libre navegacion,
no solamente de los rios internacionales, sino también de los cursos de agua (canales, lagos
y lagunas) que, siendo naturalmente navegables hacia el mar o desde el mar, se encuentran
ubicados dentro del territorio de un solo Estado y comunican entre si rios internacionales
naturalmente navegables.

Historicamente, el calificativo de internacional ha estado asociado a la navegacion de los rios y
a la ,internacionalizacion® de la misma, es decir, a tratar de conciliar los intereses de los Estados
riberefios y los de la comunidad internacional, buscando un balance entre el exclusivismo de los
primeros, que solo admitian el derecho de navegacion para los buques de sus respectivas banderas
en la parte correspondiente a sus respectivas costas, y que muchas veces era un monopolio del
Estados duefios de la desembocadura, y el interés comun de la segunda.

La Revolucion Francesa y el Acta Final del Congreso de Viena (1815) que puso fin a las Guerras
Napoleonicas, establecié que los paises que estan separados o atravesados por un mismo rio
navegable se comprometen a regular de comun acuerdo todo lo referente a la navegacion de ese
rio. A estos efectos se acordd, con relacion a los rios Rin, Escalda, Meno, Mosa, Mosela y Neckar
que los paises nombrarian comisionados y se especificaba que desde el punto en el cual el rio se
torna navegable hasta la desembocadura sera enteramente libre y no podra ser prohibida a nadie
con relacién al comercio.

La libertad de navegacion de los rios internacionales europeos se hizo entonces efectiva por
medio de convenios especificos y se extendié paulatinamente a América y Africa. Esta libertad de
navegacion se vio reforzada, y los derechos de los Estados explicada en mayor detalle, en el fallo
de la Corte Permanente de Justicia Internacional en el Caso de la Jurisdiccién Internacional de la
Comision Internacional del Rio Oder (1929).

En sintesis, la soberania de los Estados en los rios internacionales queda limitada por el principio de
la libertad de la navegacion.

Ahora bien, si se extiende la aplicacion de estos conceptos a las cuencas, serian pues nacionales
aquellas ubicadas dentro de las fronteras de un Estado, en tanto que internacionales aquellas que
separan o atraviesan dos o mas Estados.

Si se sigue la pauta explicada en los parrafos anteriores, no existe inconveniente en utilizar el
calificativo de internacional como sinénimo de compartido, en el entendido de que se esta en
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presencia de un rio o cuerpo de agua que atraviesa las fronteras de un Estado. Sin embargo, los
inconvenientes de utilizar el término internacional derivan del hecho de que el mismo sugiere la
administracién del rio en manos de una comisién u 6érgano supranacional, con lo cual parte de la
soberania de los Estados se ve limitada.

Cuenca compartida - cuenca transfronteriza

El calificativo de compartida aplicado a las cuencas es mas genérico que el de transfronteriza, toda
vez que, en teoria, “compartida” incluiria a fronterizas y transfronterizas.

Estrictamente hablando, la calificacion de “fronterizo/a” y “transfronterizo/a” solo se pueden aplicar
arios y lagos y no estrictamente a cuencas. Y ello es asi porque estos calificativos estan vinculados
con limites o fronteras politicas entre Estados y los Unicos que pueden establecer estos limites son
los rios (como componentes de las cuencas) pero no las cuencas en su totalidad.

Rios fronterizos, limitrofes o contiguos son aquellos que sirven de limite o de frontera entre dos o
mas paises. Tal es el caso del Rio Oder entre Alemania y Polonia, o del Rio de la Plata entre Argentina
y Uruguay.

Rios transfronterizos o sucesivos son aquellos que fluyen dentro del territorio de un pais, atraviesan
la frontera y contindan por el territorio de otro pais, hasta su desembocadura (que puede ser incluso
en un tercer o cuarto pais). Este es el caso de los rios Colorado, Danubio, Lempa, Nilo, Okavango,
Parana, Rin, Senegal, Uruguay.

Cuenca transfronteriza - cuenca internacional

Estos dos calificativos se aplican, como se menciond previamente, solo a los rios y lagos y no
estrictamente a las cuencas puesto que se relacionan fundamentalmente con cuestiones de
delimitacion de fronteras politicas.

Podria decirse que son sinénimos, en el entendido de que cuando un rio atraviesa las fronteras
internacionales de un Estado se transforma, estrictamente hablando, en internacional. El calificativo
de internacional incluiria entonces a los rios fronterizos y a los transfronterizos.

Ahora bien, si el calificativo internacional se reserva para aquellos casos en los cuales el rio se
encuentra internacionalizado por existir una autoridad supranacional encargada de su gobierno y
administracion, podria trazarse una diferencia entre internacional y transfronterizo, toda vez que un
rio podria ser transfronterizo sin ser internacional, en el caso de no existir tal autoridad.

Cuenca fronteriza - cuenca transfronteriza

Estos dos calificativos se aplican particularmente solo a los rios y lagos y no estrictamente a las
cuencas puesto que se relacionan con cuestiones de delimitacion entre paises.

Un rio es fronterizo cuando es contiguo, vale decir, cuando establece la frontera entre dos 0 mas
Estados, y es transfronterizo, cuando es sucesivo, en otras palabras, cuando nace en un Estado,
fluye dentro del territorio de este y, después de atravesar las fronteras, ingresa y fluye dentro del
territorio de otro Estado.
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Limites de las cuencas compartidas

Siendo la cuenca hidrografica una parte del territorio de uno o mas Estados, los limites de la misma
estan condicionados por los factores politicos e histéricos que determinan las fronteras entre los
Estados. Sin embargo, en lo que se refiere a los rios como componentes de las cuencas, es necesario
hacer una distincién entre rios sucesivos y contiguos.

En el caso de rios sucesivos, la determinacién de la frontera entre los Estados esta dada por una
linea imaginaria que atraviesa el rio y que se conecta con los limites exteriores de las fronteras
territoriales en cada un punto ubicado en cada una de las orillas.

En el caso de rios contiguos, la determinacion de la frontera entre los Estados es un poco mas
compleja, ya que depende de factores fisicos y geograficos como el comportamiento y el tamafio
del rio.

En la Edad Media, las fronteras entre los Estados en un rio contiguo estaban dadas por las orillas del
rio, ya que el agua se consideraba como que no pertenecia a nadie (en latin, res nullius),

Con posterioridad, y para ciertos casos, esta teoria fue modificada para considerar a las aguas
como res comunis, vale decir, como pertenecientes en forma indivisible, a todos los Estados que
compartian el rio, sin perjuicio de que el limite entre estos continuara estando en las orillas.

Existen algunos casos en los cuales las fronteras de un Estado en un rio contiguo se extienden
hasta la orilla opuesta, con lo cual todo el rio permanece dentro de la jurisdicciéon de un solo
Estado.

La delimitacién de fronteras puede estar determinada por la linea media del rio, vale decir, por la linea
imaginaria que se extiende en forma equidistante entre cada una de las orillas y que corresponde,
por asi decirlo, al centro geométrico del rio. El problema fundamental que presenta este método
de determinacion de las fronteras radica en el hecho de que la linea media puede estar sujeta a
variaciones, con lo cual puede ser necesario tener que revisar las fronteras. Piénsese por ejemplo en
el caso de aumento del caudal de agua con la consecuente inundacion de las orillas, la cual puede
ser de mayor magnitud en un lado que en el otro.

La fijacion de fronteras en un rio contiguo a través del Thalweg es la mas extendida a nivel
internacional y ha sido incorporada en varios acuerdos internacionales. Esta palabra de origen
aleman, que equivale a la palabra vaguada en espafiol, indica el canal mas profundo del rio, por
donde descienden los barcos de mayor calado, y que corresponderia a la linea imaginaria entre los
puntos de medicion mas profundos del lecho del rio.

1.3 Ambito de aplicacion del concepto de cuenca compartida

Dentro del concepto de cuenca hidrografica internacional elaborado por las Reglas de Helsinki,
quedan incluidos los siguientes recursos:

e |as aguas de la corriente principal, los tributarios y los lagos que forman parte de ella;
¢ El cauce de dichas aguas y el subsuelo;

e El suelo, la flora y fauna silvestres y otros recursos naturales;
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e |Las aguas subterraneas; y
e |azona costera y marina adyacente.

En atencion al caracter integral del concepto de cuenca, se considera que es el mas adecuado a
los fines de la proteccion ambiental. Y esto es asi puesto que una gestién de los recursos hidricos
teniendo en cuenta este enfoque integrado implicaria considerar todas las actividades y los procesos
que tienen lugar no solo en el curso principal del rio sino también en sus afluentes, acuiferos, la zona
costera y el territorio circundante.

Esta presuncién llevo a que el concepto de cuenca hidrografica fuera resistido particularmente por
los Estados ubicados aguas arriba en una cuenca, al creer que dicho concepto seria aplicable a
todos los cursos de agua sin perjuicio de las caracteristicas especificas de cada uno de ellos y que
el mismo ponia demasiado énfasis en el territorio incluido dentro del area geografica definida por la
cuenca, dando a entender que dicho territorio estaria gobernado también por las reglas del Derecho
Internacional.

Estas cuestiones se hicieron particularmente presentes durante el trabajo de codificacién llevado
a cabo por la CDI. De alli que la Convencién de 1997 no se haya referido a cuencas hidrograficas
internacionales sino a cursos de agua internacional.

Quedaria por determinar qué porcion del sistema de aguas deberia incluirse en un régimen juridico
destinado a regular una cuenca que es compartida. Las alternativas son multiples y van desde el
tramo del rio que atraviesa o determina la frontera hasta la totalidad de la cuenca.

La primera alternativa es la mas facil de implementar en la practica pero no asegura una protecciéon
integral del recurso hidrico, sobre todo en lo concerniente a cantidad y calidad de las aguas. La
segunda alternativa lleva consigo una cierta limitacién al uso de las aguas que puede hacer el Estado
y una imposicion a proteger no solo su medio ambiente sino también el del Estado riberefio vecino.

Por las consideraciones expresadas respecto de la segunda alternativa, la tendencia internacional
es hacia un enfoque de cuenca y del curso de agua que establece el limite. Ejemplos de esta
tendencia se pueden encontrar en todos los continentes: Africa (Niger, Lago Chad, Protocolo sobre
los Sistemas de Cursos de Agua Compartidos de la Comunidad para el Desarrollo de Africa del Sur);
América (Amazonas, Cuenca del Plata); Asia (Mekong) y Europa (Danubio, Elba, Escalda, Mosa,
Oder, Convenio sobre la Proteccion y Utilizacion de los Cursos de Agua Transfronterizos y de los
Lagos Internacionales, Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
establece un Marco Comunitario de Actuacion en el Ambito de la Politica de Aguas).

En la mayoria de los paises se observa una deficiencia en la integracién de las aguas superficiales
y las subterraneas no sélo en la regulacion sino también en la gestion. En cuanto a la gestion
conjunta?! las apuntadas reglas establecen que los Estados deberan realizar los mejores esfuerzos
por gestionar las aguas superficiales, las subterraneas y otras aguas que sean pertinentes de forma
integrada. En la aclaracion de esta regla se dice que la gestion conjunta se debe entender como
aquella gestion de las aguas de una cuenca como un todo a través de un régimen que tenga en
cuenta la interconexion entre las aguas superficiales y subterraneas de una cuenca.

21 Articulo 5.
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La regulacion y la gestién de los recursos hidricos con un enfoque de cuencas requieren una
integraciéon del agua con otros recursos conexos?. En lo que se refiere a la gestion integrada?,
las Reglas reflejan la tendencia internacional y proponen la meta u objetivo de integrar en forma
apropiada la gestion de las aguas con la de otros recursos.

Estas dos reglas se integran con el objetivo que determina que los Estados deben adoptar las
medidas apropiadas para la gestion sostenible de las aguas®’. En términos practicos, la gestion
sostenible de la aguas implica la consideracién de éstas dentro del ecosistema, fuera del cual no
pueden ser gestionadas en forma efectiva, la necesidad de una gestién conjunta e integrada y la no
extraccién de agua que comprometa la disponibilidad de la misma.

22  De acuerdo con Cano, son conexos con los recursos hidricos, la energia hidraulica, los recursos
panoramicos, suelo agricola, flora, fauna y los recursos geotérmicos, op cit en nota 8, pag. 24.

23  Articulo 6.

24 Articulo 7.
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De principios a herramientas

2.1 Fuentes del Derecho Internacional relacionado con el agua

El derecho de los recursos hidricos transfronterizos o compartidos®® forma parte del Derecho
Internacional y como tal, comparte con él sus fuentes.

Las fuentes del Derecho Internacional son los procedimientos validos a través de los cuales se
crean las normas. Estos son: los tratados, la costumbre internacional y los principios generales del
derecho reconocidos por los distintos sistemas juridicos del mundo?®.

Estas fuentes no se aplican en forma jerarquica, es decir, los tratados primero, luego la costumbre y
al final los principios generales, sino de acuerdo con lo establecido por dos principios. Uno de ellos
es el que determina que la norma posterior deroga a la norma anterior, es decir, tiene precedencia
sobre ella, y el otro, el de que la norma especial tiene prevalencia sobre la norma general.

Los tratados o convenciones son acuerdos de voluntades entre Estados y/o organismos
internacionales y que tienen por objeto establecer derechos y obligaciones para regular sus
relaciones. Y esto es asi independientemente de cudl sea la denominacion que utilicen (tratado,
convencién, convenio, pacto, etc.)?. El tratado que rige la elaboracién de los tratados en el Derecho
Internacional es la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados?®.

La costumbre internacional es, a diferencia del tratado, una fuente del Derecho Internacional no
escrita. Constituye una practica comunmente aceptada como derecho para un nimero importante
de Estados de la comunidad internacional. A diferencia de un simple uso, la costumbre es derecho
porque los Estados aceptan dicha practica con conciencia de obligatoriedad y ésta es la caracteristica
fundamental de la norma juridica.

La costumbre puede transformarse en un tratado a través de un procedimiento de sistematizacién
en normas escritas que se denomina codificacién. Como ejemplo de codificacién en materia de
derecho de aguas se puede mencionar a la Convencion de 1997.

25 En este trabajo derecho fluvial internacional, derecho internacional de aguas, derecho de los recursos
hidricos compartidos y derecho de aguas compartidas se emplean indistintamente.

26  De acuerdo con lo establecido en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

27  Entérminos generales un acuerdo, una convencion, un tratado y un protocolo son sinénimos. Sin embargo,
en la actualidad, debido a la profusion de tratados o acuerdos marco que establecen disposiciones
generales que luego son reguladas en forma especifica, se emplea el término convencién para designar al
marco y protocolo para referirse a los acuerdos especificos. Ejemplos en este sentido son la Convencién
de Viena sobre la Capa de Ozono y el Protocolo de Montreal sobre Sustancias que agotan la Capa de
Ozono y la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico y el Protocolo de Kyoto.

28  En esta Convencion, adoptada el 23 de mayo de 1969 y en vigor desde el 27 de enero de 1980, se
establecen todas las disposiciones que rigen en materia de celebracién, adopcion, manifestacién del
consentimiento, entrada en vigor, modificacién o enmienda y finalizacién de los tratados. Texto disponible
en A/CONF.39/27, 23 de mayo de 1969 y corrigenda. Para un estudio detallado de la Convencién de Viena,
ver De la Guardia, E., 1997, Derecho de los Tratados, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires,
Argentina.
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El espectro de las fuentes del derecho se completa con los llamados principios generales del derecho

y con los trabajos de los publicistas mas destacados en las diferentes areas del derecho.

Entre las fuentes principales del Derecho Internacional que regulan las aguas compartidas deben

mencionarse las siguientes:

La Convencién relativa al Aprovechamiento de las Fuerzas Hidraulicas que interesan a varios
Estados, de 1923;

La Convenciéon Relativa a los Humedales de Importancia Internacional Especialmente como
Habitat de Aves Acuaticas (Ramsar, Iran, 1971);

El Convenio sobre la Proteccion y Utilizacion de los Cursos de Agua Transfronterizos y de los
Lagos Internacionales de 1992, el cual aunque no tiene caracter global sino regional, se aplica a
un gran numero de Estados y sirve como base para la adopcién de varios acuerdos o convenios
para la regulacion de cuencas hidrograficas especificas;

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de 1992, cuyo objetivo aunque no es especifico para el
tema de las cuencas hidrograficas, incluye a los ecosistemas de agua dulce y, entre estos, a los
compartidos entre dos o mas Estados;

La Convencion sobre el Derecho de los Cursos de Agua Internacionales para fines distintos de
la Navegacion (Convencién de 1997) la cual, aunque no esta en vigor, refleja un ejercicio de
codificacion del Derecho Internacional de aguas de mas de veinte afios y aglutina los principios
de dicho ordenamiento juridico, constituyendo asi 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;

Existen otras fuentes de aplicacion mas restringida desde el punto de vista geogréfico, ya sea
porque se vinculan con una regién determinada o con una cuenca hidrografica determinada, entre
las que pueden mencionarse las siguientes®:

— El Tratado de la Cuenca del Plata de 1969;
— El Tratado de Cooperacion Amazonica de 1978;

— El Protocolo sobre Sistemas de Cursos de Agua Compartidos de la Comunidad de Desarrollo
de Africa del Sur de 1995 y de 2000;

— El Protocolo sobre Agua y Salud al Convenio sobre la Proteccién y Utilizacion de los Cursos de
Agua Transfronterizos y de los Lagos Internacionales de 1999; y

— La Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se establece un
marco comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas.

29

Esta no es una lista exhaustiva.
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2.2 Teorias sobre el uso de las aguas de las cuencas compartidas

A lo largo de la historia se han desarrollado teorias para explicar el uso de las aguas de las cuencas
compartidas entre dos o mas Estados. Algunas de estas teorias nunca tuvieron aplicacién practica,
en tanto que otras sirvieron como base para la elaboracién de los principios juridicos que sirven de
base al Derecho Internacional de aguas.

Las cuatro teorias son las siguientes:
1. Soberania Territorial Absoluta;
2. Integridad Territorial Absoluta;
3. Uso Equitativo y Razonable; y

4. Gestion Conjunta.

De acuerdo con la Teoria de la Soberania Territorial, los Estados parte de una cuenca compartida
gozan de una soberania absoluta sobre las aguas ubicadas dentro de su territorio y pueden alterar
la calidad de las mismas, extraer la cantidad de agua que les plazca, independientemente de los
efectos para los Estados aguas abajo. Esta teoria, que no ha tenido aplicacion practica y, por lo
tanto, no puede ser considerada como parte del Derecho Internacional, fue elaborada por el fiscal
General de los Estados Unidos de Norteamérica en la controversia respecto de la desviacion de las
aguas del Rio Grande y se conoce con el nombre de Doctrina Harmon.

La Teoria de la Integridad Territorial, al igual que la anterior, ha tenido escasa recepcion. Se inspira
en el principio anglosajon de los derechos del riberefio pero a diferencia de la teoria de la soberania
absoluta que claramente favorece a los Estados aguas arriba, de acuerdo con la teoria de la
integridad territorial, los Estados ubicados aguas abajo tienen un derecho al flujo natural del curso
de agua y cualquier interferencia con dicho flujo natural requiere el consentimiento de dicho Estado.

La teoria que mas difusion ha tenido en la practica ha sido la del uso equitativo, de acuerdo con la
cual los cursos de agua transfronterizos son recursos naturales compartidos sujetos al deber de uso
equitativo. Se basa en una igualdad de derechos y una soberania compartida de los Estados sobre
el curso de agua e implica la busqueda de un balance de intereses que contemple las necesidades
y los usos del agua de parte de todos los riberefios.

El complemento de la teoria anterior es la Teoria de la Gestion Conjunta, que pone en practica la idea
de una comunidad de intereses entre todos los Estados parte de una cuenca transfronteriza. Esta
teoria, que se extiende mas alla del uso equitativo y razonable, incluye la posibilidad de un desarrollo
integrado y de una regulacion conjunta del rio y su ecosistema. Contempla el establecimiento de
érganos supranacionales, que pueden variar en su composicion, atribuciones y responsabilidades.

2.3 Principios generales del Derecho Internacional de aguas

Siguiendo a Silvia Jaquenod de Zs6gdn se consideran principios “los criterios fundamentales que
informan el origen y desenvolvimiento de una determinada legislacién que, expresados en reglas
y aforismos, tiene virtualidad y eficacia propias con independencia de las normas formuladas en
el plano positivo” De acuerdo con la autora los principios cumplen dos funciones. Por un lado y
en ausencia de una ley, tratado o costumbre internacional, son fuentes del derecho y por la otra,
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informan a todo el sistema juridico. Los principios tienen también una funcién de herramienta que
descubre el sentido y alcance de las disposiciones o textos legales™®.

En la seccién anterior se explicaron las fuentes del Derecho Internacional que regulan el uso de
las aguas compartidas. En esta seccién se pretende analizar cuales son los principios del Derecho
Internacional de aguas que sirven como herramientas para explicar el sentido y el alcance de las
fuentes y las disposiciones normativas que regulan los usos de las aguas compartidas entre dos o
mas Estados.

Debe partirse de la base de que todo el Derecho Internacional de aguas reposa en el siguiente
principio fundamental: el hecho de que un Estado pertenezca a la comunidad internacional trae
aparejado como consecuencia que renuncia al ejercicio ilimitado de su soberania territorial, como
también a la invocacién de la integridad absoluta de su territorio. Sin este prerrequisito no seria
posible pensar en una convivencia pacifica. En virtud de tal principio, la soberania territorial del
Estado sufre una restriccion, ya que debe abstenerse de actuar en forma tal de que sus actividades
no causen un perjuicio al Estado vecino. Ademas, al no poder pretender un Estado la integridad
absoluta de su territorio, debe tolerar las consecuencias o efectos de poca importancia de actos
realizados por el Estado vecino, en tanto y cuanto tales efectos provengan del uso licito de la
propiedad y no afecten intereses de una cierta magnitud3'.

Los principios fundamentales que rigen en esta materia y que han dado lugar a la definicién de las
facultades y los deberes de los Estados en el uso de las aguas de una cuenca compartida son los
siguientes:

Cooperacion

Es un principio béasico del Derecho Internacional aplicable en esta materia. El deber de cooperar
deriva de la idea de unicidad de la cuenca hidrografica y de la comunidad de intereses que existe
entre los Estados parte de una cuenca compartida®. Solamente mediante la cooperacion entre
todos los Estados parte de una cuenca compartida se puede lograr un desarrollo sostenible de dicha
cuenca y mantener su integridad ecoldgica.

El deber de cooperar sélo establece una obligaciéon general y no prescribe qué instituciones tienen
que ser establecidas para poner en practica dicho deber. Se trata de un deber general de negociar
de buena fe y de contar con la oportunidad de participar en un régimen cooperativo de las aguas de
una cuenca compartida.

Gestion integrada

El principio de gestion integrada se manifiesta de dos maneras. Por una parte, se refiere a la
integracion en la gestién de las diferentes fases del agua. Asi, los Estados deberan hacer esfuerzos
por alcanzar una gestién unificada de las aguas superficiales, subterraneas y otras aguas que sean

30 Jaquenod de Zsbgon, S., 2002, Derecho Ambiental, Editorial Dykinson, Madrid, pag. 539.

31 Marienhoff, M., 1996, Tratado de Derecho Administrativo Tomo VI Régimen y Legislacién de las Aguas
Publicas y Privadas, Tercera Edicion, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, pag. 393.

32  Esta comunidad de intereses, a su vez, tiene su fundamento en una igualdad de derecho entre todos
aquellos Estados en el uso y aprovechamiento de las aguas y excluye, en principio, cualquier situacién de
privilegio de unos respecto de otros.
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pertinentes. Por otra parte, la gestion integrada se vincula con la incorporacion de otros recursos
naturales. En virtud de ello, los Estados deberan hacer esfuerzos por integrar, en forma adecuada, la
gestion de las aguas con la gestidon de otros recursos naturales.

Sostenibilidad

En alguna medida, la idea de sostenibilidad ha estado siempre presente en el Derecho de Aguas. Los
individuos en el derecho nacional y los Estados en el Derecho Internacional, no poseen un derecho
absoluto de propiedad sobre las aguas que les permita usar, extraer los frutos y abusar del mismo, sino
mas bien un derecho de usufructo. En la actualidad, en el contexto internacional de escasez de agua,
la sostenibilidad en un principio esencial para asegurar un balance entre el desarrollo y el ambiente.

En una cuenca compartida, el principio de sostenibilidad lleva implicito el de gestion integrada. Esta
vinculacion implica la necesidad de considerar a las aguas de una cuenca compartida en el contexto
de los ecosistemas de los que forman parte. Asi, por ejemplo, se refiere a limitar las extracciones de
agua que permitan a dichos ecosistemas continuar prestando sus servicios esenciales.

La sostenibilidad también se relaciona con el principio de precaucién, que constituye un principio
fundamental del Derecho Internacional, que se encuentra presente en casi todos los tratados y
acuerdos firmados a partir de 1990.

El principio de precaucion o principio precautorio aplicado a las cuencas compartidas implica que
los Estados deben adoptar todas las medidas necesarias para prevenir, reducir o controlar un dafio
al ambiente acuatico cuando exista el riesgo de un efecto negativo incluso en aquellos casos en los
cuales no hayan pruebas contundentes de la relacion causal entre el acto o la omision que causen o
puedan causar el dafio y los efectos esperados.

Prevencion del Daio

Cada Estado parte de una cuenca compartida tiene el derecho de aprovechar la parte de la cuenca
que se encuentra bajo su jurisdiccion siempre que dicho aprovechamiento no afecte en forma
significativa al derecho de los otros Estados parte de dicha cuenca.

De este derecho y obligacién general se deriva el deber de adoptar las medidas apropiadas para
prevenir y minimizar el dafio ambiental. Se trata de un deber de debida diligencia, mas que de una
obligacion absoluta, de alli la necesidad de adoptar las medidas apropiadas. Este deber se refiere
no soélo al dafio ambiental causado a las aguas que se encuentran dentro de la jurisdiccion de un
Estado parte de una cuenca compartida sino al dafio ambiental causado por (o a través de) las aguas
sujetas a la jurisdiccion de un Estado parte de una cuenca compartida.

Este principio guarda una intima relacién con el de sostenibilidad. Sélo es posible asegura la
continuidad de los ecosistemas vy, en general, la vida en el planeta si las aguas son utilizadas de
manera tal que se mantiene la integridad de las fuentes.

Participacion
La participacion en la gestiéon de las cuencas compartidas tiene dos aspectos fundamentales. Por

una parte, se refiere a la participacion equitativa de los Estados parte de la cuencay, por la otra, a la
participacion publica de los individuos.

27



El principio de participacion equitativa indica que los Estados que son parte de una cuenca
compartida tienen el derecho a participar en la gestiéon de las aguas de dicha cuenca en forma
equitativa, razonable y sostenible.

Los acuerdos celebrados entre los Estados parte de una cuenca compartida pueden definir las aguas
a las cuales dichos acuerdos se aplican. En este sentido no existe una regla de hierro. Los acuerdos
se pueden aplicar a toda o parte de la cuenca, a un proyecto o a un uso especifico de las aguas
dependiendo de cual sea la voluntad de los Estados que celebran dicho acuerdo. Por otra parte,
este principio de participacion equitativa indica que ningun acuerdo podra afectar los derechos de un
Estado parte de la cuenca sin el consentimiento de este Estado.

En cuanto a la participacion publica, este es un principio del Derecho Internacional que no esta
todavia bien establecido en materia de aguas. Indica que los Estados deben tomar las medidas
necesarias para asegurar que las personas que puedan verse afectadas puedan participar en el
proceso de toma de decisiones respecto de la gestién de las aguas.

2.4 Facultades y deberes de los Estados

Si un rio se encuentra ubicado totalmente dentro del territorio de un Estado, éste ejerce plena
soberania sobre el mismo. Puede utilizar sus aguas de diversas maneras, navegarlas, e incluso
regular la navegacién con el objeto de permitir que embarcaciones extranjeras usen sus aguas
para dicho fin. El hecho de que un Estado en particular ejerza plena soberania sobre las aguas
ubicadas en su territorio no lo habilita a hacer con ellas lo que le plazca puesto que, como parte de
la comunidad internacional, se encuentra constrefiido por ciertos deberes como es el de no permitir
que actividades que tengan lugar dentro de su territorio o bajo su jurisdiccion causen un dafio a
otros Estados.

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 soberania absoluta sino compartida, la cual implica el ejercicio de ciertos
derechos o facultades como asi también de ciertas obligaciones.

Los tratados internacionales sobre rios y lagos han servido para regular las relaciones entre los
Estados en cuyos territorios se encuentran dichos recursos; en otras palabras, el Derecho
Internacional de aguas es el conjunto de normas destinado a regular la conducta de los Estados en
la utilizacién de los cursos de agua compartidos entre ellos.

Este derecho aparece como una necesidad mas que como un complemento de una politica, ya que
su objetivo es el establecimiento de un marco que permita establecer una relacion en base a la cual
los Estados en cuestion puedan formalizar su interaccion, establecer las instituciones necesarias
para la gestidn del recurso compartido y cooperar en otras areas de interés comun.

Como se explicod previamente, el Derecho Internacional tiene caracteristicas definitorias que van
de la mano de sus fuentes. Los Estados definen en un tratado los limites de sus inter-relaciones.
En cuanto a la costumbre internacional, para imponer derechos y obligaciones, es necesario que la
conducta que da base a dicha costumbre se repita por un largo periodo de tiempo. Todo esto lleva
a que, a diferencia del Derecho Nacional donde las facultades y los deberes de los individuos se
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encuentran, en la mayoria de los casos (aunque no siempre), claramente definidas, esto no sea asi en
el Derecho Internacional, toda vez que este derecho es el producto del acuerdo entre varios Estados,
todo lo cual deja, a veces la impresién, de que es un cuerpo normativo incompleto cuya aplicacion
depende de alcanzar acuerdos constantemente, incluso para llevar un caso ante un tribunal.

Ahora bien, las facultades y los deberes de los Estados parte de una cuenca compartida son los
siguientes:

e |La navegacion;
e La utilizacion equitativa de las aguas;
e El deber de proteger la cuenca y sus ecosistemas de dafos significativos; y

e | os deberes de notificar, consultar y negociar relativos al intercambio de informacion, consulta y
negociacion.

Para el desarrollo de este tema seguiremos especialmente a la Convencion de 199733, en tanto que
este instrumento codifica la mayor parte de las disposiciones en esta materia.

Navegacion

El Derecho Internacional de aguas vinculado con la navegacién es mas antiguo y esta mas claramente
establecido que el vinculado con los usos de las aguas para fines distintos de la navegacion.

El antecedente mas importante en esa materia es el Acta Final del Congreso de Viena de 1815 que
consagra la libertad de navegacion de todo los rios internacionales a favor de las embarcaciones de
todos los Estados, sean o no riberefios, a todo lo largo del curso del rio, desde el punto en el cual se
convierte en navegable hasta su desembocadura.

En cuanto a las fuentes del Derecho Internacional de aguas vinculado con la navegacion, la Unica
fuente general es la Convencién de Barcelona del 20 de abril de 1921 que contiene el Estatuto
sobre el Régimen de las Vias Navegables de Interés Internacional, mismo que forma parte de dicha
convencion.

De acuerdo con este Estatuto®, los rios y lagos internacionales son denominados “vias de agua de
interés internacional”. El Estatuto reconoce la libertad de navegacion sin discriminacion para todos
los Estados parte de la Convencion pero reserva la navegacion de cabotaje solo para los riberefios.
Asimismo, le otorga a estos Estados facultades reglamentarias y de policia.

En la practica ha prevalecido la idea de la “comunidad de derechos” en todo el curso de agua y a
favor de todo los riberefios, misma que comprende la navegacion a todo lo largo del curso del rio,
aunque sea necesaria la regulacion del ejercicio de ese derecho por medio de un tratado o acuerdo.

En su fallo en el caso del Rio Oder, la Corte Permanente de Justicia Internacional entendié que
el deseo de otorgar el libre acceso al mar a los Estados aguas arriba habia desempefiado un rol
importante en la formacién del principio de libertad de navegacion de los rios y agregé que la
solucion a este problema no se habia buscado en la idea de un derecho de paso a favor de los

33 Ver el texto de la Convencién en el Anexo | de este libro.
34 No puede decirse que este estatuto constituya un régimen de aceptacién general, toda vez que solamente
participaron 42 Estados en la Conferencia de Barcelona.
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Estados aguas arriba sino en la existencia de una comunidad de intereses de los Estados riberefios.
Para mayor detalle respecto a este caso, remitimos al Capitulo VI (Casos relevantes).

Ahora bien, en lo que respecta a la navegacién de los rios internacionales por parte de los Estados
que no son riberefios, no existe una norma del Derecho Internacional que garantice un derecho de
acceso automatico. De acuerdo con el Articulo 1 (2) del mencionado Estatuto, se requiere o bien
un acto unilateral del Estado que posee soberania o autoridad sobre la via de agua o sobre la parte
de ella situada en su territorio, o un acuerdo efectuado con el consentimiento de dicho Estado.
Una vez que el derecho a la libre navegacion de los rios que bordean o atraviesan su territorio es
reconocido por un Estado, todos los demas, riberefios 0 no, pueden disfrutar de ese derecho en un
pie de igualdad.

En un rio abierto a la libre navegacion, los Estados riberefios pueden establecer un régimen de
administracion para el rio para la porcidon que se encuentra sobre su territorio y en todo lo que
concierne a aduanas, reglamento de puertos, tasas destinadas a la financiacién de trabajos
hidraulicos y cuestiones sanitarias.

Los tratados y acuerdos que se han firmado en esta materia han tendido a establecer ciertos
criterios y principios orientados a la no discriminacion y a la igualdad de tratamiento. En muchos
de los casos, la cooperacién en esta materia se ha materializado en el establecimiento de una
Comisién encargada de la administraciéon de la navegacion del rio, tal como la Comision Central
para la Navegacion del Rin, establecida en 1815 o la Comision del Rio Danubio establecida en
1856.

Utilizacion equitativa

En virtud del principio de utilizacion equitativa, los Estados parte de una cuenca compartida utilizaran
los cursos de agua ubicados en su territorio de manera razonable y equitativa.

La Convenciéon de 1997 establece que “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 propésito
de lograr la utilizacién 6ptima 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”.

La utilizacién equitativa no implica una division de las aguas de la cuenca sino el establecimiento
de una igualdad de derechos y en una soberania compartida de los Estados sobre la misma. En la
practica se traduce en alcanzar un balance de intereses que tenga en cuenta las necesidades y los
usos de las aguas que realiza cada uno de los Estados parte de la cuenca. Todos participan de los
beneficios en una proporcién razonable para satisfacer sus necesidades.

La Convencion de 1997 establece una serie de factores (no exhaustiva) para la determinacion de la
utilizacion equitativa®®:

35  Articulo 5.1 Convencién de 1997.
36  Articulo 6 Convencion de 1997.
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a,

b

=

geograficos, hidrograficos, hidrolégicos, climaticos, ecoldgicos y otros factores naturales;

~

las necesidades econdémicas y sociales de los Estados riberefios;
C

d

-~

la poblacién que depende del curso de agua en cada Estado riberefio;

=

los efectos que los usos del curso de agua en un Estado riberefio puedan producir en otro
Estado;

e) los usos actuales y potenciales del curso de agua;

f) la conservacién, proteccién, aprovechamiento y la economia en la utilizaciéon de los recursos
hidricos del curso de agua; y

g) la existencia de alternativas de valor comparable respecto del uso particular del curso de
agua.

La Convencion de 1997 determina que, excepto en el caso en que exista un acuerdo entre los Estados
0 una costumbre en contrario, ningun de los usos mencionados previamente tiene mas importancia
y prevalece sobre otro: “el peso que se le asigne a cada factor dependera de su importancia en
comparacién con la de otros factores pertinentes. Para determinar que constituye una utilizacion
equitativa y razonable, se examinaran conjuntamente todos los factores pertinentes y se llegara a
una conclusién sobre la base del conjunto de esos factores”.

Cuando exista un conflicto entre diferentes usos de las aguas, la Convencién llama a las partes
de dicho conflicto a resolverlo mediante la negociaciéon pero se inclina, en Ultima instancia, por
la resolucién del mismo teniendo en cuenta la satisfaccidon de las necesidades humanas vitales:
“el conflicto entre varios usos de un curso de agua internacional se resolvera... teniendo especial-
mente en cuenta la satisfaccion de las necesidades humanas vitales“®.

Deber de no causar daio

En el Derecho Internacional no existe una prohibiciéon absoluta de contaminar cursos de agua sino
una tendencia a controlar determinadas clases, prohibiendo solo ciertos tipos de contaminacion.

La Convencién de 1997 establece que “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
dafos sensibles a otros Estados del curso de agua”™®.

Esta es una obligacion de diligencia debida, es decir, la conducta que se espera de un buen
gobierno y que deriva del llamado Principio de Buena Vecindad“. De acuerdo con esta obligacion,
los Estados no pueden realizar o permitir la realizacion de actividades dentro de su territorio o en
espacios comunes (como el alta mar) sin considerar los derechos de otros Estados o la proteccion
del ambiente. El principio implica una obligacién de prevencion (tomar medidas adecuadas) y no
una base para la reparacion del dafo. Es un principio del Derecho Internacional consuetudinario
que se encuentra reflejado también en varios tratados, declaraciones internacionales y

37  Articulo 6.3 Convencién de 1997.
38  Articulo 10 Convencién de 1997.
39  Articulo 7.1 Convencién de 1997.
40 Maxima (en Latin) sic utere tuo, ut alienum non laedas.
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ha sido desarrollado* a través de las sentencias de tribunales internacionales y de laudos
arbitrales*.

Los Estados parte de una cuenca compartida deben abstenerse de realizar, dentro de sus
respectivas jurisdicciones, cambios en el régimen existente que puedan afectar en forma adversa
el aprovechamiento de la cuenca que pueda hacer otro Estado parte. La obligacién internacional
de debida diligencia se implementa mediante la introduccion de leyes y controles administrativos a
conductas publicas y privadas capaces de proteger a otros Estados o al ambiente.

De acuerdo con su ubicacion dentro de una cuenca hidrografica y siguiendo las relaciones de poder
que se establecen por la ubicacién aguas arriba o aguas abajo, los Estados parte van a tender a
favorecer el principio de utilizacion equitativa o el principio de no causar dafo. Los Estados aguas
arriba se inclinaran por el deber de uso equitativo, en tanto que los Estados aguas abajo optaran
por el de no causar un dafio ya que en cada caso, estos principios favorecen la posicién de los
Estados en cuestion. Para un Estado aguas abajo, si el principio fundamental es el de no causar
dafo, esto significa un reaseguro frente a las posibles utilizaciones desmedidas de las aguas que
haga el Estado aguas arriba en la cuenca, en tanto que a éste lo favorece mas el otro principio, el
de utilizacién equitativa, ya que el de no causar dafio impone un umbral mas alto de proteccion y es
mas estricto que el anterior.

En las Reglas de Helsinki de la ILA la prevencion de la contaminacion de un cuerpo de agua estaba
sujeta a la utilizacion equitativa, en tanto que para la Convencion de 1997, los Estados tienen el
deber de adoptar todas las medidas necesarias para impedir que se causen dafos, es decir, un
deber de debida diligencia. El deber de utilizar equitativamente un curso de agua internacional
prevalece sobre el deber de no causar un dafio cuando éste es poco significativo y entonces el
Estado afectado esta obligado a tolerarlo o cuando el dafio es significativo pero no ha podido ser
evitado aun ejerciendo la debida diligencia®.

El deber de informar y de consultar en aquellos casos en los cuales una actividad pueda causar
un dafo significativo a los intereses de otro Estado es aplicable en el Derecho Internacional de
aguas y esta contemplado en las disposiciones de la Convencion de 1997. Los Estados tienen el
deber de cooperar sobre la base de los principios de la buena fe, la integridad territorial, la igualdad
soberana y el provecho mutuo con el fin de lograr una utilizacién 6ptima y una proteccién adecuada
del agua*. La Convencién deja en manos de los Estados la posibilidad de establecer diferentes
mecanismos para implementar este deber general de cooperacion, tal como seria el supuesto en el
cual se estableciera un organismo para el manejo del rio.

41 Por ejemplo: Principio 21 de la Declaraciéon de Estocolmo sobre Ambiente Humano; Principio 2 de la
Declaracién de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo; Articulo 3 del Convenio de Diversidad
Bioldgica; Preambulo del Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico; Caso de la
Fundicién de Trail (American Journal of International Law (1939), 182; 35 AJIL (1941), 684) y Caso del
Estrecho de Corfu (ICJ Reports (1949)1).

42 Ellaudo arbitral es el resultado de una decisién sometida a un proceso de resolucién alternativa de conflictos
denominada arbitraje. Dicho laudo equivale a una sentencia judicial, siendo vinculante y obligatorio para
las partes del conflicto.

43  Articulo 7.2 Convencién de 1997.

44 Articulo 8 Convencion de 1997.
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De principios a herramientas

Deberes procesales

Los Estados tienen un deber de intercambiar informacién sobre el estado de la cuenca, particularmente
aquellos de caracter hidrolégico, meteoroldgico, ecoldgico y de calidad de las aguas®.

La notificacion previa es una obligacion internacional destinada a proveer suficiente informacién
para los casos en los cuales los Estados deban realizar consultas.

Antes de la ejecucion de una medida que pueda causar un efecto perjudicial sensible a otros
Estados del curso de agua, el Estado que proyecte llevar adelante esas medidas debera notificar
oportunamente a otros Estados. Esta notificacion debera estar acompafiada de datos técnicos e
informacion disponible, incluidos los resultados de las evaluaciones ambientales.

Los Estados tendran un plazo de 6 meses para evaluar los posibles efectos de las medidas
proyectadas y hacer saber al Estado informante sus conclusiones. Este plazo puede ser prorrogado
por un maximo de 6 meses en casos excepcionales*®.

Las medidas proyectadas no seran ejecutadas sin el consentimiento de los Estados a los que se
haga la notificacion. Durante los plazos arriba mencionados, el Estado notificante debera facilitar
toda la informacién adicional solicitada por los notificados*.

En aquellos casos en los cuales un Estado entienda que las medidas proyectadas son incompatibles
con las disposiciones relativas al uso equitativo del curso de agua o con el deber de no causar
dafos, los Estados celebraran consultas y, de ser necesario, negociaciones, para alcanzar una
solucién equitativa“®.

Si al momento de responder a la notificacion el Estado notificado lo solicitare, el Estado notificante
se abstendra de ejecutar o permitir la ejecucion de las medidas proyectadas durante un periodo de
6 meses*.

Sin perjuicio de los plazos mencionados en la Convencién y, teniendo en cuenta las disposiciones
sobre uso equitativo y el deber de no causar un dafo significativo, las medidas proyectadas podran
ser inmediatamente ejecutadas en aquellos casos en los cuales ello sea necesario para proteger la
salud y la seguridad publicas u otros intereses igualmente importantes®.

Proteccion de los ecosistemas

La Convencion de 1997 establece en su Cuarta Parte que los Estados protegeran y preservaran
individualmente y, cuando proceda en forma conjunta, los ecosistemas de los cursos de agua
internacionales.

Remitimos al Capitulo V.5 de este libro, en donde se desarrolla en particular este tema.

45  Articulo 9 Convencion de 1997.

46  Articulo 13 Convencién de 1997.
47  Articulo 14 Convencién de 1997.
48  Articulo 17 (1) Convencién de 1997.
49  Articulo 17 (3).

50  Articulo 19.
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De acuerdo con los acuerdos

Cuando se trata de regular rios y lagos que definen cuencas compartidas no existe otra alternativa
mas que alcanzar un cierto nivel de acuerdo entre los paises involucrados, con el fin de obtener,
mediante el consenso y la negociacion, situaciones equilibradas en los diferentes usos del rio y los
recursos conexos. Ha habido intentos por alcanzar normas obligatorias a nivel global pero se esta
lejos de su aceptacion universal. El ejemplo mas claro es la Convencion de 1997. Ello no obstante,
existen varias experiencias en la gestién de cuencas compartidas.

En esta seccioén se pretende, en primer lugar, enunciar los hitos méas importantes en el desarrollo de
la politica y del derecho de aguas; en segundo lugar, analizar en mas de detalle, algunos acuerdos o
convenios internacionales especificos para la regulaciéon de cuencas compartidas.

3.1 Contexto global
Las cuestiones relativas a la gobernanza de las aguas son complejas y van mas alla de la netamente
juridicas o legales.

Dado su valor y su importancia el agua es un recurso altamente politico. Los temas politicos relativos
a los recursos hidricos de un pais se expresan en una politica de aguas. Esta politica, que puede
estar escrita o0 no, puede diferir incluso de la politica actual que el gobierno de turno ejerce sobre el
recurso hidrico.

La ley es un complemento de dicha politica, constituye una herramienta para su implementacion y
refleja, en la mayoria de los casos, la politica actual de un pais respecto a todos los aspectos de la
utilizacion de sus aguas. Generalmente y habida cuenta de la duracién de los procesos legislativos,
la ley esta por detras de la politica, aunque en muchos casos una ley es aprobada o una enmienda
a la ley tiene lugar incluso sin tener en cuenta una clara politica de gobierno.

A continuacion se mencionan algunas de las cuestiones que deben ser consideradas en una politica
nacional de aguas, cuestiones que luego podran ser reguladas por una ley:

e Una enumeracion clara de los principios basicos que rigen la politica de aguas;

e Una especificacion de los roles de las diferentes instancias del gobierno (central, provincial,
departamental, municipal) en la provisiéon de agua;

¢ Unadeterminacion del rol que desempefan las comunidades locales respecto de la administraciéon
y manejo de los recursos hidricos;

e La relacion existente entre las cuestiones de sanidad e higiene y la provisién de agua potable;
e La educacion en cuestiones de uso, aprovechamiento, higiene y salud;

¢ Lafijacion de estandares minimos tales como consumo diario per capita y efluentes;

e Precios y tarifas;

e Elrol de la mujer, los jovenes y las organizaciones no gubernamentales y el sector privado;
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El marco institucional;

Intercambio de informacién y monitoreo;

Calidad del agua;

La navegacion;

Usos distintos de la navegacion, incluso el uso por parte de los ecosistemas del agua;
La conservacion de los ecosistemas acuaticos;

Represas, diques y obras de infraestructura;

Seguridad publica y desastres naturales;

Investigacion y desarrollo; y

Manejo de recursos hidricos compartidos.

Entre los antecedentes mas importantes de la politica y el Derecho Internacional de aguas pueden
destacarse los siguientes:

1923: Adopcidén de la Convencidn relativa al Aprovechamiento de las Fuerzas Hidraulicas que
interesan a varios Estados;

1933: Declaracion de Montevideo de la Organizacion de Estados Americanos, Resolucion LXXII
de la 7ma. Conferencia Internacional Americana;

1959: Resolucion de la ONU del 21 de noviembre , que dispone la preparacién de estudios
preliminares sobre los problemas juridicos relativos al aprovechamiento y uso de las Aguas de los
rios internacionales;

1961: Resolucion de Salzburgo del Instituto de Derecho Internacional, sobre utilizacién de Aguas
Internacionales;

1966: Reglas de Helsinki de la ILA sobre el Uso de Aguas de los Rios Internacionales;
1969: Adopcion del Tratado de la Cuenca del Plata;

1971: Adopcion del Acta de Santiago sobre Cuencas Hidrolégicas;

1971: Adopcién de la Convencion sobre los Humedales de Importancia Internacional;
1977: Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua y Plan de Accién (Mar del Plata);
1978: Adopcién del Tratado de Cooperacion Amazoénica;

1991: Adopcién del Convenio sobre Evaluacién del Impacto en el Medio Ambiente en un Contexto
Transfronterizo;

1992: Adopcién del Convenio sobre la Proteccion y Utilizacion de los Cursos de Agua
Transfronterizos y de los Lagos Internacionales;
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1992: Conferencia sobre Agua y Desarrollo Sostenible. Declaracién (Dublin)s?;
1992: Adopcion de la Agenda 21 en la Cumbre de la Tierra (Rio de Janeiro);
1992: Adopcion del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica;

1995: Adopcion del Protocolo sobre Sistemas de Cursos de Agua Compartidos de la Comunidad
de Desarrollo de Africa del Sur;

1997: Adopcion de la Convencion sobre el Derecho de los Cursos de Agua Internacionales para
fines distintos de la Navegacioén;

1998: Conferencia Internacional de Agua y Desarrollo Sostenible, que aprueba la Declaracién
de Paris que insta a la comunidad internacional, a los poderes publicos y a la sociedad civil a
conceder prioridad al acceso a todos al agua. Sobre las cuencas transfronterizas, determina el
favorecer el intercambio de informaciones fiables y comparables entre paises vecinos;

1999: Adopcién del Protocolo sobre Agua y Salud al Convenio sobre la Proteccion y Utilizaciéon
de los Cursos de Agua Transfronterizos y de los Lagos Internacionales;

2000: Declaracion del Milenio (Nueva York);

2000: Foro Mundial del Agua. Declaracion Ministerial sobre Seguridad del Agua en el Siglo XXI
(La Haya);

2000: Visién Mundial del Agua (La Haya);

2000: Adopcién de la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
establece un marco comunitario de actuacién en el ambito de la politica de aguas;

2001: Conferencia Internacional sobre el Agua Dulce y Declaracion Ministerial (Bonn);
2002: Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible (Johannesburgo);
2003: Foro Mundial del Agua. Declaracién Ministerial (Kyoto); y

2006: Foro Mundial del Agua. Declaraciéon Ministerial (México).

Los documentos mas modernos muestran una tendencia a enfatizar temas de seguridad.

La seguridad en materia de los recursos hidricos se traduce en el desarrollo de enfoques mas
integrados de gestion, la consideracion de las necesidades de los méas pobres y de las naciones mas
desfavorecidas, el abandono de la explotacion insostenible y el desarrollo de estrategias de gestion
a nivel regional, nacional y local que promuevan el acceso equitativo y la prestacion adecuada de
los servicios de agua.

51

Independientemente de los principios legales o juridicos, existen otros de tipo politico que sirven para
guiar la elaboraciéon de politicas en materia de agua y, de alguna manera, influyen en la regulacién de
las cuencas compartidas. Algunos principios indicativos fueron adoptados en la Conferencia de Dublin:
Principio 1: el agua es un recurso finito y vulnerable, esencial para el mantenimiento de la vida, el desarrollo
y el medio ambiente; Principio 2: el desarrollo y el manejo del recurso hidrico debe estar basado en un
manejo participativo, que incluya a todos los usuarios y tomadores de decision; Principio 3: es central el
rol de la mujer en el aprovisionamiento, el manejo y la conservacion del agua; Principio 4: el agua posee un
valor econémico en todos sus usos y debe ser reconocida como un bien con valor econémico.
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Esta idea de seguridad se puede apreciar al analizar los servicios de los ecosistemas de agua
dulce para alcanzar los Objetivos de Desarrollo del Milenio®. Por ejemplo, en lo que respecta a la
eliminacién de la pobreza y el hambre, el agua es un recurso esencial para la produccion agricola e
industrial; las inversiones en obras de infraestructura y en servicios constituyen un catalizador para
el desarrollo; la disminucién de la degradacion de los ecosistemas hace que la vida de los seres
vivientes sea mas segura, en tanto que la reduccion de la vulnerabilidad por los posibles dafios
que puedan derivar del agua reduce los riesgos en las inversiones y en la produccién. En cuanto al
objetivo de asegurar la sostenibilidad ambiental, un mejoramiento de la gestidn del agua que incluya
el control de la contaminacion y la adopcion de otras medidas de conservacion, es un factor esencial
para el mantenimiento de la integridad de los ecosistemas; ademas la conservacioén de la diversidad
biologica y el combate de la desertificacion son esenciales para mejorar la administracion de los
recursos hidricos, en tanto que el desarrollo de planes de gestion integrada de cuencas facilita un
contexto apto para la conservacion de los ecosistemas y evitar los conflictos entre los Estados parte
de una cuenca hidrografica.

La Agenda 21 dedica todo su capitulo 18 a la conservacion y gestion de los recursos de agua dulce®.
Ese capitulo tiene como objetivo general el de “velar por que se mantenga un suministro suficiente de
agua de buena calidad para toda la poblacién del planeta y preservar al mismo tiempo las funciones
hidrolégicas, bioloégicas y quimicas de los ecosistemas, adaptando las actividades humanas
a los limites de la capacidad de la naturaleza y combatiendo los vectores de las enfermedades
relacionadas con el agua”.

En relacién con la escasez del recurso, la Agenda enfatiza la necesidad de una planificacién y
ordenacion integrada de todos los recursos hidricos, incluyendo todas las masas interrelacionadas
de agua dulce, tanto superficiales como subterraneas, y teniendo en cuenta la cantidad y la calidad
de las mismas.

El Capitulo 18 contempla siete areas programaticas:
1. Ordenacion y Aprovechamiento Integrados de los Recursos Hidricos;
2. Evaluacion de los Recursos Hidricos;
3. Proteccion de los Recursos Hidricos, la Calidad del Agua y los Ecosistemas Acuaticos;
. Abastecimiento de Agua Potable y Saneamiento;

4
5. el Aguay el Desarrollo Sostenible;

6. Agua para la Produccion Sostenible de Alimentos y el Desarrollo Rural Sostenible;
7

. Repercusiones del Cambio Climatico en los Recursos Hidricos.

52  Resolucién aprobada por la Asamblea General el 8 de septiembre de 2000; A/Res/55/2: eliminar la pobreza
extrema y el hambre; alcanzar la educacién primaria universal; promover la igualdad entre los sexos y la
autonomia de la mujer; reducir la mortalidad infantil; mejorar la salud de las madres; combatir el HIV/SID,
la malaria y otras enfermedades; asegurar la sostenibilidad ambiental; desarrollar un partenariado global
para el desarrollo.

53  Programa de Accién de la Organizacién de las Naciones Unidas en materia de medio ambiente y desarrollo,
adoptado en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Ambiente y Desarrollo, junio de 1992.
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La Agenda 21 no es un acuerdo internacional y, como tal, no contiene obligaciones vinculantes
para los Estados. Ello no obstante, las recomendaciones que se encuentran en las siete areas
programaticas antes mencionadas tienen por objeto guiar a los Estados en la adopcioén de nuevas
legislaciones o en la actualizacion de las existentes en materia de recursos hidricos.

En cuanto a la proteccion de los recursos hidricos y los ecosistemas acuaticos, la Agenda 21 enfatiza
el objetivo de mantener la integridad de los ecosistemas de acuerdo al principio de ordenacién y
la preservacion, incluyendo sus recursos vivos y enfatiza que “la compleja interconexion de los
sistemas de agua dulce exige una ordenacioén global de dichos recursos (basado en la ordenacién
de las cuencas hidrograficas) y ha de fundarse en un examen equilibrado de las necesidades de la
poblacién y del medio ambiente”.

La seguridad se ve también reflejada en el Plan de Aplicacién de la Cumbre Mundial de Johannes-
burgo sobre Desarrollo Sostenible. En dicho Plan, los Estados acordaron reducir a la mitad, para
el afio 2015 el porcentaje de personas sin acceso al agua potable y el de personas que no tienen
acceso a servicios basicos de saneamiento, y subrayaron la necesidad de elaborar planes de gestion
integrada y aprovechamiento eficiente de los recursos hidricos para el afio 2005. Estos planes de
gestion integrada deberian ir acompanados de medidas destinadas, entre otras, a:

e Elaborar y aplicar estrategias, planes y programas nacionales y regionales para la ordenacion
integrada de los rios, las cuencas hidrograficas y las aguas subterraneas;

e Utilizar todos los instrumentos normativos disponibles, incluida la reglamentacion, la vigilancia,
las medidas de caracter voluntario, los instrumentos del mercado y la informatica, la ordenacion
del territorio y la recuperacion de los costos de los servicios relacionados con el agua, sin que
dichos objetivos comprometan el acceso de los mas pobres al agua potable, y a adoptar un
enfoque integrado de la ordenacién de las cuencas hidrograficas;

e Fomentar una utilizacién mas eficiente de los recursos hidricos y promover su distribucién entre
sus diversos usos, dando prioridad a la satisfaccion de las necesidades humanas basicas y
estableciendo un equilibrio entre la necesidad de preservar o restaurar los ecosistemas y sus
funciones, en particular en los entornos fragiles, y las necesidades domésticas, industriales y
agricolas de las poblaciones, incluso la de preservar la calidad del agua potable; y

e Facilitar el establecimiento de asociaciones de colaboracién entre los sectores publico y privado
y otras formas de cooperacion que den prioridad a las necesidades de los pobres, dentro de
marcos regulatorios estables y transparentes, respetando las condiciones locales, promoviendo
la participacién de todos los interesados y vigilando el desempefio de las instituciones publicas y
las empresas privadas.

3.2 Tratados y convenios relativos a cuencas compartidas

El Derecho Internacional de aguas es el resultado de la evolucién de la practica de los Estados y de
la adopcion de acuerdos bilaterales y regionales en la materia.

Los primeros tratados se vincularon con la navegacion. Por ejemplo, el Acta Final del Congreso de
Viena de 1815 declara la apertura de los rios internacionales a la navegacion comercial y el Congreso
de Berlin de 1885 establece la libre navegacion del Rio Congo en Africa.
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En el Siglo XX cobran importancia los usos distintos de la navegacion (irrigacion, prevencién y control
de la contaminacion, construccion de canales, diques y represas).

En 1911 el Instituto de Derecho Internacional adopta una resolucién prohibiendo la utilizacién de las
aguas de los rios internacionales en forma que perjudique a los demas Estados. De acuerdo con
dicha resolucioén, ninguna actividad podra oponerse a la navegacion.

El primer tratado de caracter global para regular los usos distintos de la navegacién es el Convenio
de Ginebra sobre el Aprovechamiento Hidroeléctrico de 1923, que tiene 11 Estados parte pero ha
tenido escasa aplicacion practica.

Las actividades de organismos internacionales como la ILA, el Consejo de Europa y la Comisién
Econoémica de las Naciones Unidas para Europa (UNECE, por sus siglas en inglés) fueron avanzando
el Derecho Internacional de aguas hacia otras areas no consideradas en un principio.

Un hito de fundamental importancia es la codificacién del derecho sobre los usos de los cursos
de agua internacionales para fines distintos de la navegacion, que inicia la CDI en 1970 y concluye
con la adopcion en 1997 del principal instrumento de referencia de caracter global en esta materia:
la Convencion sobre el Derecho de los Cursos de Agua Internacionales para Fines distintos de la
Navegacion.

Aun cuando por definicién la regulaciéon de aguas compartidas es parte del Derecho Internacional,
en la porcién de la cuenca ubicada en el territorio de cada estado parte de dicha cuenca, estas
aguas se ven afectada por las leyes nacionales de cada uno de esos Estados.

No puede decirse que exista una separacion tajante entre el Derecho Internacional de aguas y
el derecho nacional de aguas. La elaboracién de leyes de agua esta inspirada en las politicas y
medidas de caracter nacional e influenciada por estandares globales y regionales. Lo que ocurre
en un pais tiene influencia sobre otro, no sélo cuando son limitrofes o comparten un recurso como
puede ser una cuenca hidrografica, sino también por las mismas caracteristicas del mundo actual,
con fendmenos de integracion regional, liberacion del comercio y, en definitiva, de globalizacion. No
hay que perder de vista que la gestacion de la costumbre internacional y la elaboracién de acuerdos
internacionales en materia de recursos hidricos se ven influenciados por las practicas de los Estados
que se refleja, entre otras formas, en la adopcion de leyes nacionales de agua.

El grado de influencia que tiene el Derecho Internacional de aguas en la elaboracion del derecho
nacional es variable y depende no solo del caracter de cada instrumento en particular, sino de las
circunstancias geograficas de cada pais. Asi por ejemplo, para la elaboracién de leyes nacionales
de aguas o de cuencas, la Convencién de 1997 y las Reglas de Helsinki son bastante generales
para establecer parametros de orientacién en la elaboracion y revisiéon de leyes nacionales y sélo
tienen aplicacion en el segmento de los rios y lagos que trasciende las fronteras de un Estado. Sin
embargo, para aquellos Estados cuyos recursos hidricos son, en su mayor parte, compartidos es
imposible hacer una distincién tajante entre Derecho Internacional y el derecho nacional y entonces
los referidos instrumentos cobran mayor importancia. En el caso de instrumentos como la Directiva
Marco de la Unién Europea en materia de aguas, por las caracteristicas propias de las directivas
comunitarias, los Estados miembros de la Unién Europea se encuentran obligados a introducir en
sus legislaciones nacionales los cambios necesarios para dar cumplimiento a las instrucciones y
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disposiciones de la mencionada directiva y, en el caso de cuencas hidrograficas compartidas, a
establecer junto a los Estados con los cuales comparten dichas cuencas los mecanismos necesarios
de coordinacion para la gestion integrada de las mismas.

A continuacién se exponen algunas de las caracteristicas fundamentales de algunos acuerdos para
ilustrar de qué manera se ha avanzado en cuestiones relativas a la gobernanza de aguas compartidas.

3.2.1 Africa
Protocolo de la Comunidad de Desarrollo de Africa del Sur (SADC)

El Protocolo sobre Sistemas Hidricos Compartidos de la Comunidad de Desarrollo de Africa del Sur
(SADC por sus siglas en ingles)* fue firmado en Johannesburgo por Angola, Botswana, Lesotho,
Malawi, Mozambique, Namibia, Sudafrica, Suazilandia, Tanzania, Zambia y Zimbabue el 28 de
agosto de 1995.

Este acuerdo representa un intento por aplicar la nocion de desarrollo sostenible a la gestion de
los sistemas hidrograficos compartidos de Africa del Sur. En este sentido, el Articulo 1.3 establece
que los Estados miembros ubicados dentro de una cuenca de un sistema hidrografico compartido
deberan mantener un balance apropiado entre el desarrollo de los recursos para un incremento de
los niveles de vida de la poblacién y la conservaciéon del ambiente para la promocién del desarrollo
sostenible.

Los Estados miembros se comprometen ademas a adoptar todas las medidas necesarias para
prevenir la introducciéon de especies acuaticas en los sistemas hidrograficos compartidos que
puedan tener efectos nocivos en los ecosistemas. Ademas, los Estados deben mantener y proteger
dichos sistemas vy las instalaciones que se hayan construido en ellos con el objeto de evitar la
contaminacion y la degradacion ambiental.

Cabe destacar también que el Protocolo refleja el compromiso de los Estados miembros de SADC
de establecer las instituciones necesarias para la gestion de los sistemas hidrograficos compartidos.

El sistema institucional del Protocolo esta integrado por los 6rganos del sistema de SADC, es decir,
el Consejo de Ministros y la Secretaria.

Un nuevo protocolo se firmé en la ciudad de Windhoek, Namibia, el 7 de agosto de 2000. El
objetivo de este instrumento es promover una cooperacion mas estrecha para la gestion sostenible
y coordinada, la proteccién y utilizacion de los cursos de agua compartidos. Las Partes se
comprometen a armonizar los distintos usos del agua en los cursos de agua compartidos y asegurar
que cualquier intervencion en dichos cursos de agua sea compatible con el desarrollo sostenible de
todos los Estados parte de la misma.

El nuevo Protocolo establece ademas que las Partes deberan, en forma individual o conjunta,
proteger y preservar los ecosistemas de los cursos de agua compartidos, incluyendo los estuarios.

En lo que respecta al marco institucional, las Partes establecen un mecanismo responsable de la
implementacién del Protocolo integrado por el Comité de Ministros del agua, el Comité de oficiales

54  Texto disponible en www.ecolex.org
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sénior en materia de aguas, la Unidad de Coordinacion del Sector Agua y los Comités y Subcomités
técnicos en materia de recursos hidricos.

Acuerdo Interino Tripartito entre la Repliblica de Mozambique, la Republica de Sudafrica
y el Reino de Swazilandia para la Cooperacion en la Proteccion y Utilizacion Sostenible de
los Recursos Acuaticos de los Cursos de Agua del Incomati y del Maputo

Este Acuerdo Interino fue firmado en Johannesburgo por los gobiernos de Mozambique, Sudafrica 'y
Swazilandia el 29 de agosto de 2002, con el objetivo general de promover la cooperacion entre los
Estados parte para asegurar la proteccion y la utilizacién sostenible de los cursos de agua de los
rios Incomati y del Maputo.

Las Partes, siguiendo normas y principios del Derecho Internacional, particularmente aquellas
incluidas en la Convencién de 1997, decidieron asentar el Acuerdo Interino en los siguientes
principios®:

e Utilizacién sostenible;

e Utilizacién equitativa y razonable;

¢ Participacion;

e Prevencion del dafio; y

e Cooperacion.

Los Estados parte se comprometen a adoptar todas aquellas medidas de caracter juridico, politico-
administrativas y técnicas, sea de forma individual o conjunta, con el fin de:

e prevenir, reducir y controlar la contaminacion de las aguas subterraneas y superficiales y, proteger
y mejorar la calidad de éstas y los ecosistemas conexos para el beneficio de las generaciones
presentes y futuras;

e prevenir, eliminar, mitigar y controlar los impactos transfronterizos;

e coordinar planes de gestién conjunta;

e monitorear y mitigar los efectos de las inundaciones y las sequias;

¢ intercambiar informacién sobre la calidad y la cantidad del agua y los usos del agua;
¢ implementar programas de formacién y capacitacion; y

e cooperar con los respectivos érganos de SADC y de cualquier otra organizacion con competencia
en materia de cuencas compartidas.

Para ello las partes se comprometen a proteger y preservar el ecosistema fluvial, incluyendo la
prevencion de introduccion de especies migratorias en los cursos de agua del Incomati y del Maputo,
que puedan incidir en forma negativa sobre dichos ecosistemas.

Las partes se reservan el derecho de utilizar el agua en aquella porcion del curso de agua que atra-
viesa sus territorios de forma éptima y sostenible, asi como de hacer uso de los beneficios derivados
de dicha utilizacién, tomando en consideracion los intereses de las demas partes del acuerdo. Por
ello se establece el deber de coordinar la gestion de actividades que se realicen en los cursos de

55  Articulo 3.
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agua del Incomati y del Maputo a través del intercambio de informacion y de la coordinacién de
planes y programas de gestion.

El convenio contiene disposiciones especificas sobre:

e (Calidad del agua y la prevencion de la contaminacion;

e Sequias e inundaciones;

e Casos de contaminacion accidental y otras situaciones de emergencia;
¢ |ntercambio y acceso a la informacion; y

* |mpacto ambiental.

Respecto de aquellas medidas destinadas a la proteccion y preservacion de los ecosistemas de los
rios Incomati y Maputo®, las Partes han establecido un régimen de caudales® siguiendo, entre otros,
los siguientes criterios: las caracteristicas de la cuenca, la necesidad de asegurar una provision de
agua de calidad y cantidad suficiente para mantener la cuenca y los ecosistemas asociados; las
necesidades presentes de agua y las posibles necesidades futuras, incluyendo la forestacion; la
infraestructura existente que tiene la capacidad de regular los caudales.

Estas disposiciones especificas en materia de caudales deben ser leidas e interpretadas en
consonancia con las relativas a la utilizacién sostenible de la cuenca®® , en particular, por la definicion
omnicomprensiva que se ha dado a este principio rector: las Partes tendran la facultad, dentro de
sus respectivos territorios, de utilizar en forma optima y sostenible los recursos hidricos de los
cursos de agua del Incomati y Maputo y los beneficios derivados de ello, teniendo en cuenta los
intereses de las demas Partes y de manera consistente con una adecuada proteccion de los cursos
de agua para el beneficio de las generaciones presentes y futuras. Asimismo, el Anexo | (Régimen
de Caudales) establece una prioridad de usos. Los usos doméstico, agricola, industrial y ecolégico,
tienen prioridad sobre otros usos de las aguas.

Todas estas normas establecen las bases para una cooperacién sélida entre las Partes, misma que
es esencial para la evolucion posterior del acuerdo que, por el momento, tiene caracter interino.

Para la implementacion de este acuerdo, las partes optaron por utilizar un érgano técnico ya
existente, el Comité Técnico Permanente Tripartito (TPTC por sus siglas en inglés). Dicho érgano fue
establecido mediante el Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Sudafrica, el Gobierno del
Reino de Swazilandia y el Gobierno de la Republica de Mozambique de 17 de febrero de 1983. Lo
novedoso fue que a través del acuerdo de 2002 se le confiere al comité los poderes suficientes para
implementar el mismo.

Convencién del Lago Tanganyika

El Lago Tanganyika es un cuerpo de agua con caracteristicas superlativas: el segundo mas grande
de Africa, el segundo mas profundo del mundo, el mas largo del mundo, y uno de los mas ricos en
biodiversidad (mas de 1.500 especies de plantas y animales).

56  Articulo 6.
57  Articulo 9. Anexo I.
58  Articulo 7.
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La Convencioén para la Gestidon Sostenible del Lago Tanganyika fue adoptada en Dar es Salaam el
12 de Junio de 2003. Los Estados parte son Burundi, la Republica Democratica del Congo, Tanzania
y Zambia.

Es un instrumento juridico moderno, cuyo principal objeto es promover la conservacién de los
recursos hidricos compartidos. De acuerdo con el texto, las Partes tienen como objetivo asegurar la
proteccion y conservacion de la diversidad bioldgica y el uso sostenible de los recursos naturales del
Lago Tanganyika y su cuenca, sobre la base de la gestién integrada y la cooperacion.

La Convencién opera sobre la base de los siguientes principios: precautorio, contaminador-pagador,
accion preventiva, participacion y distribucion justa y equitativa de los beneficios.

Las Partes de la Convencion se comprometen a desarrollar, adoptar, implementar y aplicar las
medidas administrativas, legales y técnicas apropiadas, entre otras cosas, para:

e Conducir una evaluacién de impacto ambiental (EIA) de todos aquellos proyectos o actividades
que se lleven a cabo dentro de sus jurisdicciones o bajo su control y que puedan producirimpactos
adversos. El Anexo | de la Convencion (titulado Evaluacion de Impacto Ambiental) contiene una
lista de actividades de las cuales se presume que pueden producir impactos adversos, y una
indicacion de los contenidos minimos de la documentacién concerniente a la EIA.

e Conservar ecosistemas representativos, raros y fragiles, especies en peligro y su habitat.

e Evitar la introduccion de especies exoticas y promover su control y erradicacion de especies
exoéticas que amenacen los ecosistemas, habitat, especies o recursos genéticos.

e Prevenir y reducir la contaminacion.

e Atender en forma prioritaria las causas que producen una excesiva sedimentacion en el lago, tales
como la deforestacion, degradacion de los suelos y destruccion de humedales.

¢ Que los individuos y las comunidades locales tengan un derecho a participar al nivel apropiado en
los procesos de toma de decisiones vinculados con la cuenca del lago y que afecten sus modos
de vida. Esta participacién incluira la revision de los procedimientos de evaluaciéon de impacto
ambiental.

Las Partes se comprometen a cooperar para promover una gestion sostenible de las pesquerias en
el lago.

La Convencion establece la Autoridad del Lago Tanganyika, integrada por la Conferencia de
Ministros, el Comité de Gestion y la Secretaria.

La autoridad principal del convenio es la Conferencia de Ministros. En lo que respecta a la
coordinacién y el monitoreo de la implementacién de la Convencién, esta le compete al Comité de
Gestién que es un érgano técnico integrado por tres miembros por cada Estado parte.

El procedimiento para la solucién de conflictos que puedan surgir entre las Partes en materia de
interpretacion o implementacion de la Convencion es uno caracterizado por la negociacion, buenos
oficios, mediacién, sometimiento a una Comisién, o arbitraje.

44



De acuerdo con los acuerdos

La Convencidn de la Cuenca del Rio Volta

La Convencién de la Cuenca del Rio Volta fue firmada por Benin, Burkina Faso, Costa de Marfil,
Ghana, Mali y Togo en Ouagadougou, el 19 de enero de 2007. Tiene por objeto establecer un marco
de cooperacién para la gestién sostenible de la cuenca.

La Convencion establece en su articulo segundo el caracter internacional del Rio Volta, lo que deriva
en un reconocimiento de la libertad de navegacioén para los Estados parte. Ademas, el instrumento
juridico consagra la Gestion Integrada de Recursos Hidricos (GIRH) como el paradigma de desarrollo
y gestién ambiental de la cuenca.

La convencién desarrolla el concepto de cuenca y fomenta la cooperacion entre los Estados parte.
Establece ademas una institucion (Autoridad de la Cuenca del Rio Volta) cuyo objetivo general es
promover la implementacion de la GIRH en toda la cuenca tomando en consideracion los diferentes
usos del agua asi como la participacion de los diferentes actores en los procesos de gestion de las
aguas. Destaca la importancia de preservar la calidad y cantidad del agua por medio de mecanismos
de prevencion de la contaminacion.

El Cédigo de Conducta para la Gestion Sostenible y Equitativa de los Recursos Hidricos
Compartidos de la Cuenca del Rio Volta

Si bien la cuenca del Volta es compartida por seis Estados del Africa Occidental, el 85 % de ella se
encuentra en dos paises: Burkina Faso y Ghana. Habida cuenta de su dependencia de los recursos
de dicha cuenca, ambos paises han desarrollado una serie de acuerdos de cooperacién para su
gestion conjunta.

El Codigo de Conducta para la Gestion Sostenible y Equitativa de los Recursos Hidricos Compartidos
de la Cuenca del Rio Volta fue elaborado bajo estas premisas y firmado por el Ministro de Agricultura,
Pesca y Recursos Hidricos de Burkina Faso y por el Ministro de Recurso Hidrico, Obras Publicas y
Vivienda de Ghana en el afio 2006.

El cédigo define una serie de principios de caracter no obligatorio asi como reglas de procedimiento
que deben observar tanto Burkina Faso como Ghana en los procesos de toma de decisiones
relacionadas con la gestién conjunta de las aguas compartidas. Este cédigo fue elaborado mediantes
un proceso paralelo al de la Convencién, y con el objeto de contribuir a fomentar la gestion integrada,
sostenible y equitativa de los recursos hidricos compartidos sobre una metodologia participativa que
incluye a diferentes actores y, particularmente, a las comunidades locales.

El codigo desarrolla los principios basicos sobre los cuales descansa la GIRH de la cuenca incluyendo
los siguientes:

* Principio de la conservacion y uso sostenible;

e Principio de la cooperacion;

e Principio del uso equitativo;

e Principios de la prevencion de la contaminacién y del contaminador pagador;
¢ Principio de precaucion;

® Principio del reparto de beneficios; y

¢ Principio de la participacion.
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El cdédigo regula la necesidad de mantener un caudal ambiental para la conservacion de los
ecosistemas acuaticos. Finalmente, prevé el establecimiento de un Comité (Comisién) Consultivo
con el mandato especifico de supervisar y coordinar la implementacién del cédigo y su interpretacion
oficial.

Tanto la Convencion de la Cuenca del Rio Volta como el cédigo de conducta son instrumentos
destinados a contribuir a la buena gobernanza de las aguas compartidas de la Cuenca del Volta.
Mientras que la primera constituye el instrumento caracteristico del Derecho Internacional que
establece facultades y obligaciones especificas para los Estados parte, el cédigo de conducta sirve
como herramienta de apoyo para el desarrollo de un marco juridico sélido y el fortalecimiento de
la plataforma institucional para distintas actividades, como el intercambio de informacién técnica,
por ejemplo. Ambos instrumentos incorporan los principios del Derecho Internacional de aguas,
incluyendo la utilizacién equitativa y el deber de no causar dafio a otros Estados, y reconocen los
principios de cooperacion, prevencion y precaucion, proteccion de los ecosistemas y el intercambio
de informacion. En forma adicional, el cédigo de conducta se refiere a los principios de desarrollo
sostenible, de distribucién de beneficios y del contaminador-pagador. Finalmente, ambos contienen
normas que prevén las relaciones de actividades operacionales en diferentes etapas. Estas
actividades consisten en acciones a desarrollarse a través de proyectos o desarrollo de programas.

Mientras que el cédigo de conducta es mas operativo que la convencion en tanto provee lineamientos
generales y define acciones destinadas a promover el desarrollo sostenible a través de la gestidon
del agua, la convencion, al establecer la autoridad de la cuenca y otorgarle ciertas y determinadas
competencias, define el marco de cooperacion entre los Estados y, por tanto, la base institucional
para una gobernanza del de toda la cuenca.

3.2.2 América
Tratado de la Cuenca del Plata

El Tratado de la Cuenca del Plata, suscrito en Brasilia el 23 de abril de 1969 entre Argentina,
Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay es un tratado marco que tiene por objeto promover el desarrollo
armonico y equilibrado, el 6ptimo aprovechamiento de los grandes recursos naturales y el desarrollo
sostenible de la cuenca.

El Acuerdo adopta el concepto de cuenca, toda vez que se refiere a la “Cuenca del Plata y de
sus areas de influencia directa y ponderable”. De acuerdo con sus disposiciones, las Partes van
a identificar areas de interés comun y la realizacion de estudios, programas y obras, asi como la
formulacion de entendimientos operativos e instrumentos juridicos que propendan a: facilitar la
navegacion; utilizar racionalmente el agua, particularmente a través de la regulacién de los cursos de
agua y su aprovechamiento multiple y equitativo; preservar la flora y fauna; mejorar las conexiones
viales, ferroviarias, fluviales, aéreas, eléctricas y de telecomunicaciones; desarrollar zonas de
frontera; cooperar en materia de educacion, sanidad y lucha contra las enfermedades y promover
otros proyectos de interés comun en particular aquellos que tengan relacién con el aprovechamiento
de los recursos naturales de la cuenca.
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El Tratado establece el Comité Intergubernamental Coordinador como 6érgano permanente
encargado de promover, coordinar y seguir la marcha de las medidas que tengan por objeto el
desarrollo integrado de la Cuenca del Plata.

Tratado de Cooperacion Amazénica

El Tratado de Cooperacion Amazonica, firmado en Brasilia el 3 de julio de 1978 entre Bolivia, Brasil,
Colombia, Ecuador, Guyana, Perl, Surinam y Venezuela, tiene por objeto fomentar la cooperacion
para promover el desarrollo arménico de la Amazonia, la preservacion del ambiente y la conservacion
y utilizacién racional de sus recursos naturales.

El ambito de aplicacion del Tratado son los territorios de las Partes en la Cuenca Amazénica, asi como
cualquier territorio de una Parte del tratado que, por sus caracteristicas geograficas, ecoldgicas o
econdmicas, se considere estrechamente vinculado a la misma.

El objetivo del Tratado es promover la cooperacion en areas como la navegacion, el transporte y las
telecomunicaciones, la utilizacion racional de los recursos hidricos, la investigacion cientifica y el
intercambio de informaciones y de personal técnico; los servicios de salud con vistas a mejorar las
condiciones sanitarias de la region.

El marco institucional del sistema del tratado esta integrado por las reuniones de los Ministros de
Relaciones Exteriores y el Consejo de Cooperacion Amazénica. El Consejo tendra las atribuciones
para velar por el cumplimiento de los objetivos y finalidades del Tratado y las decisiones tomadas
en las reuniones de Ministros de Relaciones Exteriores; recomendar a las Partes la celebracion de
reuniones de Ministros de Relaciones Exteriores y preparar la agenda correspondiente; considerar
las iniciativas y proyectos que presenten las Partes y evaluar el cumplimiento de los proyectos de
interés bilateral y multilateral.

Protocolo sobre Recursos Hidricos Compartidos entre Argentina y Chile

El Acta de Santiago sobre Cuencas Hidrologicas®® sirve de base al Protocolo sobre Recursos Hidricos
Compartidos, adicional al Tratado sobre Medio Ambiente entre Chile y Argentina, firmado en Buenos
Aires, el 2 de Agosto de 1991.

El Acta de Santiago se firma con el objeto de sentar las bases de una futura “...convencion que
reglamente en forma plena y detallada la utilizacién de los recursos hidrolégicos de las cuencas
argentino-chilenas”.

Dichas bases son las siguientes:
e | a utilizacion equitativa y razonable de las aguas;

e |a preservacion de los recursos ecolégicos en las cuencas comunes y el evitar cualquier forma
de contaminacion;

e La celebracion de un acuerdo para el aprovechamiento de las aguas de los rios contiguos;

e El reconocimiento a utilizar las aguas de los rios y lagos de curso sucesivo sin causar perjuicio
sensible a la otra Parte;

59 Suscrita por los cancilleres de Argentina y Chile el 26 de junio de 1971.
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e |La celebracion de consultas en caso de que una parte realice un aprovechamiento en un lago
comun o un rio sucesivo. La Parte requerida tendra un plazo de hasta 5 meses para responder si
existen aspectos del proyecto que puedan causarle un perjuicio sensible; y

¢ El sometimiento de cualquier diferendo a una Comision Técnica Mixta.

Probablemente el Protocolo no llega a ser la Convencion que las Partes tuvieron en mente al firmar
el Acta de Santiago. Ello no obstante, es menester afirmar que el mismo refuerza las bases ya
establecidas en aquel documento vy, partiendo del concepto de gestion integral de las cuencas
hidrograficas, subraya el deber de no causar perjuicio a los recursos hidricos compartidos, a la
cuenca comun o al medio ambiente; establece un Grupo de Trabajo dentro de la Subcomision de
Medio Ambiente para determinar y priorizar los recursos hidricos compartidos y elaborar los planes
generales de utilizacion; y determina la necesidad de realizar una evaluacion de impacto ambiental
para la introduccién de especies exéticas en los recursos hidricos compartidos. En el marco de la
Subcomisién de Medio Ambiente, las Partes establecen un Grupo de Trabajo destinado a determinar
y priorizar los recursos hidricos compartidos y elaborar los planes generales para su utilizacion.

3.2.3 Asia
Acuerdo de Cooperacion para el Desarrollo Sostenible de la Cuenca del Mekong

Este Acuerdo firmado el 5 de abril de 1995 entre Camboya, Laos, Tailandia y Vietnam tiene por objeto
establecer la Comisién del Rio Mekong y reemplazar un acuerdo anterior que puso en funcionamiento
el Comité para la Coordinacién de Investigaciones de la Baja Cuenca del Mekong en 1957¢,

China y Myanmar son Estados parte de la cuenca del rio Mekong pero no han firmado el acuerdo.

El objetivo del Acuerdo consiste en establecer un marco de cooperacion en todas las areas vinculadas
con el desarrollo sostenible, la utilizacién, la gestiéon y conservacion de los recursos®'.

Las Partes se comprometen a proteger el ambiente de la cuenca de la contaminacion y otros efectos
negativos resultantes de cualquier plan de desarrollo y de las aguas y recursos asociados®.

De acuerdo con el articulo 5, las Partes tienen el deber de utilizar las aguas en forma equitativa y
razonable teniendo en cuenta todos los factores relevantes y las reglas indicadas en el Tratado®. Se
comprometen ademas a cooperar en el mantenimiento de caudales minimos no inferiores al caudal
natural minimo mensual aceptable durante cada mes de la estacién seca®. Al Comité Conjunto® le
compete la elaboracion de las directrices necesarias para la determinacion del lugar y los niveles
del caudal, como asi también para la preparacion de reglas relativas a cronogramas para la estacion
seca y de lluvias, ubicacion de estaciones de medicion, criterios para la determinacion de los niveles
de exceso de agua durante la estacion seca y un mecanismo para el control de los trasvases de
agua dentro de la cuenca.

60  Texto disponible en 34 International Legal Materials (1995), 865.

61 Articulo 1.
62  Articulo 3.
63  Articulos 5A, 5B y 26.
64  Articulo 6.

65  Organo de iniciativa e implementacion de la Comisién del Rio Mekong.
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El engranaje institucional para la cooperacion en la cuenca del Mekong esta integrado por la
Comision del Rio Mekong, que goza de personalidad juridica internacional.

La estructura de la Comisién es la siguiente:

El Consejo
El Comité Conjunto

La Secretaria

El Consejo esta integrado por un miembro por cada Parte contratante del convenio que tenga rango
ministerial o de gabinete, y que este dotado de poderes para adoptar decisiones que comprometan
a su gobierno. El consejo tiene como funciones las siguientes:

Adoptar politicas, decisiones y otros lineamientos relativos a la promocion, cooperaciéon y
coordinacién de actividades y proyectos conjuntos relativos al desarrollo sostenible, utilizacién,
conservacion y manejo de la cuenca, de sus aguas, y de los recursos conexos, la proteccion el
ambiente;

Adoptar toda otra politica o decisiéon que resulte necesaria para la implementacién del Acuerdo,
incluyendo las Reglas de Procedimiento del Comité Conjunto, Reglas para la utilizacion y la
transferencia de aguas a ser adoptadas por el Comité Conjunto, un plan de manejo, lineamientos
para la asistencia técnica y financiera y

Resolver las diferencias y disputas relativas al Acuerdo que sean sometidas a su consideracion
por parte de un miembro del Consejo, del Comité Conjunto o por un Estado miembro.

El Comité Conjunto estara compuesto por un miembro por cada Estado parte del Acuerdo de un
nivel no inferior al de Jefe de Departamento. Las funciones del Comité son las que se mencionan a
continuacién:

Implementar las politicas y las decisiones del Consejo, como asi también todas las deméas tareas
que le fueran asignadas por este ultimo;

Formular un plan de desarrollo para la cuenca, mismo que sera revisado en forma periddica y
modificado cuando sea necesario. Dicho plan y los proyectos y programas necesarios para su
implementacioén, seran sometidos al Consejo para su aprobacion;

Recabar, actualizar e intercambiar en forma permanente la informaciéon necesaria para la

implementacién del acuerdo;

Realizar los estudios y evaluaciones apropiados para la proteccion del ambiente y el mantenimiento
del equilibrio ecolégico de la cuenca;

Asignar tareas y supervisar las actividades de la Secretaria en lo que respecta a la implementacion
del acuerdo y las politicas, decisiones, proyectos y programas adoptados en el marco de dicho
acuerdo;

Hacer todo lo posible para resolver las diferencias que puedan acaecer entre las sesiones regulares
del Consejo y que sean sometidas a su consideracion por parte de uno de sus miembros o un
Estado miembro; y

Revisar y actualizar estudios y programas de entrenamiento para el personal de los Estados
miembros involucrados y el fortalecimiento de sus capacidades para implementar el acuerdo.
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La Secretaria cumple las siguientes funciones:
e Bajo la direccién del Comité Conjunto, realizar las tareas que este o el Consejo le asigne;

¢ A solicitud del Consejo o del Comité Conjunto, proveer servicios técnicos, financieros y asesora-
miento;

e Formular un plan de trabajo anual y todos los demas documentos sobre planes, proyectos,
programas, estudios y asesoramientos que le sean solicitados;

e Asistir al Comité Conjunto en el manejo e implementacién de proyectos y programas; y
e Preparar las sesiones del Consejo y del Comité Conjunto.

El Acuerdo contiene disposiciones sobre solucidon de controversias que se susciten entre los Estados
parte y que se relacionen con cuestiones relativas a la interpretacion y aplicacién del mismo. En
primer lugar, la Comisién hara todos los esfuerzos para resolver el conflicto. En caso de resultar
imposible, la cuestiéon sera sometida a los Gobiernos para su conocimiento y resolucion a través de
la negociacion por via diplomatica. En caso de considerarlo necesario, los Estados podran requerir
la asistencia de un mediador.

3.2.4 Europa
Convenio de Rios Fronterizos entre Finlandia y Suecia

Este tratado, firmado el 16 de septiembre de 1971, tiene como ambito de aplicacién los rios
fronterizos de Kénkdma y Muonio, asi como la porcion del rio Torne y los lagos fronterizos entre la
linea limitrofe sueca-finlandesa, junto con los cuerpos de agua y cursos de agua tributarios de cual-
quiera de los anteriores.®®

El objeto principal del convenio es regular los usos distintos a la navegacién entre los rios fronterizos
mencionados, estableciendo parametros concretos sobre los derechos de uso. Se establece que
ambos paises podran disfrutar los beneficios que brindan los cursos de agua fronterizos teniendo en
consideracion la conservacion de la naturaleza.

Para estos fines, el convenio prevé regulaciones concretas para:

e Construcciones hidraulicas, incluyendo la construccion de instalaciones, la regulacion del nivel
y flujo del agua, trasvase de un cuerpo de agua, o cualquier otra medida que resulte en un
cambio en el nivel o en el caudal de agua, o en su profundidad o composicion. Las disposiciones
relacionadas con construcciones hidraulicas se aplican igualmente a aquellas medidas que
afecten las condiciones del agua subterranea, a la construccion de puentes o de cualquier otro
tipo de infraestructura sobre cualquiera de los cuerpos de agua regulados por el convenio.

e Regulacién del agua, estableciendo la potestad de otorgar permisos y licencias sobre el flujo de
agua de un lago o rio a cualquier persona que compruebe que puede generar una mejor gestion,
con miras a la promocion del transito, del uso del agua para la generacion de energia, agricultura,
silvicultura, pesca, o cualquier otro uso de interés general.

66 Capitulo 1. Articulo 1.
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e Pesca, indicando las condiciones necesarias para la regulacién de zonas especificas de pescay
sus canales derivados.

e Contaminacién, sefialando que ningun residuo sélido o liquido, o cualquier otra sustancia sera
vertidas en las aguas a un nivel mayor al indicado por el convenio, en los casos en que dichas
descargas resultaren dafinas, ya sea a través de un cambio perjudicial en la composicion del
agua, en dafos a los bancos de peces, en un dafo directo a la poblacion, a su salud o a través
de la generacién de cualquier otro inconveniente a los intereses publicos o privados.

Para la aplicacién del convenio las partes establecieron la Comisién de Rios Fronterizos Finlandesa-
Sueca, una comisién permanente regida en conjunto por representantes de ambos Estados.

La Comision puede conocer asuntos relacionados con la violacién de la parte dispositiva del
articulado del convenio, y se puede constituir en tribunal con competencia suficiente para decidir
sobre dichas controversias.

Convenio de Helsinki

El Convenio sobre la Proteccion y Utilizacion de los Cursos de Agua Transfronterizos y de los Lagos
Internacionales fue adoptado en el marco de la Comisiéon Econémica para Europa de las Naciones
Unidas el 17 de marzo de 1992°%".

Las Partes de este Convenio tienen un deber general de adoptar las medidas necesarias para
prevenir, controlar y reducir el impacto transfronterizo, definido como “cualquier efecto adverso
importante que una modificacion del estado de las aguas transfronterizas causada por una actividad
humana, cuyo origen fisico esté situado total o parcialmente en una zona bajo jurisdiccion de una
parte, pueda producir sobre el medio ambiente en una zona bajo jurisdiccion de otra Parte. Entre los
efectos sobre el medio ambiente figuran los que afectan a la salud y seguridad humanas, la flora,
la fauna, el suelo, la atmdsfera, el agua, el clima, el paisaje y los monumentos histéricos u otras
estructuras fisicas, o la interaccion entre dichos factores; también comprenden los efectos sobre
el patrimonio cultural o las condiciones socioecondémicas derivadas de la alteraciones de dichos
factores”®®.

Las Partes deben adoptar todas las medidas necesarias para garantizar que las aguas transfronterizas
se utilicen para la ordenacion ecoldgicamente equilibrada y racional, la conservacién de los recursos
hidricos y la proteccion del medio®®.

El Convenio determina que los Estados parte de un curso de agua transfronterizo tienen el deber de
cooperar en la elaboracién de politicas, estrategias y programas armonizados que abarquen todas o
parte de las cuencas hidrogréaficas afectadas encaminados a la prevencion, el control y la reduccion
del impacto transfronterizo y a la proteccién del medio ambiente en el que influyen dichas aguas,
incluido el medio marino™.

67  Texto disponible en 31 International Legal Materials (ILM) 1312 (1992).
68  Articulo 1.2.

69 Articulo2byc.

70  Articulo 2.6.
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Ademas del deber de prevenir y controlar la contaminacion, el Convenio indica que las Partes deben
emplear la evaluacion de impacto ambiental” y promover la ordenacién sostenible de los recursos
hidricos, incluida la aplicacién del enfoque por ecosistemas?.

Cada Parte debera definir objetivos y criterios de calidad de las aguas con el objeto de reducir
los impactos transfronterizos, estableciendo ademas los criterios necesarios para definir dichos
objetivos.

En el marco del Convenio de Helsinki han sido negociados varios acuerdos de cuencas compartidas
tales como:

e | a Convencion sobre la Proteccién del Rin’3;
e El Acuerdo para la Proteccién del Rio Escalda™;
e El Acuerdo para la Proteccién del Rio Mosa™; y

e El Convenio de Cooperacién para la Proteccién y el Uso Sostenible del Rio Danubio.

Convenio de Cooperacion para la Proteccion y el Uso Sostenible del Rio Danubio

Este Convenio, hecho en Sofia el 29 de junio de 1994, se aplica a la cuenca del Danubio’™ que,
segun las disposiciones del mismo, comprende la cuenca hidrografica tal como es compartida por
las Partes contratantes’.

El objeto del Convenio es promover la cooperacion en la gestiéon de las aguas en lo que respecta al
uso Yy la proteccion de las mismas y la consolidaciéon de medidas de caracter nacional e internacional
para prevenir, controlar y reducir los impactos transfronterizos adversos. Establece que las Partes
deberan instituir medidas destinadas al uso equitativo y sostenible de los recursos hidricos como
asi también a la conservacion de los recursos ecolégicos. En particular tienen el deber de evaluar
la importancia de los componentes de los diferentes biotopos para la ecologia del rio y proponer
medidas para mejorar las condiciones ecoldgicas de las aguas vy el litoral™.

Para poder asegurar una implementacion adecuada de los objetivos del Convenio y de sus
disposiciones, la Parte lll regula el establecimiento de la Comisién Internacional para la Proteccion
del Danubio.

En cuanto a los posibles conflictos entre dos o mas Partes sobre la interpretacién o la aplicacion
del Convenio, éstas buscaran una solucién mediante negociacién o por cualquier otro medio

71 En el marco de la Comisién Econémica para Europa se han celebrado otros acuerdos que son de
importancia para el tema de la conservacién de los recursos hidricos tales como el Convenio sobre
Evaluaciéon del Impacto en el Medio Ambiente en un Contexto Transfronterizo del 25 de febrero de 1991 y
el Convenio sobre los efectos transfronterizos de los accidentes industriales del 17 de marzo de 1992.

72 Articulo 3.1.

73 Hecha en Rotterdam el 22 de enero de 1998.

74 Hecho en Charleville el 26 de abril de 1994.

75 Hecho en Charleville el 26 de abril de 1994.

76  Los Estados parte del Convenio son Alemania, Austria, Bulgaria, Croacia, Eslovenia, Hungria, Moldova,
Rumania, Republica Checa, Republica Eslovaca y Ucrania.

77  Articulo 1.b.

78  Articulo 6.e.
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de resolucion de conflictos aceptable para las Partes, eventualmente con ayuda de la Comisién
Internacional para la Proteccién del Danubio. Si las Partes litigantes no pudieran resolver el conflicto
dentro de un plazo razonable y en todo caso no superior a doce meses a contar de la fecha en que
una Parte litigante haya comunicado el conflicto a la Comision Internacional, el asunto se sometera
a la Corte Internacional de Justicia o al procedimiento de arbitraje que establece el anexo V del
Convenio.

Protocolo sobre Agua y Salud

El Protocolo sobre Agua y Salud firmado el 17 de junio de 1999 es un acuerdo complementario al
Convenio sobre la Proteccién y Utilizacion de los Cursos de Agua Transfronterizos y de los Lagos
Internacionales (Convenio de Helsinki). El objetivo de este acuerdo es promover la proteccion de la
salud y el bienestar de los seres humanos individual y colectivamente, en el contexto del desarrollo
sostenible, a través de un mejoramiento de la gestién de las aguas, incluyendo la proteccioén de los
ecosistemas y la prevencion, control y reduccion de las enfermedades trasmisibles a través del agua.

Las disposiciones de este Protocolo abarcan tanto la provisién de agua potable como las cuestiones
relativas a la sanidad y la proteccion de los recursos hidricos a nivel de las cuencas hidrograficas.

Las Partes se comprometen, entre otras cosas, a adoptar las medidas adecuadas tendientes a
prevenir, controlar y reducir las enfermedades trasmisibles a través del agua, fortalecer los sistemas
de salud, mejorar la planificacion y la gestion de los recursos hidricos y asegurar ambientes acuaticos
seguros para la recreacion.

Para alcanzar el objetivo del Protocolo, las Partes promoveran el acceso al agua potable y la provisién
de servicios de saneamiento para la poblacion y para ello estableceran y publicaran obijetivos
nacionales y/o locales con el objeto de alcanzar estandares de proteccidén contra enfermedades
trasmisible por el agua. Estos objetivos, que deben ser establecidos en un contexto de consulta y
participacién publica, deben ser revisados periddicamente. Con el objeto de promover el alcance de
los mencionados obijetivos, las Partes deberan establecer mecanismos de coordinacion entre sus
autoridades, desarrollar planes de gestion a nivel transfronterizo, nacional o local teniendo en cuenta
la escala de la cuenca hidrografica, establecer un marco legal e institucional destinado al monitoreo
y el cumplimiento de los estandares de calidad de las aguas para consumo humano,

Para la implementacion de las disposiciones del Protocolo, las Partes deberan guiarse, entre otros,
por el principio precautorio, el principio contaminador-pagador, el principio de buena vecindad, el
principio de equidad inter-generacional y el principio de subsidiariedad. Deberan tener en cuenta el
valor social, econémico y ambiental del agua.

De acuerdo con el Protocolo, la gestion del agua debe ser realizada en lo posible, en forma integrada
y teniendo en cuenta la cuenca hidrografica como unidad de gestién y con el objeto de vincular el
desarrollo econdmico y social con la proteccion de los ecosistemas. El protocolo es claro respecto
a la necesidad de aplicar este enfoque ya sea en el contexto de cuencas hidrograficas nacionales
como en el de las transfronterizas.

Lavariable equidad queda plasmada en disposiciones vinculadas con la necesidad de prestar especial
consideracién a la proteccion de la poblacién mas vulnerable a enfermedades de trasmisién por
medio del agua, como asi también de proveer a todos los miembros de la poblacion, especialmente
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a los que sufren algun tipo de exclusién social, un acceso equitativo al agua de calidad y cantidad
suficiente.

En el supuesto en que Partes del Protocolo sean coriberefias de una cuenca hidrografica compartida,
ademas de las obligaciones descritas previamente, deberan cooperar y, cuando sea necesario,
prestarse debida asistencia en la prevencion, el control y la reduccion de los efectos transfronterizos
de enfermedades trasmisibles a través del agua. En particular deberan, cuando corresponda, adaptar
los acuerdos en materia de aguas compartidas de manera tal de eliminar posibles contradicciones
con los principios basicos establecidos en el Protocolo.

Directiva Marco de la Unién Europea sobre el Agua

El Derecho Comunitario Europeo tiene trayectoria en la adopcién de instrumentos vinculados con la
gestién de los recursos hidricos; desde aquellas directivas vinculadas con las calidad de las aguas
para diversos usos hasta aquellas relacionadas con la proteccién de los habitat naturales, sin olvidar
que la Comunidad Europea es Parte de muchos tratados y acuerdos en materia de cuencas.

La Directiva Marco en materia de aguas’, que modifica gran parte de la legislacién comunitaria en
este tema, determina un marco para la proteccion de las aguas superficiales continentales, las aguas
de transicion, las aguas costeras y las aguas subterraneas que:

e Prevenga el deterioro adicional, proteja y mejore el estado de los ecosistemas acuaticos y, con
respecto a sus necesidades de agua, de los ecosistemas terrestres y humedales directamente
dependientes de los ecosistemas acuaticos;

e Promueva el uso sostenible del agua basado en la proteccion a largo plazo de los recursos
disponibles;

¢ Proteja el medio acuatico, entre otras formas, a través de la reduccion progresiva de los vertidos,
las emisiones y las pérdidas de sustancias prioritarias;

e Asegure la reduccién progresiva de la contaminacion del agua subterranea;
e Contribuya a mitigar los efectos de las inundaciones y las sequias.

El objetivo ambiental de la Directiva Marco es alcanzar un buen estado ecoldgico de las aguas
en los Estados miembros de la Comunidad Europea. El estado ecolégico es definido en forma
diferente segun se trate de aguas superficiales o subterraneas. Para las aguas superficiales, este es
determinado por factores ecoldgicos y quimicos, en tanto que para las aguas subterraneas, depende
de consideraciones quimicas y cuantitativas, ademas de que los objetivos para ellas establecidos
resultan ser mas estrictos.

El marco para el gestion de los recursos hidricos es la cuenca hidrogréafica definida como la super-
ficie de terreno cuya escorrentia superficial fluye en su totalidad a través de una serie de corrientes,
rios y, eventualmente, lagos hacia el mar por una Unica desembocadura, estuario o delta”s°.

79  Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2000 por la que se
establece un marco comunitario de actuacién en el ambito de la politica de aguas. Texto disponible en el
Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 327/1 del 22.12.2000.

80  Articulo 2.
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Los Estados miembros de la Comunidad Europea se hallan obligados a identificar las cuencas
hidrogréficas ubicadas dentro de sus respectivos territorios y a incluirlas en demarcaciones
hidrograficas. Para ello, deben establecer las estructuras administrativas, identificando las
autoridades competentes para la aplicacion de las disposiciones de la Directiva marco.

Si una cuenca hidrografica abarca el territorio de mas de un Estado, los Estados miembros velaran
porque dicha cuenca se incluya dentro de una demarcacion hidrografica internacional, para lo cual
estableceran los mecanismos de coordinacion necesarios procurando hacer uso de los ya existentes.
Asimismo, cuando la cuenca se extienda mas alld de los limites de la Comunidad Europea, los
Estados miembros involucrados deberan proveer las medidas necesarias para asegurar que exista
una coordinacion con los Estados no miembros y se cumplan los objetivos de la Directiva marco.

Cada Estado miembro debera confeccionar un plan hidrolégico para cada demarcacioén hidrografica
ubicada dentro de su territorio. Este plan sera complementado por planes mas detallados disefiados
para sub-cuencas, tipos de agua o usos especificos.

En cada demarcacion hidrografica, los Estados miembros velaran porque se realice un andlisis de
las caracteristicas de dicha demarcacién, un estudio de las repercusiones atrépicas en el estado
de las aguas y un andlisis econémico de los usos del agua. La Directiva, en sus anexos, contiene
especificaciones técnicas para la preparacion de estos estudios, los cuales van a ser revisados
luego de 13 afios de transpuesta la Directiva al derecho nacional y luego, cada 6 afos.

Uno de los elementos definitorios de la Directiva marco es la clasificacion que hace de las aguas.
El Anexo V divide las aguas superficiales en cinco categorias: rios, lagos, aguas de transicién,
aguas costeras y masas de aguas superficiales artificiales y muy modificadas. Asimismo, el Anexo
Il clasifica las aguas de acuerdo con regiones ecoldgicas, a partir de lo cual y una vez que los
diferentes tipos de agua sean incorporadas en regiones ecoldgicas, se establecen diferentes tipos
de estado ecoldgico. Este estado ecoldgico puede ser muy bueno, bueno, aceptable y malo.

La Directiva marco establece tres tipos diferentes de control: control de vigilancia, control operativo
y control de investigacion.

El control de vigilancia tiene por objeto facilitar la clasificacion de las aguas de acuerdo con las
disposiciones de la Directiva marco, es decir, teniendo en cuenta las regiones ecolégicas y el estado
ecologico de las aguas. El objetivo del control operativo es determinar el estado de las aguas que
pueden no cumplir con sus objetivos medioambientales y evaluar los cambios que se produzcan en
el estado de esas aguas. El control de investigacion esta destinado a identificar las aguas que corran
el riesgo de no cumplir con los objetivos medioambientales establecidos por la Directiva. Existen
ademas controles especificos para areas protegidas.

El control de la contaminacién es materia de regulacién por parte de la Directiva marco, donde se
establece diferentes tipos de medidas de control de acuerdo con el tipo de sustancias de que se
trate.

La institucionalizacién de la participaciéon publica es otra de las caracteristicas distintivas de la
Directiva. Los Estados miembros deberan proveer lo necesario para fomentar la participacion publica
en lo referente a la elaboracidn, revision y actualizacion de los planes hidroldgicos de cuenca.
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3.3 Acuiferos Transfronterizos

Retomando lo expuesto en el Capitulo I, los acuiferos son unidades geolégicas subterraneas de las
cuales se pueden extraer cantidades significativas de agua.

La Comision de Derecho Internacional (CDI) definié al acuifero® como una formacién geoldgica
permeable portadora de agua, sustentada en una capa menos permeable y el agua contenida en la
zona saturada de la formacion.

Dependiendo de su ubicacién y conexiéon con los cuerpos de agua en la superficie puede ocurrir
que un acuifero abastezca varios cursos de agua y forme parte de varias cuencas al mismo tiempo.
Ademas, tal y como ocurre con los cursos de agua, el acuifero puede ser transfronterizo, dependiendo
Unicamente para ello de que una o alguna de sus partes se encuentren en Estados distintos.

En la actualidad, con el avance del Derecho Internacional de aguas y de sus distintos objetos
de regulacion, el tema de los acuiferos transfronterizos adquiere mayor atencién por parte de la
comunidad internacional. Esto ocurre en la medida en que se acrecienta la preocupacién general
por la calidad de las fuentes de agua subterranea y por la sostenibilidad del ritmo de extraccion de
las reservas mundiales disponibles.

No obstante lo anterior, el escenario juridico y politico de los acuiferos transfronterizos es complejo.
Las marcadas diferencias entre los distintos sistemas legales y las politicas generales de uso,
extraccién y control de contaminacion, entre otras, son todas causas de una complicada gestion de
aguas. Esta situacion se agrava por la ausencia de convenios especificos que regulen las relaciones
de los Estados sobre un sistema de acuiferos determinado.

Finalmente, conviene destacar la necesidad de negociar instrumentos internacionales que regulen los
acuiferos transfronterizos. Esto es asi debido a que los sistemas e instrumentos juridicos nacionales
asi como sus respectivas instituciones de gestion resultan insuficientes para proveer soluciones ante
conflictos de gestion de aguas subterraneas que se comparten.

Cuestiones juridicas

La diferencia principal en la gestién y regulacion juridica de los acuiferos a nivel nacional e
internacional radica en su trasfondo legal e institucional y en las dificultades que se presentan para
la gestion a nivel transfronterizo. Su implicacion practica es que las decisiones a nivel internacional
requieren del acuerdo y la voluntad politica de dos o0 mas Estados.

Ademas, la regulacion del acuifero transfronterizo se distingue también por la materia. De confor-
midad con la CDI si bien el acuifero transfronterizo es parte integral de una cuenca transfronteriza,
el régimen juridico aplicable debe distinguirse del que regula el curso de agua en si. Esto se debe
a que por definicién el acuifero atafie fundamentalmente a las “aguas subterraneas confinadas”.
Esta afirmacion implica que no hay una paridad exclusiva entre el sistema de aguas de superficie
y las subterraneas pues, existe la posibilidad de que un acuifero abastezca sustancialmente a uno
o varios cursos de agua. Por un criterio de utilidad y de congruencia corresponde regular en forma
distinta al acuifero de la cuenca transfronteriza.

81 Ver 29912 sesion de la CDI, celebrada el 5 de agosto de 2008.
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De los instrumentos juridicos analizados en la presente publicacion, la Convencién de 1997 es el
Unico de caracter global que incluye el tema de las aguas subterraneas dentro de su ambito de
regulacion. Esto implica que sus principios y obligaciones se aplican igualmente a las aguas de
superficie como a las subterraneas.® No obstante, la Convencion de 1997 no desarrolla el tema de
los acuiferos transfronterizos de manera independiente y por lo tanto resulta insuficiente para tales
efectos.

Al Convenio SADC desarrollado en la seccion 2.1 del capitulo tercero se le aplican las mismas
consideraciones por estar inspirado en la Convencién de 1997.8

Referencias a las aguas subterraneas también se pueden encontrar en el Convenio de Helsinki.
Segun su articulado, el Convenio tiene por objeto prevenir, controlar y reducir el impacto transfron-
terizo sobre las aguas compartidas, definidas como aquellas superficiales o freaticas que sefialan,
atraviesan o se encuentran situadas en las fronteras entre dos o mas Estados. Por ello, cualquier
tipo de agua subterranea es objeto de regulacion dentro del marco normativo del Convenio. Es
decir, la normativa especifica sobre el principio precautorio, el principio de quien contamina paga y
el general de desarrollo sostenible, asi como aquellos ya analizados en la seccion correspondiente
de esta publicacion, son todos imperativos para los Estados parte, con relacién a los acuiferos que
comparten entre si.

Siempre en el contexto de la Unidn Europea, la Directiva Marco de la Unién Europea sobre el agua,
tal y como se apunté previamente, define obligaciones® especificas que los Estados deben de
implementar. Los Estados miembros tienen la obligacion de definir sus cuerpos de agua subterraneos
conforme a los criterios especificos sefialados por la directiva, también deben establecer registros
de éareas protegidas dentro de las cuencas hidrograficas relacionadas con aguas subterraneas,
deben establecer un sistema de monitorio de agua subterranea dependiendo de factores quimicos y
cuantitativos, desarrollar un sistema de gestion de cuencas que incluya un resumen de las actividades
humanas que deterioran e impactan el estado de las aguas subterraneas y, finalmente, para el afio
2009 deben haber establecido un programa de medidas para alcanzar los objetivos ambientales
establecidos por la directiva y que debe ser completamente operativo a finales del 2012. Medidas
basicas conforme la directiva incluyen entre otras, el control de la extraccion del agua subterranea,
controles sobre recargas artificiales de los acuiferos, contaminacién de nacientes y fuentes asi como
responsabilidad por descarga de contaminantes.

Es posible encontrar referencias en otros tratados regionales o bilaterales a las aguas subterraneas
transfronterizas (y no tanto a los acuiferos transfronterizos). No obstante lo anterior, por ser el espiritu
y fundamento del tratado la regulacion de las aguas de superficie, normalmente estos carecen de
obligaciones sustantivas y de disposiciones especificas para la gestion de las aguas subterraneas.

82 Al respecto remitimos al analisis de la Convencién de 1997 desarrollado en el capitulo 2.

83  Mechlem, K., International Groundwater Law: Towards Closing the Gaps? In Yearbook of International
Environmental Law. Volume 14. (2003).

84  Directiva 2000 / 60 / CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000 por la que se
establece un marco comunitario de actuacién en el ambito de la politica de aguas, publicada en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas (L 327/1) el 22 de diciembre de 2000.
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Principios rectores

El principio de utilizacion equitativa es considerado uno de los pilares sobre los cuales descansa
el régimen juridico que gobierna la utilizacién de los acuiferos transfronterizos. En este contexto,
este principio es acompanado por el deber de no causar dafio. Ambas maximas juridicas son
desarrolladas en la Convencion de 1997 ofreciendo un marco para su eventual formalizacion en un
instrumento de Derecho Internacional.

La cooperacion, como accién voluntaria de los Estados soberanos es el instrumento propicio a través
del cual se pueden implementar los principios rectores en relacion con los acuiferos transfronterizos.
Los deberes procesales analizados en el Capitulo Il de la presente obra se aplican también en esta
materia especifica. El deber de notificacion previa, el intercambio de informacion, la consulta y la
negociacion tienen una doble funcién: por una parte, son entendidos como obligaciones juridicas
en el tanto forman parte del cimulo de normas y principios rectores que existen en el universo
juridico que gobierna los acuiferos transfronterizos como parte de la cuenca compartida; por otra,
son entendidos como deberes de los Estados quienes tienen cierto nivel de discrecionalidad con
respecto a su aplicacion. Esto se debe a que no existe a nivel global una norma especifica que
formalice las obligaciones procesales como fuente primaria del Derecho Internacional de aguas.

Finalmente en el anteproyecto del Tratado de Bellagio® se expone un desarrollo completo de
principios y mecanismos para la regulacién de los acuiferos transfronterizos. De conformidad con
el mencionado texto, el establecimiento de instituciones conjuntas para la implementacion del
acuerdo, el establecimiento y el mantenimiento de una base de datos conjunta, la identificacion de
areas criticas de gestion conjunta, la declaracion de area de conservacion para la gestiéon conjunta
y el desarrollo integral de programas de gestion y desarrollo son todas medidas que deben de
implementarse en la practica para formalizar una gestién conjunta.

La practica estatal

En la practica, los Estados recurren a diversos tipos de cooperacion formal e informal para la gestiéon
de acuiferos transfronterizos. No obstante lo anterior, le experiencia demuestra que hasta la fecha se

85  El anteproyecto del Tratado de Bellagio sobre aguas subterraneas transfronterizas fue desarrollado por
un grupo de reconocidos juristas y cientificos unidos bajo el interés comun de identificar criterios basicos
para la proteccién conjunta y uso de acuiferos compartidos por uno o mas Estados. En sus inicios, en
1977, el proyecto surgié del interés de Al Utton y el Honorable ex Embajador Mexicano César Sepulveda
por estudiar el tema. Una década mas tarde vy, tras la circulacion de varias propuestas, en una reunién
de trabajo realizada en el Rockefeller Conference Center de Bellagio, Italia, se culminé la propuesta final.
Esta constituye una respuesta a la carencia de mecanismos legales e institucionales para la gestion de los
acuiferos transfronterizos. Se basa en la propuesta de que los derechos de agua deben determinarse por
acuerdo mutuo en lugar de estar sujetos a captacién unilateral incontrolada y que la conservacion racional
y las acciones protectoras exigen un mecanismo para el manejo conjunto del recurso. El anteproyecto
contempla los mecanismos para que los acuiferos internacionales en areas de sustancial importancia
sean administrados por mutuo acuerdo en lugar de seguir siendo objeto de extracciones unilaterales. El
tratado hace referencia a la contaminacion, el agotamiento, la sequia y las transferencias transfronterizas,
asi como a cuestiones de extraccion y recarga. El fin fundamental que persigue es propender a alcanzar
una utilizaciéon éptima conjunta y evitar o resolver las controversias acerca de las aguas subterraneas
compartidas, en estos tiempos de presiones crecientes sobre ese recurso. El borrador del Tratado y mayor
informacién se encuentran disponibles en la siguiente direccién electronica: http://uttoncenter.unm.edu/
bellagio_treaty.html
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han mantenido particularmente reticentes a formalizar acuerdos especificos en esta materia. Esto,
a pesar de los avances en el desarrollo, atencién e informacién disponible sobre las caracteristicas
especiales de los acuiferos transfronterizos.

En cuanto a la formalizacion de la cooperacion se presentan dos situaciones claramente definidas:

e Existe un recelo relacionado con la soberania territorial de los Estados, de forma tal que
éstos contintan dilatando y evadiendo la conclusion de acuerdos vinculantes sobre acuiferos
transfronterizos;

e Tratar la materia de acuiferos transfronterizos como independiente pero conexa a la discusion
y eventualmente al desarrollo de instrumentos juridicos internacionales sobre cursos de agua
internacionales parece ser una nocién aceptada relativamente.8¢

Ejemplos practicos

Existen muy pocos tratados y acuerdos especificos que proveen reglas para el desarrollo, la gestién
y la proteccién de acuiferos compartidos por uno o mas Estados.

El cantén de Ginebra, Suiza, asi como el departamento de Savoya Superior, en Francia desarrolla-
ron en 1997 un acuerdo para la proteccion, uso y recarga del acuifero compartido de Ginebra. Este
acuerdo prevé la creacion de una comisién conjunta compuesta por seis miembros (tres suizos y
tras franceses) de los cuales al menos cuatro deben ser expertos en temas de agua. La Comisién
prepara un plan anual para el uso del agua subterranea y propone medidas para regular el control
de la contaminacion. Ademas aprueba o rechaza cualquier asunto relacionado con la extraccién del
agua subterranea. La comisién ejerce también funciones de control y fiscalizacion sobre el acuifero.
Nétese que este nivel de cooperacion en la gestidon de un acuifero transfronterizo es una excepcién
a nivel mundial.

Un ejemplo menos sofisticado de cooperacién es el que México y los Estados Unidos de Norte-
américa alcanzaron en 1973 tras un acuerdo sobre limitaciones anuales especificas a la extraccion de
agua subterranea en el territorio de ambos Estados a lo largo de 8 kildbmetros del limite internacional
entre Arizona y Sonora. El acuerdo requiere que los dos Estados se consulten mutua y previamente
en el supuesto de avalar nuevos desarrollos o de modificar sustancialmente ya sea la superficie o
el agua subterranea en el propio territorio. Este acuerdo existe y fue facilitado dentro del marco de
un acuerdo general entre ambos Estados por medio del cual se creé la Comision Internacional de
Limites y Aguas entre México y los Estados Unidos. El agua subterranea en el area fronteriza ha sido
incluida progresivamente dentro del ambito de accién de la Comisién encargada por velar por la
aplicacion del Tratado.

Mas recientemente Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay gestionaron de forma conjunta y
coordinada el Proyecto para la Proteccion Ambiental y Desarrollo Sostenible del Sistema Acuifero
Guarani. El proyecto se ejecuta sobre uno de los acuiferos transfronterizos mas grandes del mundo
el cual almacena un importante y estratégico volumen de agua, la cual es utilizada principalmente
para suministro urbano y recreativo. El proyecto se ejecuté durante el periodo comprendido entre

86  Daibes-Murad, F. A New Legal Framework for Managing the World's Shared Groundwaters. IWA Publishing.
2005.
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mayo de 2003 y enero de 2009, con el apoyo financiero del Fondo para el Medio Ambiente Mundial
(GEF) y de la Organizacion de los Estados Americanos como agencia de implementacién. El proceso
de ejecucion del proyecto permitid a los paises profundizar el conocimiento técnico, desarrollar
instrumentos de gestion especificos y un Programa Estratégico de Accion dirigido a fortalecer las
capacidades institucionales y la cooperacién regional para la gestion del acuifero. Finalmente es
importante mencionar que la estructura de cooperacion establecida se apoya en el funcionamiento
de Unidades Nacionales de Gestion en los Estados y de un Consejo Regional de Cooperacion
conformado por las instituciones nacionales de recursos hidricos, ambiente y relaciones exteriores.
En la actualidad se esperar que el conocimiento técnico y la experiencia adquirida a través del
proyecto permitan proponer un marco técnico, legal e institucional para formalizar la gestion
coordinada del acuifero compartido con miras a su gestion sostenible.

Existen otros acuerdos sobre la gobernanza de los acuiferos transfronterizos, particularmente en
Europa, cuya normativa se refiere a la cooperacion en la gestion y proteccion de cuencas compar-
tidas.

Las Naciones Unidas

Como parte del impulso que ha tenido la gobernanza de los acuiferos transfronterizos en la
comunidad internacional la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté recientemente una
resolucién especifica sobre el tema, misma que representa un notable adelanto en el desarrollo del
marco juridico de este recurso.

La Resolucion A/RES/63/124 (11 de diciembre 2008) de la Asamblea General de las Naciones Unidas
sobre acuiferos transfronterizos fue adoptada en su 63° periodo de sesiones por consenso. Se
fundamenta en el trabajo de hidrogedlogos del Programa Hidrolégico Internacional (PHI) de laUNESCO
y abogados de la CDI. Se basa ademas en el inventario del Programa Hidrolégico Internacional que
cubre ya 273 acuiferos transfronterizos y el Mapa Mundial de Acuiferos Transfronterizos publicado en
octubre por el Programa Mundial de Evaluacién y Cartografia Hidrolégica de la UNESCO (WHYMAP),
que constituye una base de datos de los recursos hidricos del planeta.

La Resolucién recomienda a los Estados concertar los correspondientes acuerdos bilaterales y
regionales para la adecuada gestién de sus acuiferos transfronterizos sobre la base de los principios
mencionados mas arriba en esta seccion.

En resumen en este Resolucion, la CDI presenta ante la Asamblea General de las Naciones Unidas
un proyecto de articulos sobre el derecho de los acuiferos transfronterizos y solicita que:

a) Se tome nota del proyecto de articulos en una resolucion;

b) Se recomiende a los Estados que concierten los correspondientes acuerdos bilaterales y
regionales para la adecuada gestién de sus acuiferos transfronterizos sobre la base de los
principios enunciados en el proyecto de articulos, y

c) Se tome en consideracion, en una fase ulterior, la elaboracién de una convencion basada en el
proyecto de articulos.

Al aprobar su resolucion 63/124, la Asamblea General se atuvo a las recomendaciones de la CDI
de forma tal que dicha resolucién se convierte en un paso concreto hacia la gestion compartida y
sostenible del agua subterranea.
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3.4 Otras alternativas para la gobernanza de aguas compartidas

La cooperacion, ademas de ser un principio fundamental del Derecho Internacional, se puede
asumir bajo un enfoque distinto y entenderse como elemento clave para implementar soluciones
que permitan fomentar una gobernanza efectiva de las cuencas compartidas; en otras palabras,
como un mecanismo mediante el cual los Estados a través de la auto regulacién y la accidén conjunta,
trabajan en pos de consensos equilibrados sobre los distintos usos del rio y de sus recursos.

Los Estados parte de una cuenca transfronteriza cooperan en la gestion integrada de dicha cuenca
si consideran que esto conviene a sus intereses nacionales. Esta afirmacién implica necesariamente
que, para que un Estado ingrese en un proceso de cooperacion, debe estar consciente de que
obtendra un beneficio concreto a cambio.

Como base de un sistema cooperativo interestatal, otro elemento previo que debe ponderarse
adecuadamente es que no es lo mismo compartir el agua que compartir los beneficios derivados del
agua. Tradicionalmente los Estados que comparten un curso de agua han negociado sobre la base
de la apropiacion del agua, en procesos donde el juego de poder estaba dominado por los Estados
aguas arriba. Ahora bien, para poder incentivar la cooperacién entre los Estados que comparten un
curso de agua debe entenderse que la apropiacion del agua puede ser mas que un juego de suma
cero. Es decir, dos Estados que comparten un curso de agua bajo un escenario tipico de aguas
arriba-aguas abajo pueden optar por no cooperar en la gestién conjunta del rio y consecuentemente
actuar por su cuenta. Tradicionalmente, y si cuenta con las tecnologias adecuadas, el Estado aguas
arriba hara el mayor uso del curso de agua y, eventualmente, podra llegar incluso a contaminar la
porcién que esta dentro del territorio del Estado aguas abajo. Esta es una ilustracién simplificada
del juego de suma cero, hipétesis en la cual existe un objeto (el agua de la cuenca compartida), del
cual se apropia una de las partes involucradas, mientras que la otra parte se queda sin nada. Es una
situacion tipica de ganador-perdedor.

La realidad es mucho mas compleja pues la negociaciéon va mas alla del agua e incluye elementos
como la salud, la alimentacion, el desarrollo € incluso el disfrute y goce del recurso, entre otros. Es
decir, si dos o mas Estados mantienen relaciones de ganar — perder con respecto a la apropiacion
del agua, por haber necesariamente un Estado “perdedor”, se les esta negando a los habitantes de
dicho Estado, por ejemplo, su derecho a la salud y a la alimentacion, etc.

Todo esto puede desembocar en un circulo vicioso en el que se corre el riesgo de dividir a los usuarios
del agua conforme al poder relativo dentro de la cuenca que tengan los Estados donde habitan
generando desigualdades que, eventualmente, pueden desembocar en conflictos de diversos tipos.

En sentido contrario, escenarios que se refuerzan ciclicamente en sentido positivo pueden surgir
en el mismo contexto geografico de una cuenca transfronteriza si los Estados riberefios deciden
compartir no solo el agua sino también sus beneficios.

Es importante poner de relieve que los Estados obtienen mayores beneficios a través de la gestion
integrada de una cuenca compartida que por medio de una gestién aislada. Ademas, sobre los
beneficios directos y la reduccion de costos, la cooperacion genera, a su vez, otro tipo de beneficios
que no son cuantificables directamente como lo son la integracion regional, la diversificacion
econdémica o la distension de las relaciones politicas. Es decir, cooperacién en este marco no implica
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Unicamente gestidén conjunta de la cuenca. En tanto que este puede ser el objetivo principal de
todo el proceso de gestidon cooperativa, a lo largo del proceso se pueden revelar beneficios que no
estaban planificados inicialmente pero que seran de gran interés para los Estados. Lo anterior ocurre
independientemente de que el costo individual de la gestion individual de cada Estado disminuye en
un proceso cooperativo.

En sintesis, cuando dos o mas Estados deciden avanzar la cooperacién para la gestion de una
cuenca transfronteriza disminuyen proporcionalmente la tensién relacionada con los conflictos del
agua y, en menor medida, otros conflictos politicos. Es por ello que el reconocimiento de beneficios
y comprension de procesos de generacion de politica conjunta debe orientar la decision entre
conflicto y cooperacion.

Conforme a lo previamente descrito se plantea la nocién de cooperacion no como una proposicion
todo o nada sino como un mecanismo que permite incrementar exponencialmente ese todo inicial
para ser distribuido posteriormente entre todas las partes.

Desarrollando marcos cooperativos alternativos

Existen distintos grados de cooperacion en la gestién conjunta de cuencas compartidas. Estos
grados pueden ser entendidos como etapas progresivas de un proceso que permite a los Estados
transitar de un escenario de conflicto a uno de integracién. Obligaciones como el intercambio de
informacion sobre el estado de la cuenca asi como la comunicacion y la notificacion de actividades
y proyectos que se planean implementar son vistas como acciones unilaterales pero que sientan las
bases para una gestidon cooperativa.

En etapas mas avanzadas del proceso, las autoridades nacionales de los Estados cooperantes
implementan proyectos nacionales en forma conjunta con el fin de reducir costos pero ademas para
generar una mayor cantidad de beneficios. En etapas ya avanzadas del proceso de cooperacion,
donde ésta ha sido institucionalizada, se cuenta con organismos conjuntos de gestion y con
proyectos que facilitan y le dan continuidad al proceso.

Ahora bien, en cuanto a los mecanismos necesarios para formalizar la cooperacién interestatal
existen distintos instrumentos los cuales son recomendados dependiendo del contexto especifico en
el que se lleve a cabo la negociacion para una gestion integrada de una cuenca compartida pero que
por marcadas diferencias en su naturaleza tienen ventajas y desventajas claramente distinguibles.

En un extremo de los instrumentos para formalizar la cooperacién interestatal se podrian destacar
a los cédigos de conducta. Estos codigos constituyen un documento redactado voluntariamente
por dos o mas partes, fisicas o juridicas, publicas o privadas, por medio del cual se comprometen a
alcanzar o a regirse por medio de una serie de principios, metas o estandares.

Dada su naturaleza, el cédigo de conducta es un documento agil en lo que concierne a su proceso
de adopcién toda vez que dicho proceso no esta caracterizado por los formalismos propios de
la negociacién de un tratado internacional. Dicha agilidad se ve reflejada en la facilidad de
implementacién del contenido del codigo.

Si este documento se suscribe a nivel local en el contexto de una cuenca compartida, es de esperar
que si el documento esta claramente redactado y fue adoptado dentro del marco de un proceso
participativo, se produzca un proceso de apropiacién paulatina de sus disposiciones que puede
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facilitar su implementacion e incluso promover su replicaciéon por parte de otras entidades locales
y, de esta manera, y en forma progresiva permear los diferentes niveles de gobernanza en forma
ascendente (bottom up approach).

Como principal desventaja de un cédigo de conducta debe sefalarse su caracter no vinculante.
Al carecer de fuerza coactiva, propone un cierto nivel de inseguridad en el cumplimiento de
los compromisos de las partes y, por ende, no crea derechos exigibles por parte de los sujetos
destinatarios.

En el otro extremo del abanico de posibilidades para institucionalizar la cooperacion interestatal se
encuentran los tratados internacionales, ya sean bilaterales o multilaterales, Sobre el cual se expuso
en la seccion 2 de este capitulo.

Finalmente corresponde destacar que ambos instrumentos, cddigo de conducta y tratado, no son
necesariamente excluyentes, sino que pueden formar parte de un proceso complejo que exige,
ademas de la formalizacion de acuerdos, un respeto por los principios anteriormente esgrimidos.
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Repensando las instituciones

4.1 Marco institucional para la gestion de aguas compartidas

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua®” establecié que los paises que comparten
recursos hidricos deberian cooperar en el establecimiento de los programas, mecanismos e
instituciones necesarios para el desarrollo coordinado de tales recursos. Las esferas de cooperacion,
con el acuerdo de las partes interesadas, podrian incluir, entre otras, la planificacién, el desarrollo, la
regulacion, la ordenacién, la proteccion ambiental, la utilizacién y la conservacion, los prondsticos,
de tales recursos. La Conferencia recomendd a los paises que comparten recursos hidricos a
que establezcan comisiones conjuntas para cooperar en aspectos tales como la recopilacion e
intercambio de datos, en la ordenacion de las aguas compartidas, la prevencién y control de la
contaminacion del agua, la prevencion de las enfermedades relacionadas con el agua, la reduccion
de los efectos de las sequias, las actividades de control de las inundaciones y de mejoramiento de
los rios, y los sistemas de alerta de inundaciones.

La Conferencia Mundial sobre el Agua Dulce® hizo un llamamiento general al decir que “necesitamos
una gestion integrada de los recursos hidricos para llevar a todos los usuarios de agua a las
mesas donde se comparte la informacién y se adopten las decisiones. Aunque tropieza con
grandes dificultades respecto al marco juridico y de la forma en que podria revestir los acuerdos,
las opiniones coinciden en que debemos aumentar la cooperacion con las cuencas fluviales y dar
mas vitalidad y validez a los acuerdos vigentes”. A este llamamiento le siguié la recomendacion
siguiente:

e las cuencas hidrograficas deben ser el marco de referencia para la gestion de los recursos
hidricos y es preciso crear los mecanismos institucionales y participativos a este nivel;

¢ El agua puede ser un factor para promover la cooperacion regional. Es necesario intensificar
dicha cooperacion a través de las fronteras como un medio para compartir los beneficios aguas
arriba y aguas abajo;

e El mejor medio para administrar las aguas en colaboracion reside en los compromisos a largo
plazo.

La Convencién de 1997 determina que los Estados de un curso de agua entablaran, a pedido de
cualquiera de ellos, consultas relativas a la ordenacién de un curso de agua internacional, lo que
podra incluir la creacidén de un érgano mixto. Y establece que se entiende por ordenacion a la
planificacion para el aprovechamiento sostenible de un curso de agua y la adopciéon de medidas

87  Doc. E/Conf. 70/29. Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua, Mar del Plata, marzo
de 1977.

88  Conferencia Internacional sobre el Agua Dulce, Bonn, 3 a 7 de diciembre de 2001, El Agua: una de las
claves del desarrollo sostenible, Recomendaciones de accion.
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para ejecutar los planes que se adopten y la promocién del uso sostenible y la proteccion del curso
de agua®.

El establecimiento de un 6rgano o institucion es un elemento clave para promover la gestién integrada
del agua y, en el contexto de una cuenca compartida, darle contenido e implementar los deberes y
las facultades de los Estados parte, es decir, la utilizacion equitativa de las aguas y el deber de no
causar dafnos.

Generalmente, dichos organismos se establecen mediante un tratado o un acuerdo entre los Estados
parte de la cuenca. Al respecto, la Revision de las Reglas de la ILA propuso los siguientes contenidos
minimos para los acuerdos que establecen organismos de cuencas compartidas®:

e Objetivo y propositos;

¢ Naturaleza y composicion;

e Formay duracion;

e Estatuto juridico;

o Areas de operacion;

e Funciones y competencias; y
¢ Disposiciones financieras.

Dispuso ademas que un mecanismo de gestion conjunta a nivel de una cuenca debe ser competente,
entre otros, en los siguientes temas:

¢ La coordinacion de programas de investigacion técnica y cientifica;

e El establecimiento de redes armonizadas, coordinadas y unificadas para la observacion y el
control permanente; y

e El establecimiento de objetivos y estandares armonizados de calidad para toda o para una porcion
significativa de la cuenca.

Ahora bien, entre las funciones que cumplen o pueden cumplir dichos organismos corresponderia
mencionar las siguientes:

Establecimiento de una base para reuniones regulares y discusiéon de temas de interés
comun

A quienes le compete la gestion de las cuencas hidrograficas compartidas en los diferentes Estados
coriberefios tienen una oportunidad para reunirse en forma periddica con el objeto de tratar todos
los temas relacionados con los recursos compartidos y no ya caso por caso. Las reuniones regulares
generan paulatinamente una forma comun de pensar y confianza entre todos los involucrados.

Promocion del intercambio de informacién entre los Estados coribereios

El intercambio de informaciéon y de conocimiento entre todos los Estados parte de una cuenca
compartida constituye un elemento fundamental para romper con esquemas donde, muchas veces,

89  Articulo 24 Convencién de 1997.
90  Articulo 65 International Law Association, Berlin Conference (2004) Water Resources Law.
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rige la desconfianza. Es un prerrequisito para motivar a los Estados a colaborar en la gestién conjunta
de una cuenca.

Desarrollo de mecanismos coordinados para la gestiéon y el desarrollo de las cuencas

El desarrollo de un esquema de gestion integrado a nivel de una cuenca solo puede ser alcanzado
por medio de la colaboracion de todos los Estados parte. Tal esquema es, en gran medida, un prerre-
quisito para recibir apoyo de parte de agencias de cooperacién y atraer la atencién de otros Estados,
incluso de aquellos que son parte de la cuenca pero no integran los mecanismos de coordinacion y
que, de esta manera, se pueden ver incentivados a sumarse al esquema.

Asegurar la asistencia de paises donantes y agencias de cooperacion

El desarrollo de un esquema de colaboracién plausible y realista (donde quiza no todos los requeri-
mientos de los Estados parte se encuentren reflejados), aplicable en la practica, a nivel de la cuenca
puede motivar a las agencias de cooperacién a apoyar a los Estados parte a implementar el esquema
propuesto.

Resolucion de conflictos

Al promover la cooperacion, los organismos de cuenca contribuyen a evitar los conflictos que se
puedan suscitar entre los Estados parte de una cuenca hidrografica, aunque estos organismos no
constituyen una garantia para resolverlos. Muchas veces es necesario acudir a los oficios de un
mediador, como en el caso del conflicto entre India y Pakistan en el Rio Indo, donde el Banco
Mundial oficié de mediador, o a un arbitro, como en el caso del conflicto por el Rio San Juan entre
Costa Rica y Nicaragua, o a un tribunal internacional, como en el conflicto entre Checoslovaquia y
Hungria por el Rio Danubio. Sobre estos temas, remitimos a la Seccion 4 de este capitulo.

La adecuada gestién de los recursos de una cuenca compartida que comparten los Estados,
depende de la voluntad politica de los Estados parte de la cuenca en avanzar una cooperaciéon
que se traduzca en una gestién provechosa para todos los Estados parte dentro del marco de la
sostenibilidad. Instituciones nacionales encargadas de la gestion de la cuenca en sus respectivos
territorios influiran en las decisiones de la institucion u organismo creado por acuerdo al efecto para
la gestion de las aguas compartidas, y su grado de injerencia estara determinado por el marco de
competencias atribuido a dicha institucién por los Estados parte.

En sintesis, nada impide que instancias nacionales para la gestiéon de una seccién de una cuenca
hidrografica compartida (la ubicada dentro del territorio de uno de los Estados parte de la cuenca)
coexistan con una instancia u organismo supranacional con autoridad sobre toda la cuenca. La
delimitaciéon de competencias y, por ende, la compatibilidad de funcionamiento de las instancias
apuntadas, depende de la voluntad politica de los Estados y de la regulacién que se haga a través
de un acuerdo. Sin embargo, debe destacarse que un entramado complejo de organismos con
diferentes competencias puede generar confusién, operar en contra de un proceso agil de toma de
decisiones y comprometer, en definitiva, la efectividad de un régimen de gobernanza.

A continuacién se exponen algunos ejemplos de organismos de cuenca®'.

91 Parte de esta informacién fue tomada de Burchi, S., Spreij, M., Institutions for International Freshwater
Management, Unesco, IHP, WWAP, IHP-VI Technical Documents in Hydrology, PCCP Series No 3.
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Autoridad de la Cuenca del Rio Niger

La Autoridad de la Cuenca del Rio Niger fue creada por medio de la Convencién que establece
la Autoridad de la Cuenca del Rio Niger, firmada el 25 de noviembre de 1964, y modificada por la
Convencién del 29 de octubre de 1987,

Son Estados miembros de la Comision: Benin, Burkina Faso, Camerun, Chad, Costa de Marfil,
Guinea, Mali, Niger y Nigeria.

La Autoridad es una institucién de caracter supranacional con personalidad juridica, que se encuentra
organizada de la siguiente manera:

La Cumbre de los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros es la instancia superior
de la Autoridad. Se reune en forma ordinaria cada dos afios y tiene a su cargo la definicion de la
politica de la Autoridad.

El Consejo de Ministros es la autoridad de control y supervision. Se reline en forma ordinaria cada
afio y le compete la preparaciéon de las Cumbres, la elaboraciéon de recomendaciones para ser
consideradas por esta, y el control de las actividades de la Secretaria.

El Comité Técnico, integrado por representantes de cada Estado miembro, tiene a su cargo la
preparacion de las reuniones del Consejo y la elaboracién de informes y recomendaciones.

La Secretaria es el 6rgano ejecutivo de la Autoridad.

Las funciones de la Autoridad pueden ser resumidas de la siguiente manera:

* Armonizacién y coordinacion de politicas nacionales;

* Preparacién e implementacién de un plan de desarrollo integrado para la cuenca;

e Promocion de proyectos de interés comun para los Estados de la cuenca;

e Control y regulacion de la navegacién del Rio Niger, sus tributarios y subtributarios; y
e Movilizacion de recursos financieros para la implementacién de proyectos.

En caso de presentarse una controversia respecto de la interpretacién o aplicacién de la Convencion,
los Estados miembros la van a resolver por medio de negociaciones. En caso de que dichas
negociaciones no resuelvan la disputa, ésta podra ser sometida a la Cumbre por una de las Partes.

En los ultimos afos los proyectos de la Autoridad han estado vinculados, entre otros, con el control
de las inundaciones y la sequia, el mejoramiento de la navegacion y la produccion de energia.

La Autoridad se financia con los aportes anuales de los Estados miembros y recibe financiamiento
externo para la implementacion de proyectos.
Comisiéon Permanente de la Cuenca del Rio Okavango

La Comisién Permanente de la Cuenca del Rio Okavango fue establecida por medio del Acuerdo
sobre el establecimiento de la Comision Permanente de las Aguas de la Cuenca del Rio Okavango
firmado en Windhoek, el 16 de septiembre de 1994,

92  Textos disponibles en www.ecolex.org
93  Texto disponsible en www.ecolex.org
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Son Estados parte de la Comision: Angola, Botswana y Namibia.

La Comisién, que se reline por lo menos una vez al afio, esta integrada por tres delegaciones. Cada
delegacion se compone de tres miembros elegidos por los Estados parte.

La Comisiéon cumple funciones de asesoramiento a los Estados miembros, entre otras, en las
siguientes cuestiones:

e Medidas relativas a la determinacion en toda la cuenca de las aguas disponibles para distintos
usos;

e Demanda razonable de las aguas por parte de todos los usuarios;

e Criterios a ser adoptados en materia de conservacion, distribucion equitativa y utilizacién
sostenible de las aguas de la cuenca;

¢ Prevencion de la contaminacion; y

¢ Medidas que pueden ser adoptadas por las Partes para resolver las dificultades que se presenten
en las épocas de sequia.

Las controversias relativas a la interpretacion e implementacién del Acuerdo van a ser resueltas por
los Estados parte.

Cada Estado parte es responsable por el financiamiento de su propia delegacién como asi también
de cualquier reunion de la Comision que ser realice en pais.
La Autoridad de la Cuenca del Rio Volta

Si bien el articulo 3 de la Convencion de la Cuenca del Rio Volta establece la creacion de una Autori-
dad de la Cuenca del Volta, ésta tiene su origen en el extinto Comité Técnico de la Cuenca del Volta.
Tras la firma de una Carta de Intenciones (MoU), el 6 de diciembre de 2005 los Estados parte de la
cuenca (Benin, Burkina Faso, Costa de Marfil, Ghana, Mali y Togo) acordaron su futura creacion.

La Autoridad de la Cuenca del Volta es una institucion intergubernamental que tiene el objetivo
general de mejorar la gestion transfronteriza del agua en toda la cuenca. Las funciones de la
Autoridad son, entre otras, las siguientes:

* Promover herramientas de consulta entre los Estados miembros para el desarrollo de la cuenca;

e Promover la implementacion de la gestion integrada del agua y la distribucién equitativa de los
beneficios derivados de ella;

e Autorizar el desarrollo de infraestructura y proyectos planeados por distintos actores y que
podrian tener impactos significativos en el cauce de la cuenca;

e Fomentar el desarrollo de proyectos y obras conjuntas entre los distintos Estados;

e Contribuir a la disminucién de la pobreza, al desarrollo sostenible de los Estados que comparten
la Cuenca del Volta y a una mejor y mas adecuada integracion en la sub region.

Desde el punto de vista de su organizacién, la Autoridad de la Cuenca del Volta se encuentra
estructurada de la siguiente manera:
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1. La Asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno, cuya funcién principal es la de determinar y
asegurar la consecucioén de los objetivos y metas de la autoridad en términos de cooperacion
y desarrollo;

2. El Consejo de Ministros del Agua, que es el 6érgano que responde por la formulacion y control
de la politica sectorial;

3. La Asamblea de las Partes involucradas en el desarrollo de la Cuenca del Volta, que es un
6rgano consultivo compuesto por todos los actores relevantes de la cuenca en representacion
de distintos usuarios;

4. El Comité de Expertos, que tiene como funcién principal aconsejar a la autoridad en cuestiones
técnicas;

5. El Directorio Ejecutivo de la Autoridad, un érgano que implementa las decisiones del Consejo
de Ministros y reporta sobre el cumplimiento de los acuerdos adoptados por la Autoridad.

Comision del Rio Mekong

La Comision del Rio Mekong fue establecida por el acuerdo firmado el 5 de abril de 1995 entre
Camboya, Laos, Tailandia y Vietnam?®.

Remitimos al Capitulo lll. 2 relativo a los tratados y convenios relativos a aguas compartidas.

Comisiéon Permanente del Rio Indo

La Comisién Permanente del Rio Indo fue establecida por el Tratado de las Aguas de Rio Indo entre
India y Pakistan firmado en Karachi el 19 de septiembre de 1960%.

El objetivo del Tratado es dividir las aguas del Rio Indo entre las Partes.

La Comision esta integrada por dos comisarios designados uno por cada Parte. Los comisarios, que
deben ser ingenieros especializados en hidrologia tienen los deberes y las responsabilidades que le
asigne cada uno de sus gobiernos.

Las reuniones de la Comision son, al menos, una vez por afio y cuando lo solicite un comisionado.
Las funciones de la Comision son, entre otras, las siguientes:

e Establecer los mecanismos necesarios para la implementacion del Tratado;

e Promover la cooperacion entre las Partes del Tratado;

* Promover estudios y elaborar informes respecto a cualquier inconveniente que se suscite respecto
al desarrollo de las aguas sobre las cuales se aplica el tratado;

e Resolver cualquier cuestién que se suscite entre las Partes;

e Realizar inspecciones regulares de los trabajos y las obras que se ejecuten en el marco del
tratado;

e Examinar cualquier cuestion relativa a la interpretacién y aplicacion del tratado; y

e Elaborar un informe anual y someterlo a consideracion de los Estados parte.

94  Texto disponible en 34 International Legal Materials (1995), 865.
95  Texto disponible en Legislative Texts, Treaty No 98, pag. 300.

70



Repensando las instituciones

Cada vez que un Estado parte se proponga construir una obra de ingenieria que pueda interferir
con las aguas reguladas por el tratado, debera notificar al otro Estado parte y entregarle cualquier
informacién relevante que se vincule con las obras.

Los Estados parte del tratado financian cada uno a su respectivo comisario.

Comité Intergubernamental Coordinador de los Paises de la Cuenca del Plata

El Comité Intergubernamental Coordinador de los Paises de la Cuenca del Plata (CIC) es el 6rgano
permanente de la Cuenca del Plata y estéa integrado por un representante de cada uno de los Estados
miembros®.

El CIC en pleno, que se reune, al menos dos veces por afo, tiene un 6rgano ejecutivo que es la
Secretaria General, designado por rotacion alfabética entre los Estados parte, por un periodo de
dos afos.

Cada Estado parte designa un delegado permanente para el CIC. Dicho delegado funge como oficial
de enlace y seguimiento de las actividades de la Secretaria General.

Las funciones del CIC estan establecidas en el Articulo Il del Tratado de la Cuenca del Plata, donde
se lo reconoce como “el 6rgano permanente de la Cuenca, encargado 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 qu