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PRESENTACION

La Regién de América Latina y el Caribe se caracteriza por tener
aproximadamente un tercio de los recursos hidricos del mundo. Sin embargo, 65
millones de personas en esta regién auin no tienen acceso a agua y jabén mientras
que 15 millones defecan al aire libre (UNESCO, 2021)'. A esto se suma el hecho
de que las tendencias de la reduccion de la superficie del agua nos colocan ante
una crisis hidrica. Estas tendencias se evidencian en los cambios en el uso y la
cobertura del suelo, asi como en la construccion de represas y el uso insostenible
de los recursos hidricos, todos asociados con los efectos del cambio climatico.
En este escenario, es posible indagar sobre el papel del derecho en la promocion
del desarrollo sostenible de los recursos hidricos en la Region.

El presente trabajo tiene como objetivo discutir, desde la perspectiva
del desarrollo sostenible, los desafios legales de promover el uso sostenible
del agua en la region. Al reunir ensayos de juristas latinoamericanos, los
trabajos aqui presentados tienen como eje metodologico comtn el concepto
de desarrollo sostenible que lleva a la necesidad de considerar el tripode de la
viabilidad ecologica, econdmica y social, pero también asociado a la diversidad
cultural latinoamericana y caribefia. Se presentan las perspectivas del derecho
internacional del agua, asi como regional, y también se analizan aspectos
estructurales relacionados con los Objetivos de Desarrollo Sostenible y el derecho
al agua desde la perspectiva del derecho humano al agua, de la democracia y
los movimientos sociales. Complementando este andlisis, se discuten caminos
para la gestion integral del agua en América Latina y el Caribe bajo el prisma
de la sostenibilidad.

De esta forma, en la primera parte de este trabajo sobre derecho internacional
de los cursos de agua internacionales, aguas subterrdneas transfronterizas y
relaciones internacionales, tenemos: una vision latinoamericana y caribefia,
donde Solange Teles da Silva y Leonardo Brant presentan los fundamentos de
la proteccion internacional de las aguas continentales, los recursos naturales

! https://pt.unesco.org/news/aguas-da-america-latina-e-do-caribe-contribuicoes-em-tempos-covid-19
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compartidos y su especificidad en América Latina y el Caribe, realizando un
analisis de las normas sustantivas y procedimentales previstas en los acuerdos
sobre recursos hidricos compartidos en la region, asi como resaltando el papel
de dos convenios internacionales en la universalizacion de normas sobre estos
recursos compartidos recursos, la Convencion de 1992 sobre la proteccion y el
uso de cursos de agua transfronterizos y lagos internacionales y la Convencion de
las Naciones Unidas de 1997 sobre el uso de cursos de agua internacionales para
distintos fines de navegacion. Como afirman los autores, el derecho internacional
del agua dulce, “inspirado en el derecho ambiental internacional, tiene como
objetivo lograr una gestion del agua solidaria y equitativa mediante la disciplina
de las relaciones que se establecen entre los Estados y las actividades que se
desarrollan en sus respectivos territorios”, es decir, la necesidad de una gestion
sostenible del agua, recursos naturales compartidos, se destaca. Continuando
con las discusiones sobre las especificidades de América Latina y el Caribe en
materia de agua y derecho ambiental internacional, Fernanda Sola y José Augusto
Fontoura profundizan sus reflexiones sobre las cuencas hidrograficas desde una
perspectiva regional y destacan el papel del Tratado de la Cuenca del Plata,
Tratado de Cooperacion Amazonica y Acuerdo sobre el Acuifero Guarani. Aqui,
los autores enfatizan que “el mando internacional se hace primero aplicando
el Derecho especifico descrito en el tratado, luego por el Derecho Regional, y
subsidiariamente por el Derecho Internacional General”.

Los objetivos de desarrollo sostenible y derecho al agua en América Latina
y el Caribe estructuran la segunda parte de este trabajo y brindan un analisis
del derecho humano al agua y al saneamiento en la regiéon. Solange Teles da
Silva, Marcia Dieguez Leuzinger y Tarin Cristino Fronta Mont’ Alverne sefalan
la necesidad de un enfoque sistémico para el ODS 6: Garantizar la disponibilidad
y la gestion sostenible del agua y el saneamiento para todos. Para ello, la pregunta es
si el reconocimiento constitucional del derecho humano fundamental al acceso
aagua y saneamiento de calidad en América Latina y el Caribe fue acompafado
de la adopcién de instrumentos que garanticen su implementacion, conduciendo
allogro de los ODS de forma sistémica, en particular el ODS 6, o no. Los autores
toman como ejemplo el caso brasilefio, ya que el pais ocupa la mayor superficie
y poblacion de esta region, y destacan como los ODS, y en particular el ODS 6,
pueden servir de brtjula para la implementacion de derechos.

El analisis de laimplementacion de los derechos nos lleva a discutir algunos
temas estructurales y entre ellos el tema de la relacion entre democracia y agua
en la region. En este sentido, Carlos Soria presenta este tema tomando como
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ejemplo el caso peruano desde la experiencia de movimientos sociales, pueblos
indigenas y comunidades tradicionales. Los conflictos sociales y ambientales y
las disputas entre actores desiguales por el acceso al agua y los recursos naturales
exigen un entendimiento de multiples dimensiones segtin los diferentes actores
involucrados, la ausencia del Estado y los mecanismos legales y politicos que
aseguren una adecuada gestion del agua y los recursos naturales. Aqui se
analizan casos de desarrollo de infraestructura y derechos ambientales, sociales,
culturales, enfatizando la necesidad de construir caminos para una efectiva
implementacion de las normas ambientales, participacion y respeto a los derechos
de los pueblos indigenas y comunidades tradicionales en la construccion de la
sustentabilidad en el uso del agua.

La tercera parte de este trabajo trae precisamente esta perspectiva de
analisis, desde los caminos para una gestion integrada de las aguas en América
Latina y el Caribe bajo el prisma de la sostenibilidad. Y, los ojos cruzados
para estos caminos provienen de la necesidad de comprender el contexto del
cambio climatico, la seguridad hidrica y las actividades que estan en la base del
desarrollo de los paises latinoamericanos, como la mineria y la exportacion de
commodities agricolas. Pilar Moraga Sariego presenta el tema agua, energia y
cambio climatico desde la perspectiva de la gobernanza climatica del agua en el
marco de la actividad minera en Chile. En este sentido, identifica las dificultades
en el desarrollo de una politica climatica chilena y las tensiones existentes entre la
actividad minera y el uso del agua. La gobernanza integrada de los elementos de
la naturaleza surge asi como una de las posibles vias para lograr la sostenibilidad.

Aleph Hassan Costa Amin y José Heder Benatti analizan el tema de la
relacion entre agua virtual y seguridad alimentaria, indagando sobre el impacto
que la exportacion de agua virtual, dada la demanda internacional de alimentos,
puede tener en la seguridad alimentaria de un pais. Ante este escenario,
evocan la necesidad de establecer una etapa de seguridad hidrica fundamental
para la seguridad alimentaria, y la perspectiva de valoracion de los servicios
ecosistémicos. Como afirman los autores, “la agrosilvicultura sistémica y el agua
contribuyen a la seguridad alimentaria y nutricional de muchas formas, pero
estas contribuciones a menudo se reflejan de forma deficiente en las estrategias
nacionales de desarrollo y seguridad alimentaria”.

Hablar de agua y desarrollo sostenible es sin duda comprender toda
la complejidad que encierra esta discusion, que requiere una perspectiva
multidisciplinar, respetando las particularidades de cada pueblo. El derecho
tiene un papel relevante para resolver conflictos y permitir la adopcion de
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mecanismos mas justos para compartir los recursos hidricos. Pero el derecho
es solo una parte de la solucion. Una estrategia de sostenibilidad en materia
de recursos hidricos requiere la participacion de la sociedad y del Estado en
la definicion de prioridades, en la construccion de una gestion solidaria de
los recursos hidricos, en la comprension de la necesidad de priorizar la vida y
respetar los ciclos de la naturaleza.

Dejamos aqui nuestro agradecimiento a todos los coautores y coautoras que
contribuyeron a este trabajo e hicieron posible este intercambio de ideas e ideales.
En particular, agradecemos a la Fundacién Konrad Adenauer Stiftung por
apostar por este proyecto y por el inestimable apoyo, sin el cual la realizacion de
este trabajo no habria sido posible. Y esperamos que el conjunto de ensayos aqui
presentados pueda contribuir con reflexiones e investigaciones para desarrollar
estrategias de proteccion del agua en América Latina y el Caribe, para promover
la realizacion de los derechos socioambientales y la sostenibilidad.

San Pablo/Belo Horizonte, 23 de agosto de 2021
Solange Teles da Silva

Leonardo Nemer C. Brant

(Coordinadores)
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PROTECCION INTERNACIONAL DEL AGUA DULCE
EN AMERICA LATINAY EL CARIBE

Solange Teles da Silva 2

Leonardo Nemer Caldeira Brant?

INTRODUCCION

La proteccion internacional del agua dulce en el mundo y en América Latina
y el Caribe se desarroll6 en base a una serie de convenios, acuerdos regionales
y acuerdos bilaterales. Cada curso de agua internacional, transfronterizo o
fronterizo, que tenia cierta importancia, dio lugar luego a un régimen particular,
a un acuerdo o convencion internacional enfocado en la cooperacion entre
los paises de América Latina y el Caribe para asegurar usos compartidos de
estos recursos, o, en otras palabras, para regular las relaciones entre Estados

2 Postdoctorado y Doctorado en Derecho por la Universidad Paris I - Panthéon-Sorbonne. Abogada y
consultora ambiental. Profesora de la Facultad de Derecho de la Universidade Presbiteriana Mackenzie
- Sao Paulo (Licenciatura y Posgrado Stricto Sensu en Derecho Politico y Econémico). Beca titular de
Productividad en Investigacion del CNPq. Lider del Grupo de Investigacion en Derecho y Desarrollo
Sostenible del CNPq.

®  Doctor en Derecho Internacional por la Université Paris X Nanterre, con tesis premiada con el Prix du
Ministére de la Recherche. Maestria y Licenciatura en Derecho por la Universidad Federal de Minas
Gerais. Abogado adjunto de la Corte Internacional de Justicia —~CIJ. Ex miembro del Comité Consultivo
de Nominacion de la Corte Penal Internacional - CPI. Candidato propuesto por la Presidencia de la
Reptblica para el cargo de Juez de la Corte Penal Internacional. Candidato nominado por el Ministerio
de Relaciones Exteriores para componer la lista especial de Jueces del Tribunal Especial del Libano -
ONU.
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y posibilitar una division pacifica de intereses o usos compartidos, como la
navegacion y la hidroelectricidad. En América del Sur, por ejemplo, existen 38
cuencas internacionales y en Centroamérica hay 23, que cubren respectivamente
el 60% y el 40% del territorio, porcentajes que indican la importancia de este
recurso estratégico para el desarrollo sostenible de la region.

El crecimiento de la demanda de recursos hidricos transfronterizos en
cantidad y calidad propicié entonces una evolucion de este derecho hacia la
ecuacion de problemas como la contaminacion del agua y la necesidad de una
gestion que condujera a su distribucion equitativa (SILVA, 2003, p. 56). Se puede
observar que la proteccion internacional del agua dulce aparece como objeto de
un derecho emergente, que va mas alla de la vision de proteccion o regulacion
de un aspecto especifico en relacién a un curso de agua internacional, un espacio
de ejercicio de soberania territorial (COSTA, 2006). Es un derecho que, inspirado
en el derecho ambiental internacional, tiene como objetivo lograr un manejo
solidario y equitativo de las aguas mediante la disciplina de las relaciones
que se establecen entre los Estados y las actividades que se desarrollan en sus
respectivos territorios (SILVA, 2008).

El objeto de este articulo es analizar la proteccidon internacional de las
aguas dulces en América Latina y el Caribe, particularmente los cursos de
agua internacionales, los recursos naturales compartidos (CALASANS, 1998),
destacando, por un lado, las normas sustantivas y procesales previstas en los
convenios. sobre los recursos hidricos compartidos en la regioén y, por otro lado,
estudiar el papel de dos convenciones internacionales en la universalizacion de
las normas sobre estos recursos compartidos, la Convencién de 1992 sobre la
Proteccion y Uso de Cursos de Agua Transfronterizos y Lagos Internacionales
y la Convencion de las Naciones Unidas sobre el uso de cursos de agua
internacionales para distintos fines de navegacion 1997. Asi, analizaremos en
un primer momento los acuerdos referentes a la “divisiéon” o uso comun de los
rios internacionales y la evoluciéon de estos convenios internacionales a favor
de un manejo transfronterizo sostenible de cuencas. en América Latina y el
Caribe y, de una segunda forma. En ese momento analizaremos el surgimiento
de normas comunes para el manejo de los recursos hidricos compartidos,
preguntandonos sobre la universalizacion y adecuacion de estas normas para
la regién o no. Sin embargo, antes de iniciar este andlisis, haremos algunas
consideraciones terminolodgicas que determinan el &mbito de aplicacion de los
textos internacionales.

12
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1T  RECURSOS NATURALES COMPARTIDOS

Las expresiones “recursos hidricos internacionales”, “recursos hidricos
compartidos”, “recursos hidricos transfronterizos” son sinébnimos y se refieren al
agua compartida entre dos o mas Estados, ya sean atmosféricos, superficiales o
subterraneos. La parte visible de las aguas internacionales son las superficiales
que se dividen en rios y lagos internacionales, sin olvidar los caminos
artificiales. Los rios internacionales pueden separar Estados y se denominan
rios internacionales contiguos, o pueden cruzar el territorio de varios Estados,
en cuyo caso se denominan rios internacionales sucesivos.

La nocidén de rio internacional evolucioné hacia el reconocimiento de la
doctrina de la cuenca hidrogréfica internacional. Las “Reglas de Helsinki” que
se refieren al uso de agua de rios internacionales, adoptadas en 1966 por la
Asociacion de Derecho Internacional en la 522 Conferencia de Helsinki, uno de los
primeros textos que estipulan reglas para la proteccion de las aguas continentales
en su totalidad, ya definid la cuenca de drenaje internacional como:

“una zona geografica que se extiende entre dos o varios Estados y esta determinada
por los limites del area de abastecimiento del sistema de agua, incluidas las aguas
superficiales y subterraneas, que desembocan en una desembocadura comun”*.

Es cierto que este concepto es importante, ya que considera el recurso
natural en su totalidad. Y, la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI)
en un caso relativo a la jurisdiccion territorial de la Comisién Internacional del
Rio Oder, de 10 de septiembre de 1929, habia considerado que la nocién de rio
internacional en el caso en cuestion debia aplicarse a « red fluvial ’ e invoco el
principio de la comunidad de intereses de los estados riberefios.” En la misma
linea, el laudo arbitral en el caso Lake Lanoux de 1956 afirmo el interés en esta
nocion, por considerar que el control del uso del agua internacional de un rio

¢ (Traduccion libre) Articulo 2 du chapitre I des ‘Regles d’Helsinki’, (ILA, 1967, p. 7-8). Cabe sefialar que
en 2004 se llevé a cabo una revision de las Reglas de Helsinki. Por lo tanto, las Reglas de Berlin sobre
recursos hidricos reflejan la costumbre internacional en la gestion del agua (cuenca de drenaje art. 3,
al. 5y cuenca de drenaje internacional art. 3. al. 13).

> En este caso, la Corte se ocup6 de la nociéon de rio internacional y la extension del caracter internacional
de los afluentes de un rio sucesivo. Se trata de una cuestion de navegacion que, sin embargo, favorecié
la internacionalizacion de los afluentes fluviales internacionales y el reconocimiento de una red fluvial.
Asunto sobre la jurisdiccion territorial de la comision internacional del Oder, CPJI, serie A, n® 23,
arrét 16, pags. 5-46.
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debe extenderse a toda la cuenca.® Mas recientemente, dos decisiones de la Corte
Internacional de Justicia (CIJ) son dignas de mencion: (i) la primera es el caso
Gabcikovo-Nagymaros, que involucro a la construccion de un sistema de agua.
represas en el rio Danubio, que involucran a Hungria y Eslovaquia, en las cuales
la CIJ se ha posicionado en el sentido de la existencia de una obligacién general
de los Estados de asegurar que las actividades que se llevan a cabo dentro de
sus jurisdicciones o bajo su control respeta el medio ambiente y las areas fuera
de sus respectivas jurisdicciones nacionales (CIJ, 1997), lo que se relaciona con el
concepto de comunidad de intereses elaborado en el caso de Rio Oder por el CPJI;
(ii) la segunda decision se refiere al caso de Papeleras a orillas del rio Uruguay,
que involucra a Argentina y Uruguay, en el cual la CIJ decidi6 que ambas partes
deben cooperar en la gestion conjunta del recurso hidrico, permitiendo que se
cuenten con los medios necesarios. promoviendo su uso equitativo y protegiendo
el medio acuatico, lo que también se traduce en una visién mas amplia de un
curso de agua transfronteriza (CIJ, 2010).

Con respecto a las convenciones internacionales, mientras que la Convencion
de 1992 sobre la proteccion y el uso de cursos de agua transfronterizos y
lagos internacionales designa como “aguas transfronterizas” tanto las aguas
superficiales como las subterraneas “que marcan las fronteras entre dos o mas
Estados que cruzan o estan situadas en estas mismas fronteras ”, la Convencion de
las Naciones Unidas de 1997 sobre el uso de cursos de agua internacionales para
distintos fines maritimos no adopto ni el concepto estricto de rio internacional, ni
lanocion de aguas transfronterizas, ni la definicion amplia de cuenca hidrografica
internacional (MCCAFFREY , 2001). Esta convencidn establecio que el curso de
agua internacional constituye “un sistema de aguas superficiales y subterraneas
que constituyen, por sus relaciones fisicas, un conjunto unitario y normalmente
llegan a un punto comun” (SILVA, 2003, p. 58-59). Esto significa que se excluyen
de esta definicidon dos tipos de acuiferos: los que no son recargables y los que
no estan conectados a un punto de agua.

Existe, por tanto, una diferencia esencial entre el concepto de cuenca
hidrografica internacional y un curso de agua internacional, ya que mientras un

¢ En ese caso, el Gobierno francés habia permitido a la empresa Electricité de France desarrollar un
proyecto hidroeléctrico para desviar agua del lago Lanoux al rio Ariége. Ocurre que el lago Lanoux
desagua en el afluente Font-Vivre que desemboca en el rio Carol, que luego cruza la frontera espafiola
y contintia desembocando en territorio espafiol, tradicionalmente utilizado para el riego. En el presente
caso, el gobierno espafiol se opuso al proyecto y, mediante laudo arbitral de 1956, se condeno al Estado
francés por desviar agua del lago Lanoux en detrimento del Estado espanol.

14



AGUA Y DESAROLLO SOSTENIBLE EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

concepto integra el drea geografica, asi como las aguas superficiales y subterraneas,
el otro es mas limitado. Por tanto, es necesario respetar siempre los limites a los
que se refiere un determinado acuerdo o convencién internacional: un rio, un
curso de agua, una cuenca hidrografica. ;Recursos naturales compartidos? Si,
por unlado, la nocién de cuenca hidrografica internacional puede ser importante
para considerar los recursos hidricos y sus interacciones, al mismo tiempo, esta
nocion debe ser utilizada con cautela, buscando un equilibrio entre los intereses
de los estados riberefios y sus poblaciones. Y, en este caso, la cooperacion
estatal en el manejo de aguas en una cuenca hidrografica internacional debe
considerar el valor ecoldgico’ y social de las aguas de esa cuenca ademas de su
valor economico, lo que lleva a una reflexion sobre el desarrollo sustentable.
Aqui, es importante resaltar que no solo el agua superficial tiene un valor
social, econdémico, cultural y ambiental, sino que también el agua subterranea es
esencial para brindar seguridad hidrica. En América del Sur, el agua subterranea
representa aproximadamente el 50% de la demanda de agua dulce®. Entonces,
(como asegurar la gestion de estas aguas subterrdneas, de los acuiferos
transfronterizos? Seguin un inventario de acuiferos transfronterizos, 29 se
encuentran en América del Sur, 4 en el Caribe, 29 en América Central y 17 estan
ubicados entre México y Estados Unidos (UNESCO; ISARM, 2009). Sin embargo,
incluso dada la importancia y el intercambio de estas aguas subterraneas, la
comunidad internacional comenzd a prestar atencion a este tema especifico de
los acuiferos internacionales recién en 2002 (SINDICO, 2020).° La Resolucion
63/124 de 2008 de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre la ley de los
acuiferos transfronterizos definid luego un acuifero como la formacion geologica
portadora de agua permeable, situada en una capa menos permeable y el agua
contenida en la zona saturada de la formacion., mientras que el sistema acuifero
se definié como una serie de dos o mas acuiferos conectados hidraulicamente
(AGNU, 2009). Esta resolucion incluyé en su anexo un “Esquema de articulos

7 Laurence Boisson de Chazournes destaca que existe una aceptaciéon mas amplia de la nocién de
ecosistema con respecto a la proteccion ambiental de los cursos de agua que del concepto de cursos de
agua internacionales. Y la nocién de visién integrada responde a la necesidad de considerar el desarrollo
sustentable de la cuenca hidrografica (BOISSON DE CHAZOURNES, 2008).

8 Pilar Carolina Villar enfatiza que entre el 40% y el 60% del agua subterranea asegura la disponibilidad
de la demanda de agua en América del Sur (VILLAR, 2016).

°  Sin embargo, debe tenerse en cuenta que ya en 1966 las Reglas de Helsinki, al definir la cuenca
hidrogréfica internacional, ya incluian las aguas subterraneas. Y el Borrador del Tratado de Bellagio
sobre Aguas Subterraneas Transfronterizas aplica las Reglas de Helsinki, considerando en particular
la necesidad de considerar la interrelacion entre las aguas subterraneas y las aguas superficiales. Cfr.
HAYTON & UTTON, 1992.
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sobre la Ley de Acuiferos Transfronterizos”, que ha sido objeto de debates legales
desde entonces reflejando diferentes puntos de vista sobre la naturaleza de este
documento - derecho indicativo, costumbre internacional (SINDICO, 2020).

Por ultimo, en lo que respecta a las aguas atmosféricas, cabe destacar el
papel de los rios voladores, rios voladores o cursos de agua atmosféricos, que son
masas de aire llenas de vapor de agua. Los rios voladores ocurren notablemente
en la Region Amazodnica, descendiendo desde la zona ecuatorial de la region
norte de América del Sur hasta el sur del continente (ARRAUT et al., 2012). Aqui
surgen discusiones sobre la relacion de los recursos hidricos con los bosques y
la deforestacion y, por lo tanto, sobre la conexion existente entre los recursos
naturales: bosques y agua.

Asi, la proteccion y gestion del agua dulce exige una vision mdas amplia
que el curso de agua internacional y, en este sentido, es interesante observar
cdmo los convenios y acuerdos internacionales restringen o amplian el abordaje
de la problematica relacionada con la gestion de los cursos de agua. cuencas
hidrograficas internacionales, como veremos a continuacion.

2 NORMAS SUSTANTIVAS Y PROCEDIMENTALES PARA EL
AGUA DULCE EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE, UNA
PERSPECTIVA REGIONAL

Incluso frente a las fronteras politicas de los Estados, el agua dulce, ya sea
superficial, subterranea o atmosférica, no se limita a estos limites. Y, ademas de
que la cuenca hidrogréfica es la unidad territorial mas adaptada para una gestion
integrada de los recursos hidricos transfronterizos o fronterizos, este tltimo
también tiene un papel en la delimitacién de las fronteras entre los estados de
América Latina y el Caribe' (10), los deberes del Estado de conservar el agua y los
recursos naturales asociados a ellos, desde un enfoque ecosistémico (MCINTYRE,
2004; DE LUCIA, 2015). Se observa, entonces, que los acuerdos internacionales
que regulan el uso y manejo de las aguas superficiales y subterrdaneas en
América Latina y el Caribe en particular abarcan normas tanto sustantivas como
procesales, habiendo permitido el surgimiento de un derecho internacional de
aguas en la region a partir de una perspectiva sectorial a la complejidad de los
problemas involucrados en la gestién de la cuenca, recurso natural compartido.

A modo de ilustraciéon podemos mencionar el rio Usumacinta (Guatemala y México), el rio Lempa
(Honduras y El Salvador) y San Juan (Costa Rica y Nicaragua).
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Parece que inicialmente se produjo el desarrollo de normas sobre la
navegacion de los grandes rios americanos, lo que llevo a la exploracion y
conquista del continente, y posteriormente el aprovechamiento del potencial
hidroeléctrico fue objeto de regulacion. También se pueden identificar acuerdos
internacionales basados en multiples intereses o acuerdos especificos sobre la
gestion transfronteriza de los recursos hidricos (OLIVER, 2015).

El uso espacial del rio internacional, es decir, la navegacion, fue asi el primer
dominio de intervencion de los tratados. En América Latina, es posible citar,
por ejemplo, el tratado de 1851 entre Brasil y Perti que proclama la libertad de
navegacion sobre la “red fluvial” del Amazonas. Y, con el Convenio de Barcelona
sobre el régimen de las vias navegables de 1921, se reconoce universalmente el
principio de libertad de navegacién. También es una vision tradicional del uso
de los rios internacionales y del derecho internacional de los rios (CAUBET,
1980). Entre los tratados y convenios internacionales que tenian como alcance
la navegacion y el transporte fluvial en la regién, podemos mencionar, por
ejemplo: (i) el Tratado de Navegacion de los Rios Parand, Paraguay y Rio de la
Plata de 1967 entre Argentina y Paraguay; (ii) el Acuerdo de Transporte Fluvial
Multiple de 1992 sobre la Hidrovia Paraguay-Parand entre Argentina, Bolivia,
Brasil, Paraguay y Uruguay; (iii) el Acuerdo de 1997 sobre Transporte Fluvial
Transfronterizo de Pasajeros, Vehiculos y Carga entre Argentina y Brasil; (iv) el
Tratado de Comercio y Navegacion de 1998 entre Ecuador y Pert.

Desde finales del siglo XIX, existen numerosos tratados sobre el uso del
agua para fines hidroeléctricos. Los rios eran una fuente de energia y era
necesario construir un régimen legal que permitiera la division de las aguas
fronterizas. La mayoria de estos convenios bilaterales buscaban una solucion
para la planificacion conjunta de las aguas del rio internacional dividiendo
la fuerza de las aguas. Cabe mencionar, por ejemplo, el Convenio celebrado
entre Brasil y Paraguay para la construccion de la represa binacional de Itaipt
el 26 de abril de 1973, que reconocio el principio de proporcionalidad en la
division de la fuerza motriz. En realidad, se intent6 dividir proporcionalmente
la fuerza motriz de dos elementos, el caudal del rio y la pendiente del terreno.
En este mismo contexto de uso de recursos hidricos compartidos para fines
hidroeléctricos, se firmo el Tratado de Yacyretd de 1973 entre Argentina y
Paraguay, que tiene la misma composicion que el Tratado de Itaipt, habiendo
sido ciertamente influenciado por el acuerdo brasilefio-paraguayo (BARROS
, 2017), o aun es posible citar el Acuerdo de 1984 para la construccion de la
central hidroeléctrica Cachuela Esperanza en el rio Beni, en Bolivia, seguido del
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Acuerdo de Cooperacion Técnica y Econdmica Complementario de 1988, tanto
entre Bolivia como Brasil. Si bien las represas representan un interés crucial
para el desarrollo de los paises latinoamericanos, no es posible descuidar los
impactos ambientales irreversibles provocados. Los ejemplos de estos impactos
ambientales negativos de las represas hidroeléctricas en la Region Amazonica
son multiples, desde Balbina y Tucurui, pasando por Belo Monte y el Complejo
de Madeira (FEARNSIDE, 2015), destacando aqui la necesidad de considerar las
lecciones aprendidas para implementar el principio de prevencién con mejoras
en términos de andlisis de impactos ambientales, contemplando escenarios de
cambio climatico, por ejemplo, el Proyecto Hidroeléctrico Cachuela Esperanza
(COSTA et al., 2014).

En relacion a los convenios de intereses multiples, consideran un rio en
particular, una laguna o incluso la cuenca hidrografica. En el presente caso,
se firmaron acuerdos internacionales sobre un rio determinado y se pueden
mencionar en particular: (i) el Tratado de Rio de la Plata y su Frente Maritimo
de 1973 entre Argentina y Uruguay; (ii) el Estatuto del Rio Uruguay de 1973
entre Argentina y Uruguay'’; (iii) el Acuerdo Complementario al Acuerdo de
Cooperacion para el Aprovechamiento de los Recursos Naturales y el Desarrollo
del Rio Quarai de 1991 entre Brasil y Uruguay; (iv) el Tratado de 1977 para el
Uso de Recursos Naturales y el Desarrollo de la Cuenca de Lagoa Mirim entre
Brasil y Uruguay. Es de destacar que, ya en 1973, el Estatuto del Rio Uruguay
preveia los mecanismos comunes necesarios para el uso dptimo y racional de este
rio, en cumplimiento de los derechos y obligaciones derivados de los tratados y
demads compromisos internacionales vigentes para las partes.

" Este convenio bilateral también menciona las medidas oportunas a tomar para prevenir la alteracion del

equilibrio ecolégico y controlar plagas y otros factores nocivos para el rio y sus areas de influencia (art.
36).
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Recuadro 1 - Tratados sobre rios y lagos en América Latina:
acuerdos de interés multiple

Tratado de Rio Estatuto de Acuerdo Tratado depara el
de la Plata y su Rio Uruguay complementario Uso de los Recursos
Frente Maritimo 1973 al Acuerdo de Naturales y
1973 Cooperacion para el Desarrollo de la
el Uso de Recursos Cuenca de Lagoa
Naturales y el Mirim de 1977 entre
Desarrollo del Rio Brasil y Uruguay
Quarai 1991
Navegacion X X X
Pesca X X
Riego X X
Hidroelectricidad X
Regularizacion de
caudales / control de X
inundaciones
Preservacion del medio
acuatico / conservacion X X X X*
de los recursos hidricos
Uso racional y
X
sustentable
Abastecimiento X** X
Prevencion de la X X
contaminacion del agua
Responsabilidad X X
Orga'n(.J 0 c9m|3|on X . X
administrativa

* defensa y uso adecuado de los recursos minerales, vegetales y animales

** prioridad para el suministro de agua potable a las poblaciones riberefias

La tabla 1 resume los multiples intereses involucrados en la gestion de estos
rios y lagos, existiendo en comun la obligacion de preservar el medio acuatico o
conservar los recursos hidricos para un uso mutuamente acordado.
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En relacién a las cuencas hidrograficas, encontramos, por ejemplo, los
siguientes acuerdos: (i) el Tratado de la Cuenca del Plata suscrito en 1969 por
Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay, (ii) el Tratado de Cooperacion
Amazdnica de 1978 suscrito entre Bolivia, Brasil , Colombia, Ecuador, Guyana,
Perd, Surinam y Venezuela; (iii) el Acuerdo de 1996 para el Uso Multiple de
la Cuenca Alta del Rio Bermejo y del Rio Grande de Tarija entre Argentina y
Bolivia; (iv) Acuerdo Constitutivo de la Comision Administrativa Binacional de la
Cuenca Inferior del Rio Pilcomayo de 1995 entre Argentina, Bolivia y Paraguay.

Los ejemplos mas significativos de los tratados que institucionalizaron
la apreciacion comtn de la cuenca y la cooperacion en América Latina fueron
los dos primeros, el Tratado de la Cuenca del Plata (PDD) y el Tratado de
Cooperacion Amazoénica (TCA). El Tratado de la Cuenca del Plata entré en
vigencia el 14 de agosto de 1970 y establecid las lineas generales de un plan
de cooperacion entre los estados riberefios. Este es el primer esfuerzo para
transformar los limites territoriales en fronteras de cooperacion, desarrollando asi
la integracion de los estados de la cuenca. El articulo 1 del tratado establece que
las partes contratantes deben concentrar esfuerzos para promover el desarrollo
armonico y la integracion fisica de la cuenca, incluyendo las dreas de influencia
directa y considerable.

El objetivo de integracion se extiende a toda la cuenca y va mas alla del tema
de los recursos hidricos. Para ello, corresponde a los Estados Partes promover la
identificacion de areas de interés comun y realizar estudios, programas y obras
para lograr el uso racional de los recursos hidricos a través de la regularizacion
de los cursos de agua y su uso multiple y equitativo (p. “b”, parrafo tnico, art.
1). Esta cooperacion también comprende otras acciones como la preservacion
de la vida animal y vegetal, la mejora de las interconexiones fluviales, la
implementacion de industrias que puedan ayudar al desarrollo de la region
de la cuenca, la implementacién de acciones conjuntas en educacion, salud y
lucha contra las enfermedades. , asi como estudios y programas para un mejor
conocimiento de la cuenca (SILVA, 2003, pp. 66-68). Aqui podemos observar el
surgimiento de un enfoque ecosistémico y una necesaria gestion integrada de
la cuenca.

El PDD sirvié de modelo para la elaboracion del TCA, este ultimo, sin
embargo, no se baso en una perspectiva integrada del territorio de la cuenca
hidrografica, sino que apostd por una visidon fragmentada, buscando la
integracion del territorio amazonico dentro del territorio. de cada Estado Parte
(CAUBET, 1984). El TCA trata especificamente del agua - rios amazonicos,

20



AGUA Y DESAROLLO SOSTENIBLE EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

recursos hidricos - en tres articulos, destacando el papel que desempefian en la
comunicacion entre los paises signatarios - Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador,
Venezuela, Pert, Guyana y Surinam - asegurando la mdas amplia libertad de
comunicacion posible. la navegacion comercial, sobre la base de la reciprocidad
(art. III), y buscando resolver los problemas que afecten la navegacion mediante
acciones racionales, bilaterales o multilaterales para mejorar las vias navegables.
Cabe sefialar también que el TCA tiene como objetivo el uso racional de los
recursos hidricos, tomando en cuenta el papel que juegan los rios amazoénicos
en el proceso de desarrollo econdmico y social de la regién, estableciendo que
las Partes Contratantes buscaran realizar esfuerzos con con miras al uso racional
de los recursos hidricos (art. V).

Ademas, la TCA indica la necesidad de un enfoque ecosistémico al reconocer
que la explotacion de la fauna y la flora debe realizarse de manera racional para
asegurar el equilibrio ecologico y preservar las especies (art. VII) (MCINTYRE,
2004). Existe la necesidad de gestionar las aguas internacionales a través de un
enfoque ecosistémico de la cuenca y no solo una parte del rio dedicada a ciertos
usos. Esto requiere que las aguas de una cuenca compartida por varios paises,
como es el caso de la Cuenca Amazonica, sean manejadas considerando, mas alla
del aspecto ecologico, igualmente, las diversidades culturales de los multiples
actores involucrados. Asi, si por un lado se deben los diversos aspectos fisicos,
geograficos y ecologicos considerar para la gestion de las aguas de esta cuenca,
se debe prestar especial atencion al tema de la llanura aluvial, un ecosistema de
interfaz acuatico terrestre, el mas fragil punto del bioma amazonico, dada su
intensa ocupacion y explotacion econdmica.

Por otro lado, es fundamental construir estrategias de manejo teniendo en
cuenta la participacion de las comunidades tradicionales indigenas y no indigenas
y las formas en que estas comunidades utilizan el agua. La sociodiversidad tiene
un papel fundamental que jugar en la construccidon de una visién conjunta de
las aguas de esta cuenca. Sera necesario, por tanto, asegurar la participacion de
dichas comunidades en la definicién e implementacion de politicas publicas para
el uso del agua y el desarrollo sostenible en la regién. También cabe mencionar
los acuerdos regionales sobre el manejo de los recursos hidricos transfronterizos,
ya sean subterrdneos o superficiales, tales como: (i) el Acuerdo sobre el Sistema
Acuifero Guarani de 2001 entre Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay; (ii) el
Tratado depara el Uso de Recursos Hidricos de los Tramos Fronterizos del Rio
Uruguay y su afluente el Rio Pepiri-Guagti 1980, entre Argentina y Brasil; (iii)
el Protocolo Adicional de 1991 sobre Proteccion de Recursos Compartidos entre
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Argentina y Chile; (iv) Acuerdos relacionados con el lago Titicaca entre Bolivia
y Pert1, cuya principal preocupacion es su conservacion. Cabe sefialar que estos
acuerdos mencionan el recurso hidrico transfronterizo e indican la necesidad
de su conservacion para el manejo de estos recursos.

En parte de estos convenios, encontramos, por ejemplo, referencia a
procedimientos como: el intercambio de informacién, comunicacién previa a
la ejecucion de obras, licenciamiento, navegacion, exploracion de yacimientos
de agua, aprovechamiento del agua (OLIVER, 2015), como asi como medidas
en cuanto a responsabilidades en caso de contaminacion de aguas compartidas.
Para la implementacion de estos acuerdos se prevén mecanismos institucionales,
con personalidad juridica, como la Organizacion del Tratado de Cooperacion
Amazoénica (OTCA).

3 CONVENCIONES INTERNACIONALES SOBRE CURSOS DE
AGUA TRANSFRONTERIZOS O INTERNACIONALES, UNA
PERSPECTIVA UNIVERSAL

Se han adoptado dos convenciones internacionales con el objetivo de
universalizar las normas sobre aguas transfronterizas: (i) la Convencion sobre
la proteccion y el uso de cursos de agua transfronterizos y lagos internacionales
de 1992 (Convencion de 1992) y (ii) la Convencién de las Naciones Unidas sobre
el uso de cursos de agua internacionales para distintos fines maritimos de 1997
(Convencion de 1997). Sin embargo, ningun pais latinoamericano ha ratificado
estos convenios; solo Paraguay y Venezuela firmaron el Convenio de 1997, sin
que, sin embargo, lo hayan ratificado. Entonces se puede preguntar si las normas
alli codificadas representan efectivamente principios universales en el campo
de las aguas transfronterizas o incluso las costumbres internacionales (OTANI,
2021). Por lo tanto, estudiaremos, en un primer momento, el contenido de estos
dos convenios y luego observaremos, como propone Otani (2021), si podemos
identificar una base comuin o estdndar minimo de derecho internacional de aguas
basado en la costumbre internacional.

La Convencion de 1992 entré en vigor el 6 de octubre de 1996 y establece
un marco legal dentro del cual dos 0 mas partes pueden cooperar para prevenir
y controlar la contaminacion de las aguas mas alla de sus fronteras nacionales
o para asegurar el uso racional de las aguas transfronterizas. Si bien esta
convencion fue negociada bajo los auspicios de la Comision Econémica para
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Europa de las Naciones Unidas en un contexto regional, luego de una enmienda
que entrd en vigencia el 6 de febrero de 2003, fue posible que los demas paises
miembros de las Naciones Unidas pudieran adherirse. Marzo de 2016.

Esta convencién establece las medidas apropiadas que deben tomar las
Partes en relacion con: (i) la prevencion, control y reduccion de la contaminacion,
(ii) la gestion del agua para asegurar el equilibrio ecoldgico, promoviendo la
conservacion de los recursos y la proteccion del medio ambiente, incluida la
recuperacion de los ecosistemas, si es necesario, (iii) asegurar un uso racional de
los recursos. A tal efecto, se aplicardn los siguientes principios: el principio de
precaucion, el principio de que quien contamina paga, el principio de prevencion;
el derecho de las generaciones futuras, el principio de cooperacion, el principio
de informacién. Ademas, las Partes deben apoyar iniciativas internacionales
para establecer normas, criterios y procedimientos para determinar la
responsabilidad por la contaminacién y tomar todas las medidas para no
transferir la contaminacion directa o indirectamente a otros medios.

La Convencién de 1997 fue adoptada luego de discusiones que tomaron
casi 30 afos, iniciadas dentro de la Comision de Derecho Internacional y
entré en vigencia en 2014 luego de obtener las 35 ratificaciones necesarias.
Establecio cuatro tipos de normas generales sobre los usos de los cursos de agua
internacionales: a) principios y reglas generales aplicables a todos los cursos de
agua internacionales; b) reglas de procedimiento sobre la implementacion de
reglas generales; c) normas materiales sobre la proteccion, preservacion y gestion
de las aguas continentales; d) disposiciones sobre acuerdos entre Estados del
curso de agua, es decir, los Estados en cuyo territorio se ubica parte de un curso
de agua internacional.

Entre los principios consagrados en esta convencion se encuentra el principio
de uso equitativo y razonable de los cursos de agua internacionales:

“Los Estados de los cursos de agua utilizan cursos de agua en sus respectivos
territorios de manera equitativa y razonable (...) con miras a lograr un uso 6ptimo
y sostenible y ventajas - teniendo en cuenta los intereses de los Estados del curso
de agua - compatibles con los requisitos de una adecuada proteccion del curso
de agua” (al. 1, art. 5).

Los factores relevantes para determinar el uso equitativo y razonable son
los siguientes: a) factores naturales; b) las necesidades econdmicas y sociales de
los Estados del curso de agua; c) la poblacion riberefia; d) los efectos del uso en
otros Estados del curso de agua; e) usos potenciales; f) conservacion, proteccion,
valorizacidn y economia en el uso de los recursos hidricos asi como el costo de
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las medidas tomadas, g) la existencia de otras opciones, de valor comparable,
capaces de reemplazar un uso particular (art. 6).

A falta de acuerdo o costumbre en contrario, ningtin uso de un curso de agua
internacional tiene prioridad sobre los demas (al. 1, art. 10) y en caso de conflicto,
los principios de uso equitativo y razonable (art. 5) asi como la obligacion de
no causar danos significativos a otros Estados del curso de agua internacional
(art. 7), considerando la satisfaccion de necesidades humanas vitales (al. 2, art.
10) (SILVA, 2003, p. 74-76)

Con base en estos textos, ;seria posible identificar una base comun o un
estandar minimo para el derecho internacional del agua basado en la costumbre
internacional? Aqui vale la pena mencionar 10 principios (ATANI, 2021):

(i) el principio de uso equitativo y razonable,

(if) laobligacién de no causar dafios sensibles a otros estados en el curso
de agua;

(iii) la conservacion de los ecosistemas, incluida la consideraciéon de su
restauracion;

(iv) el principio de prevencién y precaucion;

(v) el principio de quien contamina paga y de protector-beneficiario;

(vi) el principio de evaluacion del impacto ambiental transfronterizo;

(vii) el intercambio regular de datos e informacion;

(viii) el principio de reciprocidad y buena fe;

(ix) el principio de cooperacién y el deber de cooperar;

(x) lasolucién pacifica de controversias

CONSIDERACIONES FINALES

Tanto en América Latina como en el Caribe, la evolucion del derecho
internacional de aguas se dio observando la especificidad de la region y de los
recursos hidricos transfronterizos o fronterizos. Asi, los rios sirvieron inicialmente
como venas abiertas para la exploracion del continente y, por tanto, su primera
vocacion y los acuerdos en relacion con ellos fue en relacion a su uso para la
navegacion y el transporte fluvial. De la navegacion a la hidroelectricidad, surge
lanecesidad de comprender igualmente los impactos ambientales y sociales que
pueden causar ciertos usos y aprender de las lecciones del pasado, asi como de
hacer proyecciones para el futuro, considerando necesariamente los efectos del
cambio climatico.
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La relacion entre las aguas superficiales y subterraneas de la cuenca
hidrografica y los recursos naturales compartidos lleva a la necesidad de un
enfoque ecosistémico, ya consagrado en algunos acuerdos sobre los recursos
hidricos de la region, asi como una gestion integrada que considere el uso racional
y equitativo. de recursos recursos hidricos.

Ademads del contexto convencional y, en particular, los convenios que
tienen vocacion de universalizar las normas como la Convencion de 1992 y la
Convencion de 1997, la observacion de que existe un nivel minimo de estandares
de derecho internacional para aguas no convencionales puede Contribuir al
desarrollo de acuerdos regionales que consideren la especificidad de América
Latina y el Caribe, con miras a desarrollar una vision comun y solidaria de las
aguas transfronterizas.
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CUENCAS HIDROGRAFICAS DESDE
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INTRODUCCION

Cada sistema hidrico es tinico: comprende ecosistemas acuaticos y
terrestres asociados a regimenes hidricos superficiales y subterraneos. El
estudio de la dindmica de uso y ocupacién del suelo en la region de una cuenca
hidrografica, los principales usos de los recursos hidricos, la existencia de areas
con mayor o menor estrés hidrico, etc. son de gran relevancia para el adecuado
establecimiento de su gestion. Asi, desde el punto de vista del marco normativo
del Derecho Ambiental Internacional referido a los rios y cuencas hidrograficas
internacionales, incluso sin perjuicio de los principios universales y generales,
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cuanto mas localizado el derecho, mejor es el analisis. Los Derechos Regionales,
en este caso, abarcan tanto la Region de la Cuenca Amazodnica como la Cuenca
del Rio da Prata, ademas del Acuifero Guarani.

Esto se debe a que las respectivas cuencas del Plata y Amazonas son
compartidas fisicamente entre varios Estados, y legalmente internacionalizadas
por tratados especificos, por lo que se dice que los recursos hidricos superficiales
objeto de los tratados se internacionalizan, pasando a regirse legalmente en
tres dmbitos: por el derecho particular en el tratado respectivo, por el derecho
regional y, alternativamente, por el derecho internacional general. (BARBOZA,
2001, pag.431). Verificar, por tanto, que el mando internacional se hace primero
aplicando el Derecho especifico descrito en el tratado, luego por el Derecho
Regional, y en segundo lugar por el Derecho Internacional General. Notese que
la Convencion de Nueva York de 1997 aparece como un documento destinado
a consolidar un marco general de principios y reglas sobre los usos no nauticos
de los cursos de agua internacionales, aplicable a las cuencas hidrograficas que
excedan las fronteras de un solo Estado. Aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en 1997 y vigente desde 2014, la Convencion ha tenido
hasta la fecha 37 ratificaciones, dos de las cuales - Paraguay y Venezuela - en
América del Sur *14.

A pesar de la creciente influencia e importancia de este instrumento, el
estudio de los sistemas regionales es, al menos por el momento, el mas efectivo
en el tratamiento de cuencas hidrograficas y acuiferos. Por tanto, este capitulo
se centra en los principales cuerpos de agua internacionales en América del
Sur: Cuenca del Plata, Cuenca Amazonica y Acuifero Guarani, con el fin de
establecer un primer acercamiento para los interesados en la regulacion y gestion
internacional del agua en el subcontinente.

1T 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, estd en vigor desde el 14 de
agosto de 1970, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 de la Articulo 8®.

1 Datos en: https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXVII-12&chapter=
27 & clang = _en, consultado el 27 de abril de 2021.

5 Promulgado en Brasil por Decreto 67.084, de 19 de agosto 1970 en http://www2.mre.gov.br/dai/
m_67084_1970.htm

30



AGUA Y DESAROLLO SOSTENIBLE EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

El instrumento legal en cuestion, dindmico y flexible, ya que permite
modificaciones posteriores (VILLELA, 1981), fue institucionalizado para la
exploracion integrada, racional y armonica del sistema hidrografico que se
extiende por la region centro sur de América del Sur.

1.1 ANTECEDENTES

Los antecedentes inmediatos son dos acuerdos internacionales, en 1941,
entre Argentina, Bolivia y Paraguay para la explotacion de las aguas del rio
Pilcomayo y la Resolucién No. 14 de 6 de febrero, aprobada en la Conferencia
Regional de los Paises Plateados celebrada en Montevideo, en las cuales se
crearon comisiones técnicas mixtas para estudiar el sistema hidrografico del
Plata (VILLELA, 1981) La Resolucion 14 prevé la libre navegacion de los rios que
integran el sistema hidrografico del Plata, hacia paises de todos los pabellones,
establece la necesidad de comisiones técnicas, siendo bastante conservador
con referencia al uso primordial para la navegacién y plantea la necesidad de
integracion entre cuencas hidrograficas es de América del Sur, Cuenca del Plata,
Cuenca Amazonica y Cuenca del Orinoco. (SOLA, 2015)

Un antecedente inmediato es la Declaracion Conjunta de los Cancilleres
de Buenos Aires de 1967, que enumera seis puntos a implementar, entre
los que destaca el 20, que prevé la constitucion de un Comité Coordinador
Intergubernamental (CIC), que tomaria decisiones por voto undnime de sus
miembros, cuya mision es institucionalizar, informar y coordinar la accion
conjunta de los gobiernos interesados.

Otro antecedente, la Ata de Santa Cruz de la Sierra, de 1968, volvio a
afirmar que el proposito del encuentro era “continuar los estudios iniciados
en Buenos Aires”, la frase, sin embargo, se agregd una nueva disposicion:
“que los cancilleres somos conscientes de la necesidad de preservar para las
generaciones futuras'® los medios para atender la creciente demanda de bienes
y servicios, mediante el uso racional de los recursos naturales. Esta disposicién
condiciona el tipo de tratamiento a dar a los dos ejes principales de uso energético
y navegacion en el sistema de cuenca. El tratamiento legal y administrativo

La referencia a las generaciones futuras en las constituciones debe introducirse mediante frases como
“puede”, “en beneficio de”, “en el interés de “y” el entorno en el que se desarrollaran [las generaciones
futuras] ”. Ver Constitucion Argentina de 1853, art. 41, § 1, y el predmbulo de la Carta de las Naciones
Unidas. GOSSERIES, 2008. Nétese que esto puede haber sido una contribucién argentina a uno de los

términos mas importantes del Derecho Ambiental Internacional de todos los tiempos.
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que suscriban los paises debe respetar la necesidad de preservacion ambiental
para las generaciones futuras, utilizando medios que permitan satisfacer la
demanda de bienes y servicios, mediante el uso racional de los recursos naturales
(SOLA, 2015).

Los Cancilleres también recomendaron que la CIC realice estudios
preliminares para la ejecucidon de proyectos compartidos, dando preferencia
a proyectos que aseguren el maximo aprovechamiento del recurso hidrico
y proyectos de bajo costo que aseguren el maximo retorno de la inversién
y el apreciable aumento de la tasa de crecimiento de los paises platino.
También se recomendd que la instalacion de industrias y la adopcién de la
complementacién industrial tendra en cuenta el Tratado de Montevideo que
constituy6 la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio, ALALC, en 1960
(VILLELA, 1984).

Es posible verificar la influencia de las normas de Helsinki, como fuente
doctrinal, que marca una divisién entre el derecho internacional de rios, que
privilegia la navegacion, y el derecho internacional moderno, que protege otros
tipos de uso de los rios internacionales, asi como su equidad. distribucion,
tratando el flujo de agua como parte integral de las cuencas hidrograficas y ya
no se considera de forma aislada.

1.2 CONTENIDO TEXTUAL DEL TRATADO DE LA CUENCA
DEL PLATA

El texto del Tratado de la Cuenca del Plata, bastante sintético, estd compuesto
por un preambulo y ocho articulos. El acuerdo no crea una estructura institucional
solida, manteniendo ala CIC y su Secretaria como esferas formales de interaccion
entre las Partes Contratantes. Tampoco tiene un contenido normativo destinado
a crear obligaciones exigibles a nivel internacional. Aun asi, sefiala importantes
principios y nociones, entre los que se puede destacar la nocién de uso multiple
y equitativo del agua y la proteccion del medio ambiente, incluso con referencia
ala preservacion para las generaciones futuras, bastante innovadora a finales de
la década de 1960, cuando se plantearon las preocupaciones ambientales. lejos
de ser tan populares como lo son hoy.

Este tratado es un instrumento para estandarizar y formalizar un marco
legal que se ha perfilado desde la Declaracién de Buenos Aires y que, a través
de otros acuerdos y regulaciones posteriores, conforman un régimen economico
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ambiental internacional para la Cuenca del Plata. También es un instrumento de
institucionalizacion, ya que reconoce en la CIC una estructura fundamental para
la realizacién de estudios y consultas, a fin de hacer una interaccién frecuente
y continua entre los representantes de los Estados.

El predmbulo hace referencia expresa al seguimiento de los fines establecidos
en la Declaracion de Buenos Aires y en el Acta de Santa Cruz de la Sierra. Ademas,
enfatiza la importancia de la acciéon conjunta para un desarrollo “armoénico y
equilibrado” y el uso dptimo de los recursos regionales, asi como la preocupaciéon
por la preservacion para las generaciones futuras.

El articulo 1 establece el objeto del tratado, estableciendo que las partes
contratantes se unirdn para promover el desarrollo arménico y la integracion
fisica de la Cuenca del Plata, asi como sus dreas de influencia directa y
considerable.

El &mbito territorial se define como el area de los paises signatarios que esta
cubierta por la cuenca hidrografica, asi como las areas que, coordinadas entre si,
contribuyen a un resultado armonico, o a la formacion del conjunto del platino.
cuenca. Ademas de los afluentes y sub-tributarios de los rios, también podrian
incluir aguas subterraneas, contaminacion del suelo circundante, mantenimiento
del equilibrio del ecosistema, etc.

El parrafo tinico de este articulo establece el deber de identificar areas de
interés comuin, ademas de realizar estudios, programas y trabajos concertados,
asi como la formulacion de los instrumentos legales necesarios. En cuanto a los
objetivos especificos, hay nueve parrafos en esta disposicion, que se refieren a:

(a) lafacilitacion de la navegacion,

(b) la regularizacién de los cursos de agua para su uso “multiple y
equitativo”,

(c) lapreservacion de la vida,

(d) el mejoramiento de las conexiones de transporte, transmisiéon de
energia eléctrica y telecomunicaciones,

(e) eldisefio eimplementacidn de politicas de desarrollo en la region de
la cuenca a través de la industrializacién articulada,

(f) la complementacion econdémica local,

(g) lacooperacion educacion y salud,

(h) proyectos de interés comun para el inventario, evaluacion y
aprovechamiento de los recursos naturales y

(i) labusqueda del conocimiento integral de la cuenca.
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“"_ 7

Las letras “e” y “f” aluden claramente a los propositos frustrados de la
Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio de los afios sesenta, demostrando
“un motivo de entusiasmo y esperanza para quienes todavia son partidarios de
una verdadera integracién econdémica, comercial y aduanera en del Cono Sur,
por lo que esperan, en un futuro préoximo, unos buenos resultados del Tratado
de Prata ”".

El articulo 2 se ocupa de la estructuracion institucional para alcanzar los
objetivos planteados. En este sentido, establece reuniones anuales periodicas
de los cancilleres de las Partes Contratantes. Se trata de reuniones de alto nivel
destinadas a facilitar los contactos y fomentar la accion conjunta. Los Ministros
podran reunirse de manera extraordinaria mediante la convocatoria de la CIC
a solicitud de al menos tres paises partes (Parrafo 1), y en ausencia excepcional
del Ministro, ya sea en la reunion ordinaria o extraordinaria, la representacion
podra ser realizada por un delegado especial (parrafo 2). De conformidad con
el parrafo 3, las decisiones deben ser por voto unanime de los cinco paises. Es
importante recordar que el voto undnime se refiere al voto positivo expresado,
que no puede ser suplido por abstencidn o expresion tdcita, posible en la llamada
decision de consenso.

El articulo 3 establece que el CIC* es un érgano permanente de la Cuenca,
como se discutird a continuacion. El articulo 4 anuncia que las Comisiones o
Secretarias nacionales constituidas de conformidad con la Declaracion Conjunta
de Buenos Aires (es decir, érganos especializados que centralizan los estudios
y la valoracion de la problematica nacional de cada pais) y sin perjuicio de las
disposiciones internas de cada pais, serdn érganos de cooperacion y asesoria
para los gobiernos. Podran establecer contactos bilaterales, entre gobiernos a
través de la CIC, cuando corresponda.

El articulo 5 establece que la actividad colectiva de las partes no puede
perjudicar los proyectos y emprendimientos nacionales, que respeten el derecho
internacional y estén de acuerdo con las buenas practicas “entre naciones vecinas
y amigas. Este dispositivo revela, segin Blanco, “la singular tension entre la
necesidad de conformar grandes espacios multinacionales integrados y la
necesidad de atender las demandas nacionales de desarrollo e independencia

17 Villela, op. Cit. P. 157, Destacado: edicion de 1984.

' Segun Villela, “Muchos juristas extranjeros encuentran el fenémeno que sin embargo se deseaba” [de no
otorgar personalidad juridica en el derecho internacional] (...) porque “en ese momento, no queremos
que cualquier Estado miembro del Pacto renuncie a sus prerrogativas en favor de organismos con
mayores competencias.” Pag. 158

34



AGUA Y DESAROLLO SOSTENIBLE EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

politica”*. La antinomia desarrollo-integrado, por un lado, versus desarrollo-
nacional, por otro, “ha sido uno de los problemas que el proceso de integracion,
en todos sus niveles, aun no ha logrado armonizar”?.

Por tanto, con el fin de dejar un amplio espacio para las actividades
internacionales de los paises también, el articulo 6 determina que el PDD no
impide que las partes celebren acuerdos especificos o parciales, bilaterales o
multilaterales, orientados al logro de los objetivos generales.

Los articulos finales ya dejaron de lado las cuestiones de fondo, para
establecer las disposiciones relativas a la denominacién y condiciones para la
vigencia y vigencia del PDD. Asi, el articulo 7 establece el nombre del tratado
como “Tratado de la Cuenca del Plata” y prevé su duracion ilimitada. A su vez,
el articulo 8 y parrafos prevén la ratificacion, depdsito de instrumentos, entrada
en vigor, denuncia y los efectos de su formalizacion.

1.3 COMITE COORDINADOR INTERGUBERNAMENTAL

El Tratado de la Cuenca del Plata recibe ala CIC como érgano permanente de
la Cuenca para manifestar sus deseos y actividades. La definicion de 6rgano del
administrador argentino Agustin Gordillo apunta a un conjunto de atribuciones
o competencias que deben ser cumplidas o ejercitadas®.

En el caso especifico de la CIC, como en otros organismos internacionales,
tales poderes son establecidos por el Tratado, a fin de indicar la necesidad de
manifestacion o actuacion en el marco de las atribuciones o funciones conferidas
internacionalmente.

Las atribuciones de la CIC, segin el PDD, son: promover, coordinar y
monitorear el avance de las acciones multinacionales orientadas al desarrollo
integral de la Cuenca y la asistencia técnica y financiera que promueve, con
el apoyo de los organismos internacionales que estime que proceda, asi como
ejecutar las decisiones adoptadas por los Ministros de Relaciones Exteriores
(articulo III).

BLANCO, Juan Carlos. “La Cuenca del Plata, algo mdas que un esquema de integracién fisica” en
Integracion Latinoamericana, n® 42, diciembre de 1979, pags. 28 y ss. Apud VILLELA, op. Cit. Pag. 161.

2 ZEBALLOS, Carlos. En su articulo, en la revista Integracion Latinoamericana, de diciembre de 1979.
p-155. Apud VILLELA, op. cit. p.162.

GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Volumen 1, Parte general. Buenos Aires:
Fundacién de Derecho Administrativo, 2003. p. XII-1.
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De acuerdo con el parrafo 1 del articulo III del PDD, la CIC se regira por el
Estatuto aprobado en la Reunion de Santa Cruz de la Sierra de 1968. El parrafo
2 protege el derecho de los Ministros de Relaciones Exteriores, en una reunion
extraordinaria especialmente convocada para esto finalmente, reformar el
estatuto por unanimidad de los cinco paises. En 2001, los cancilleres se reunieron
en Montevideo, en la VI Reunién Extraordinaria, para declarar conjuntamente la
reforma del Estatuto de la CIC, elaborada en Buenos Aires por el propio Comité.

Lareforma responde al intento de adecuacion, actualizacion y fortalecimiento
del Sistema de la Cuenca del Plata como instrumento de armonizacion de
politicas e intereses comunes a los paises platenses®.

La composicién de la CIC esta conformada por dos representantes
principales de cada pais, uno politico y otro técnico, con competencia para
evaluar los proyectos propuestos, mas el personal necesario. Al menos un
representante y un empleado deben residir en el pais anfitrion del CIC. Los
representantes especialistas conforman la Unidad de Proyectos del Sistema
y actiian como jefes de las respectivas Delegaciones y Contrapartes Técnicas,
que constituyen las instancias de negociacion técnica y deben adecuarse a los
objetivos propuestos.

De acuerdo con el articulo 1 del Estatuto, la CIC es un organismo permanente
que promueve, coordina e implementa acciones multilaterales encaminadas al
mejor aprovechamiento de los recursos de la cuenca del Plata y al desarrollo
armonico y equilibrado de la region para el cumplimiento de los objetivos. fijado
por el Tratado del Plata y para la ejecucion de las Resoluciones de las Juntas de
Cancilleres.

La convocatoria de reuniones de cancilleres la realiza la CIC, asi como la
elaboracion de una agenda provisional en coordinacioén con los demads érganos
del Sistema, previendo las fechas para el proximo afio. Las decisiones tomadas
en las reuniones de la CIC siempre requieren el voto undnime de los cinco
representantes.

La presidencia de la CIC estd conformada por representantes de los paises,
funciona de manera rotatoria por un periodo de un afno, siguiendo el orden
alfabético de los nombres de los estados miembros. Su sede se encuentra en

2 “Los Sefiores Cancilleres a manifestar su satisfaccion por la busqueda de formas de adaptacion a la
nueva realidad, a través de una Declaraciéon Conjunta, manifestando que el Sistema Cuenca del Plata
es un instrumento privilegiado de la Region para la armonizacion de politicas comunitarias que son de
reciprocidad interés, y cuya vigencia y fortalecimiento deben constituir objetivos prioritarios para los
Paises Miembros ”.
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Buenos Aires, desde 1973, en las condiciones establecidas en el Acuerdo de Sede
entre el Comité y la Republica Argentina.

La Secretaria General trabaja permanentemente en la sede de la CIC y
su funcionamiento estd condicionado exclusivamente por la CIC. El apoyo
financiero de la Secretaria General lo hacen los Estados miembros.

1.4 EVALUACION

El Tratado de la Cuenca del Plata atraves6 momentos de considerable
tensidn, especialmente en el contexto de las disputas sobre la construccion e
implementacion de la central hidroeléctrica de Itaipt, que en la década de los
setenta preocupo profundamente y no sin razén a los argentinos (CAUBET, 1981).
Actualmente, no existen tensiones y problemas relacionados con los usos del
agua que den lugar a la necesidad de una estructura institucional mas robusta
e inspiren la creacion de obligaciones internacionales exigibles.

2 TRATADO DE COOPERACION AMAZONICA

El principal instrumento internacional en torno al cual giran los programas,
proyectos e instituciones subregionales de la cuenca amazoénica es el Tratado de
Cooperacion Amazonica (TCA) de 1978. El propdsito mas evidente de los paises
fue reafirmar la soberania sobre los recursos naturales a través de instrumentos
internacionales. Posteriormente, sin embargo, brindé el marco legal fundamental
para la formacion de una Organizaciéon Internacional, la Organizaciéon del
Tratado de Cooperacion Amazodnica (OTCA), vigente en 2002 y que se convertiria
en una organizacion de gran importancia para la region (SOLA, 2015). Asi,
comenzamos con una breve reflexién histdérica sobre el TCA, observando sus
antecedentes, evaluando el contexto geopolitico y presentando comparaciones
con el Pacto Andino y con el Tratado de la Cuenca del Plata (TBP).

2.1 ANTECEDENTES DEL TRATADO DE COOPERACION
AMAZONICA

Los gobiernos de Ecuador y Colombia fueron los primeros en promover
acuerdos internacionales de integracion transfronteriza en la region, con el
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Tratado de Comercio de 1942, la Carta de Quito de 1948 y el Acuerdo de
Relaciones Econdmicas y Comerciales de 1958, incluyendo creando, en 1959, una
Secretaria Técnica de Cooperacion Economica destinada a promover programas
de integracién y desarrollo. En 1962, también suscribieron el Acuerdo de
Cooperacion Técnica, Econdmica e Industrial, que termind creando la Comision
Permanente de Integraciéon Econdmica con la misma tarea de promover la
integracion transfronteriza. Esta Comision analizd, entre otros, los siguientes
aspectos: navegacion, limites y control policial, y la elaboracion de proyectos
sobre recursos naturales y desarrollo agricola, e infraestructura fisica orientada
al comercio (OEA, 2011; SOLA, 2015).

El131 de marzo de 1967 se creo el Consejo de Integracion Fronteriza Colombo-
Ecuatoriana en colaboracion con el Banco Interamericano de Desarrollo (BID),
brindando cuatro reuniones que resultaron en la firma de tres Declaraciones
Conjuntas en los sectores petrolero, agricola y educativo, en ademas de un
Acuerdo sobre Sistemas de Comunicaciones con el propdsito de promover la
integracion transfronteriza. Se firmaron otros compromisos bilaterales®.

En esa ocasion, Brasil no se involucrd en los acuerdos firmados en la region,
lo que se debid a temores de otros paises. La propia TCA era conocida en ese
momento como resultado de una estrategia brasilefia para la integracion de los
puertos atlanticos de Joao Pessoa y Recife con la region norte y la construccion
de la carretera transamazonica que une Santarém con Cuiab4, las Guayanas
con Mato Grosso, y finalmente, todo a la cuenca del Plata. Estos objetivos se
encuentran entre las principales razones de la politica internacional en la region.
La raiz de este temor fueron las doctrinas de seguridad nacional desarrolladas
durante el gobierno del régimen militar en Brasil (1964-1985) que apoyaron la
intensificacion de la ocupacion de la Amazonia, iniciada en 1950, como parte
de la estrategia de integracion territorial con el fin de limitar la probabilidad
de interferencia extranjera en la region. Durante la década de 1960, el gobierno

% Entre estos acuerdos bilaterales se encuentran los siguientes: Programa Educativo-Cultural para
la Integracion de las Fronteras Colombo-Ecuatorianas del 29 de septiembre de 1967, Declaracion del
Putumayo, 25 de septiembre de 1977, que expresd el deseo de promover el desarrollo de cuencas
hidrograficas compartidas, Acuerdo para Prevenir, Controlar y Reprimir el Trafico y Uso Ilicito
de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas de 2 de marzo de 1979, Acuerdo Cultural Colombo-
Ecuatoriano de 20 de mayo de 1979, Acuerdo Complementario al Acuerdo de Cooperacion Técnica y
Cientifica entre Colombia y Ecuador en Salud Vegetal de 26 de marzo de 1982 y creacion de la Comision
Fronteriza Mixta Permanente Ecuatoriana Colombo en noviembre de 1986, esta ultima ya bajo el
auspicio de la TCA. Con el propésito de generar acciones para la explotacion econdmica de las cuencas
hidrograficas del Amazonas, Ecuador y Perti suscribieron el Acuerdo de 1971 sobre el Aprovechamiento
de los Rios Puyango-Tumbes y Catamayo-Chira, que creé una comision bilateral, instrumento también
previsto en el mismo convenio afno entre Colombia y Venezuela (CARRASCO, 1978).
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brasilefio introdujo una politica de incentivos fiscales y financieros para atraer
proyectos de desarrollo en la region. En 1974 se regulan los incentivos con la
creacion del Fondo de Inversion Amazodnica, FINAM. (GARCfA, 2011).

También se especuld sobre los resultados de esta politica brasilefia ante la
posicion de Argentina, pais opuesto a Brasil en las emisiones de platino, asi como
el surgimiento de una Venezuela impulsada por la subida de los precios del
petrdleo y que habia comenzado a eclipsar las expectativas. que anteriormente
habia recaido sobre el Perti. En este contexto, la TCA puede interpretarse
como un instrumento para minimizar la influencia argentina. Mas que eso, sin
embargo, habia una preocupaciéon de fondo por ocupar la region norte, que
dependia de la infraestructura de transporte y comunicacion, y la busqueda de
la complementariedad econdmica con la Venezuela ascendente para garantizar
el acceso a los hidrocarburos necesarios y, ademas, con Bolivia y Bolivia. Pert
para facilitar el acceso al Pacifico, integrado a la cuenca del Amazonas por una
red de transporte multimodal.

En términos geopoliticos, Brasil es un pais continental cuyas fronteras se
encuentran en la region de la cuenca del Amazonas. La conquista de la region
de Mato Grosso y la cuenca del Amazonas fue una nueva etapa que comenzod
con la creaciéon del nticleo de cohesion central a partir de la formacion de Brasilia
en 1960.

En este escenario, y siguiendo la estrategia de aumento del poder regional,
Brasil impulsa el Pacto Amazon* para demarcar una “Amazonia sudamericana”
(MERCADO-JARRIN, 1978).

Este era, por tanto, el panorama general de las condiciones e intereses de
Brasil relacionados con los intentos de cooperacion e integracion en la region
amazonica, que, como se puede observar, se apoyaban en altas expectativas de
crecimiento econdmico y desarrollo regional, pero bajo condiciones politicas
complejas, que incidieron en el proceso de negociacion y formulacion del tratado.

Durante algunos afios se especul6 sobre las conveniencias e inconvenientes
del TCA, siendo la primera idea oficial nacida en la cancilleria brasilefia a
principios de la década de 1976. Rumores sobre la creacién de una organizacion
subregional de la cuenca del Amazonas con caracteristicas similares al Tratado
de la Cuenca del Plata, cuyos signatarios serian los paises que forman parte del
territorio amazdnico.

% Lo que paso6 a denominarse formalmente Tratado de Cooperaciéon Amazonica.
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La II Ronda de Negociaciones, el 31 de marzo de 1978 en Brasilia, fue el
resultado de intensos esfuerzos diplomaticos de Itamaraty. Negocio con cada uno
de los paises amazonicos por separado para disipar los temores de una iniciativa
hegemonica en la region. Asi, la estrategia diplomatica residié en exponer las
diferencias entre el “Pacto Amazonas” y el Pacto Andino, un acuerdo para
profundizar la integracion econdmica y la concertacion politica®. Se sefialaron
las similitudes del “Pacto Amazonas” con el Tratado de la Cuenca del Plata, el
cual, como hemos visto, tenia una estructura organizativa muy modesta y poco
contenido obligatorio.

Bésicamente, Itamaraty declard que el Pacto Andino buscaba conformar
un mercado comun, y el “Pacto Amazonas” buscaba coordinar el desarrollo
de la navegacion fluvial, el transporte y la preservacion de la fauna y la flora,
ademas de estudios en el campo de la medicina tropical. destacando quienes
no buscaron la integracion fisica.

Dichos argumentos, por tanto, apuntaban a las principales diferencias y
similitudes del TCA en relacion con el Pacto Andino y el Tratado de la Cuenca
del Plata.

2.2 CONTENIDO TEXTUAL DEL TRATADO DE COOPERACION
AMAZONICA EN COMPARACION CON EL PRATA

Clasificado como un acuerdo marco amplio, tiene un texto muy abierto
y adecuado para adaptarse a los requisitos de las Partes. Su principal objetivo
es intensificar los contactos intergubernamentales, con el fin de sensibilizar
a los Estados sobre las oportunidades amazdnicas y servir para incrementar
el potencial de cooperacion. En este sentido, es un instrumento equilibrado y
realista (RICUPERO, 1981).

A diferencia del Tratado de la Cuenca del Plata, el TCA no tenia como
objetivo la gestion conjunta de dreas espaciales bajo la soberania de los Estados,
tema tan delicado en una década en la que la preocupacion por la soberania
territorial estuvo en el centro de las politicas exteriores de los paises. en la
region. Es por eso que la expresion “integracion fisica” fue reemplazada por
“cooperacion amazonica”.

% El Pacto Andino se firmo en 1969 con el Acuerdo de Cartagena y, para lograr el proposito de integrar las
cinco economias nacionales involucradas, sefiala, a la manera de la Comunidad Econémica Europea en
ese momento, instrumentos para la formaciéon de un unién aduanera y para la articulacion de politicas
econdmicas e industriales comunes.

40



AGUA Y DESAROLLO SOSTENIBLE EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

La mayor diferencia, se enfatiza, es que el TCA promueve el desarrollo
armonico de los territorios involucrados, con especial atencion a los paises
menos desarrollados. Esto es consecuencia de la diferencia entre el grado de
industrializacién de las economias Platino y Amazodnica, asi como la extrema
rarefaccion, en ese momento, de las relaciones econdémicas y comerciales entre
los paises del norte del subcontinente, mientras que los contactos eran mucho
mas densos. en el sur.

Finalmente, aunque timidamente presente en el acuerdo por la cuenca
del Plata, la dimension ecologica se destaca en la Amazonia. En este sentido, al
delimitar los &mbitos territorial y material, el articulo Il enfatiza la importancia de
las caracteristicas ecoldgicas y, lo que es mas importante, enfatiza la necesidad de
utilizar racionalmente los recursos amazonicos, a fin de “mantener el equilibrio
ecoldgico de la region y preservar las especies” (Articulo VIII).

Si tales comparaciones ayudaron a explicar y comprender las diferencias
entre los acuerdos, es igualmente cierto que los esfuerzos del Itamaraty por
dejar en claro la ausencia de intereses hegemodnicos en la region no se dieron de
manera meramente simbdlica o semdntica: fue necesario revisar la propuesta
inicial para el sistema de toma de decisiones y adopcidon por unanimidad, mismo
criterio del Tratado de la Cuenca del Plata.

Desaparecieron las desconfianzas y los temores sobre la posibilidad de
formar bloques y la hegemonia brasilefia. Asi, incluso Venezuela, el pais mas
resistente al TCA, termind cediendo: Carlos Andrés Pérez, su presidente en
ese momento, incluso visit6 Brasilia para enfatizar el interés de los sectores
empresariales venezolanos en fortalecer los lazos econdmicos con Brasil
(CARRASCO, 1979).

Con la expectativa de utilizar el TCA como paraguas para los acuerdos
bilaterales en la region, Brasil esperaba un proceso de densificacion poblacional
y econdmica en el centro del continente para reconfigurar la geopolitica regional
a través de la ocupacion de tierras internas. El proyecto brasilefio de situarse en
el centro de los proyectos de desarrollo del platino y la Amazonia parecia mas
cercano a su realizacion.

Fue asi como se llegd a la III Reunidn Preparatoria de Representantes y
Plenipotenciarios, celebrada en Caracas del 16 al 18 de mayo de 1978, donde
se aprobo la redaccion del texto del Tratado para ser firmado formalmente por
las partes.

El Tratado de Cooperacién Amazdnica (TCA) fue firmado en Brasiliael 3 de
julio de 1978 por Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guyana, Perti, Surinam y
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Venezuela. En Caracas, poco mas de veinte afios después, a través del Protocolo
de Enmienda, el 4 de diciembre de 1998 se inici6 el proceso de formacion de
la Organizacién del Tratado de Cooperacion Amazonica (OTCA), que culminé
el 2 de agosto de 2002, con la ratificacion de Colombia. Es un instrumento
legal de Derecho Internacional, de cardcter técnico, que tiene como objetivo
promover el desarrollo armoénico e integrado de la cuenca, asi como promover
la implementacion de un modelo econémico regional en cada contexto nacional
de los signatarios para promover la mejora. de la calidad de vida de la Amazonia
y la conservacion y uso racional de sus recursos. Es importante resaltar que, en
el contexto del tratado, ser un pais amazonico no implica necesariamente ser un
miembro riberefo del rio Amazonas. En este sentido, los firmantes se pueden
identificar como:
1. Riberenos del rio Amazonas: Pert, Brasil y Colombia, éste en una de
las riberas;
2. Riberefios de diferentes rios tributarios del Amazonas: Bolivia,
Ecuador y Venezuela;
3. Hidrograficamente no riberenos, pero ubicado en la zona de influencia
de la cuenca del Amazonas: Guyana y Surinam.

Originalmente el tratado tiene 28 articulos que establecen pautas a ser
desarrolladas por los paises signatarios. El proposito es el desarrollo armdnico
de los respectivos territorios amazdnicos, asi como de cualquier territorio que
por sus caracteristicas se considere vinculado a la Amazonia (Preambulo, Art.
Iy Art. X).

Las partes contratantes se otorgan mutuamente amplia libertad de
navegacion comercial en el rio Amazonas y otros rios amazonicos internacionales,
salvaguardando la ley interna de control aduanero y sanitario (Art. III).

Los firmantes también enfatizan que el uso exclusivo de los recursos
naturales en sus respectivos territorios es parte del ejercicio de su poder soberano
y declaran que trabajardn juntos por el uso racional de los recursos hidraulicos
y el mejoramiento de las condiciones de navegacién en los rios de la cuenca
amazonica. (Preambulo y Art. IV). También se comprometen a promover la
investigacion cientifica y el intercambio de informacién y personal especializado
para que el uso de la flora y fauna no altere el equilibrio ecoldgico de la region
(Art. VII 'y IX).

El tratado establece que la cooperacidn entre las partes no se limita al TCA
y fomenta el mantenimiento del intercambio permanente de informacion y la
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colaboracion entre ellos y con las agencias de cooperacion en América Latina,
fomentando la ejecucidon de acuerdos bilaterales o multilaterales en materias
que no sean contrarias. objetivos comunes de cooperacion en la Amazonia (Art.
XVIII). Asimismo, establece que la ejecucion del tratado no afecta la ejecuciéon
de otros instrumentos internacionales o actos vigentes entre las partes y que
no modifica las posiciones e interpretaciones de cada pais sobre cuestiones de
limites o derechos territoriales que ya existan (Art. XIX).

2.3 ESTRUCTURA INSTITUCIONAL

En cuanto a la estructura organica del Tratado, se gestiona con las Reuniones
de Ministros de Relaciones Exteriores de las partes, siempre que se considere
oportuno y conveniente para establecer los lineamientos basicos de la politica
comun en la region o evaluar el desarrollo del proceso de cooperacion regional.
y adoptar las decisiones para llevar a cabo los propositos propuestos en el
Instrumento.

El Tratado no estaba abierto a futuras adhesiones y fue ratificado, en 1980,
por los ocho paises signatarios, permitiendo su entrada en vigor, en los términos
del Art. XXVIL

El texto del Tratado establece un marco legal para aglutinar las iniciativas
multilaterales y bilaterales de los miembros y entre estos y otros estados fuera de
la region, siempre que tengan la Amazonia como objeto. Ante la intensificacion
de los tratados bilaterales en ese momento, Brasil buscd establecer un marco
multilateral capaz de proporcionar y sefialar los contornos de las negociaciones
en la cuenca del Amazonas donde su posicion es aguas abajo, es decir, en
desventaja con relacion a Perd, Bolivia y Brasil. otros que tienen las cabeceras
de los principales rios. Los fundamentos de la TCA consisten, en mayor medida,
en disefiar un esquema de cooperacion para la explotacion de recursos en la
cuenca amazonica, asi como en crear un sistema de comunicacion eficiente entre
los paises de la region.

Los procesos de cada plan o programa binacional sufrieron ajustes derivados
de sus especificidades, de acuerdo con la secuencia ejecutada por los Comités
Técnicos creados por los paises para implementar los Acuerdos. El conjunto de
acciones se rige por las politicas de los paises involucrados, tanto a nivel nacional
como en la zona fronteriza, y cada pais cuenta con un marco legal dentro del
cual se desarrolla su propio proceso de planificacion.
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En cuanto a la estructura operativa, la ejecucion de cada plan o programa
binacional se asigna a la Comision, integrada por representantes de los
Ministerios de Relaciones Exteriores de los paises que normalmente integran el
nivel de toma de decisiones para la ejecucion y coordinaciéon de la Acuerdos; un
Comité Ejecutivo encargado de coordinar los estudios, y los Comités Técnicos
como drgano administrativo bilateral, que supervisa el trabajo técnico, pero
que reporta al Comité Ejecutivo; Unidades Técnicas, que operan en cada pais y
comprenden grupos de expertos nacionales e internacionales.

Se puede observar, por tanto, que uno de los instrumentos contenidos
en la estructura del TCA es la facilitacion de la consolidacion de acuerdos
bilaterales o plurilaterales que, incluso sin involucrar a todas las Partes, facilitan
la cooperacion. De ahi, por tanto, su clasificaciéon como acuerdo marco.

En efecto, una de las hipotesis basicas de la cooperacion institucionalizada
es que las estructuras que facilitan el intercambio de informacién (reduccion
de costos de informacion y transaccidon) y promueven un espesamiento de
interacciones (aumento de pérdidas por traicién) extienden la sombra del
futuro (AXELROD, 1984; GONCALVES; COSTA, 2011) y, por tanto, reducir la
probabilidad de que se rompan los lazos cooperativos. Sin embargo, la aparicion
de estructuras que involucran solo a un nimero determinado de Partes ayuda
en el fortalecimiento de las redes y, por lo tanto, favorece la accion conjunta al
incrementar la confianza entre los agentes, brindando informacién relevante y,
ciertamente, posibilitando decisiones localizadas, que serian de poca relevancia.
para otros paises amazonicos, pero podria obstaculizar el proceso de toma de
decisiones.

Por otro lado, la creacién de la OTCA, que ahora cuenta con una Secretaria
Permanente y un cuerpo de representantes dedicados a su funcionamiento,
también sirve para reducir los costos de informacién y transaccion. Los acuerdos
con la OEA, el PNUD y muchas otras organizaciones también son importantes
para ayudar a construir un cuerpo integrado de conocimiento técnico, asi como
en labusqueda de soluciones conjuntas para financiar acciones practicas. En este
sentido, las acciones multilaterales resultantes del funcionamiento de la OTCA
favorecen la cooperacidn, que, al menos en cierta medida, resulta de la actividad
de los érganos de su estructura.

El ritmo acelerado de las reuniones de Ministros de Relaciones Exteriores
de los paises signatarios del Tratado de Cooperacién Amazdnica estuvo
acompafniado de una profundizacién tematica e institucional, que condujo al
proceso de cooperacién amazonica a la creacion de una organizacion. Los fragiles

a4



AGUA Y DESAROLLO SOSTENIBLE EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

mecanismos de cooperacion y la corta estructura institucional del Tratado, que
no apuntaba a acciones multilaterales sustanciales, eran las tinicas posibles
en ese momento, donde el requisito de los miembros era crear un documento
flexible capaz de adaptarse a las circunstancias nacionales de los paises. Por
otro lado, los paises signatarios encontraron en el TCA un marco adecuado
para facilitar proyectos de integracion e iniciativas de cooperaciéon binacional
en zonas fronterizas. Desafortunadamente, las noticias del sitio web oficial de la
OTCA revelan que los principales proyectos que involucran el drea terminaron
en 2017 y no ha habido mucho movimiento desde entonces.

El 14 de diciembre de 1998, en Caracas, Venezuela, todos los Estados
miembros del TCA firmaron el Protocolo de Reforma al Tratado de Cooperacion
Amazdnica, modificando el articulo XX, estableciendo una Secretaria Permanente
con sede en Brasilia.

A través del Protocolo se cred la Organizacion del Tratado de Cooperaciéon
Amazonica (OTCA), dotada de personalidad juridica de derecho internacional,
competente para celebrar acuerdos con las Partes del TCA, con Estados no
miembros y con otros Organismos Internacionales (Art. I).

La Secretaria permanente, en Brasilia, tiene el propdsito de asegurar la
implementacion de los objetivos establecidos por el tratado, de acuerdo con las
resoluciones de las Reuniones de Ministros de Relaciones Exteriores y del Consejo
de Cooperacion Amazonica. Este organismo cuenta con un reglamento propio,
que define sus competencias y funciones, entre las que destaca la elaboracion de
sus programas, planes de trabajo y presupuesto, los cuales deben ser aprobados
por el Consejo de Cooperacion Amazdnica.

El establecimiento formal de una Organizacion Internacional, con la
propia personalidad juridica del Derecho Internacional y el apoyo ejecutivo
de una Secretaria Permanente, es un paso importante para la reestructuracion
institucional del TCA, proporcionando la estabilidad necesaria para abrir nuevos
rumbos para la cooperacion regional.

La Organizacion ACT, OTCA, estd estructurada por un secretario general
que debe ser nacional de uno de los Estados Parte, siempre que sea elegido
por unanimidad por los Ministros de Relaciones Exteriores para cumplir un
mandato de tres anos que coordina cinco departamentos. : medio ambiente;
salud; transporte, infraestructura, comunicaciones y turismo; asuntos indigenas;
y ciencia, tecnologia y educacion.

El Secretario General cuenta con el apoyo técnico de un equipo
multidisciplinario integrado por representantes de los Estados Partes. Los
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programas desarrollados por departamento son realizados por equipos de
consultores contratados por la duracién de los programas.

Con el Protocolo Modificatorio, se da una evolucidén en relacién a la
estructura institucional del Tratado de Cooperacién Amazonica, mas desarrollos
se dieron a través de las reuniones de los Ministros de Relaciones Exteriores
(6rgano superior de la OTCA) y el Consejo de Cooperacion Amazonica. Ademas
de la decision de crear la Secretaria Permanente, los Estados Parte del Tratado
también acordaron tener un sistema obligatorio de contribuciones financieras.

2.4 OTCAECIC

La Carta de Entendimiento entre la OTCA y el Comité Coordinador de los
Paises de la Cuenca del Plata (CIC) en relacion al intercambio de informacién
y cooperacion en actividades de interés comun fue firmada el 30 de agosto de
2004 en Brasilia, Brasil.

La cooperacion entre la OTCA y la CIC, a su vez, estd muy centrada en
el tema de los recursos hidricos, especialmente en sus aspectos relacionados
con el medio ambiente. En consecuencia, en el instrumento de derecho
internacional, el representante de la Secretaria General del Comité Coordinador
Intergubernamental (SG-CIC) con sede en Buenos Aires, Argentina y el
representante de la Secretaria Permanente de la OTCA (SP-OTCA) con sede en
Brasilia, Brasil, declaran que los objetivos del PDD y TCA coinciden con respecto
al uso racional de los recursos naturales. También identifican que la Secretaria
General de la CIC y la Secretaria General de la OTCA son competentes para
gestionar, de acuerdo con sus respectivos drganos politicos, las actividades de
cooperacion técnica y el intercambio de informacion.

Las actividades en curso en la CIC y la OTCA para la realizacion de
proyectos de cooperacion técnica y financiera cuentan con apoyo internacional,
en particular el “Programa Marco para la Gestion Sostenible de los Recursos
Hidricos de la Cuenca del Plata en relacién a los Efectos Hidrologicos de
la Variabilidad y el Cambio Climatico”. y el proyecto “Manejo Integrado y
Sostenible de los Recursos Hidricos Transfronterizos en la Cuenca del Rio
Amazonas”, ambos financiados por el Fondo para el Medio Ambiente Mundial
(FMAM), con el apoyo del

Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) y el
apoyo de la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos
(GS-OEA). Por ello, es importante mantener el intercambio fluido de informacion,
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a través de reuniones periodicas en Brasil y Argentina, alternativamente, para
facilitar la integracion de las Secretarias.

El modelo original de cooperacion propuesto por la OTCA no va mas alla
del reconocimiento de la soberania para el uso de los recursos y el aplazamiento
de la propia cooperacion, asi como el desplazamiento de su institucionalizacién,
a acuerdos bilaterales y subregionales. Sin embargo, la ventaja de la flexibilidad
regulatoria original fue que permiti6 el uso de instrumentos de cooperacion
menos formales y la incorporacion de nuevas nociones y principios en la forma
en que los gobiernos y las autoridades actuaban antes de su cristalizacion formal.
Esto es lo que ocurre con la nocion de que los recursos hidricos deben tener un
tratamiento integrado tanto en sus multiples usos como en la adopcion de la
cuenca hidrografica como unidad de manejo.

En 2011 se relanzo la OTCA, cuya actividad estuvo estancada entre 2005 y
2009, con motivo de la III Reunidon de Presidentes, en Manaos, el 26 de noviembre.
Las tensiones politicas en la region han reducido enormemente las posibilidades
de cooperacidn, especialmente desde el creciente antagonismo entre Venezuela y
Colombia, marcado por la adhesion de Bolivia y Ecuador al bloque encabezado
por el presidente Hugo Chavez. En ese momento, la fragilidad de la OTCA se
hizo evidente y los procesos de institucionalizaciéon se estancaron en la alta
politica, incluso ante la urgencia de las necesidades locales.

3 ACUERDO SOBRE EL ACUIFERO GUARANI

Acuifero, seguin el Sistema Acuifero Guarani, SAG, es un reservorio de agua
subterranea formado por un conjunto de rocas arenosas, permeables, ubicadas
por debajo del nivel de la superficie del suelo, las cuales tienen la particularidad
de almacenar y transmitir aguas subterraneas a través de su poros y hendiduras®.
Su innegable importancia como reservorios de agua potable y amplios usos
econdmicos consuntivos (riego, abrevadero, insumos industriales y abrevadero
humano) por un lado, y el riesgo de desabastecimiento por sobreexplotacion o
contaminacion ponen en primer plano el tema de su regulacion.

Sin embargo, no dedicado especificamente al tema, aflora en el derecho
internacional general, con el fin de resaltar el papel de la regulacion interna y
los acuerdos bilaterales y regionales.

% (Cf con http://www.sg-guarani.org/index/site/sistema_acuifero/sa002.php consultado el 08/03/08).
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3.1 DERECHO INTERNACIONAL GENERAL Y ACUIFEROS

El tratamiento del derecho internacional general para los acuiferos es
bastante limitado, ya que no debe confundirse con el derecho de los cursos
de agua. En este sentido, su tratamiento es mucho mads reciente, entre otras
cosas porque no incide en la navegacion y la generacion eléctrica, cuestiones
relacionadas con el origen y desarrollo de normas y principios en el ambito
especifico de las aguas superficiales. En consecuencia, es bastante dudoso que
se pueda identificar un derecho consuetudinario para los acuiferos, sin perjuicio
de la aplicacion del derecho general en aspectos como la configuraciéon de la
responsabilidad internacional, la dindmica de las fuentes y la formacion de
acuerdos internacionales, como

La Convencion de Nueva York de 1997 trata sobre las aguas subterraneas
en la medida en que estan relacionadas con las aguas superficiales. Por lo tanto,
anivel internacional, grandes masas de acuiferos independientes de las cuencas
de drenaje siguen sin estar reguladas. Sin contar los acuerdos regionales, solo
existe el acuerdo del rio Jordan y el acuerdo entre Estados Unidos y México
sobre el tema (LOUKA, 2006, p. 170-1).

Con el fin de promover la gestiéon de los acuiferos transfronterizos,
la UNESCO y el PHI lanzaron en 2002, la Gestiéon de Recursos Acuiferos
Compartidos Internacionalmente, ISARM, con el fin de inventariar y reproducir
proyectos en todo el mundo, formulando acciones especificas para cada region.
Se llevaron a cabo proyectos regionales en Europa del Este, Africa, Asia, América,
y el SAG se incluy6 como estudio de caso del Programa. Un hallazgo importante
enrelacion a los acuiferos inventariados, que aumenta la complejidad del manejo
de las aguas subterraneas compartidas por Brasil, es que, de los once acuiferos
transfronterizos identificados en este estudio, ninguno corresponde a los limites
de las cuencas hidrograficas y al régimen legal de las aguas superficiales.

En 2009, la Asamblea General de las Naciones Unidas emitié la Res /
63/124, que trata de la necesaria regulacion del uso y proteccion de los recursos
hidricos subterraneos transfronterizos en vista de su vulnerabilidad a la
contaminacion, basada en la gestion compartida entre los estados cubiertos por
el acuifero. La Resolucion establece que los Estados, al utilizar el sistema acuifero
transfronterizo, deben proceder sin causar dafio a otros, tomando medidas
preventivas. Ademas, los Estados deben cooperar para que exista un uso mutuo,
con miras al uso equitativo y razonable del recurso. Para ello, sefial6 que los
Estados deben establecer mecanismos conjuntos de cooperacion e intercambio de
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informacidn entre ellos. También alienta la elaboracion de acuerdos regionales y
bilaterales destinados a gestionar un sistema acuifero transfronterizo especifico.

Sin embargo, existe una gran brecha en cuanto a los instrumentos
internacionales generales para el establecimiento de reglas para la gestion de
las aguas subterraneas, que se explica en parte por la necesaria aplicacion de
estudios hidrogeoldgicos capaces de definir la naturaleza del acuifero y sus
caracteristicas su dindmica. y variables territoriales, que demuestran su necesaria
especializacion y, por tanto, dificultan el desarrollo de una norma general
aplicable a cualquier acuifero.

Por otro lado, las variables geopoliticas también son relevantes, ya que en
areas donde ya existen tratados de cuencas o recursos hidricos superficiales
transfronterizos, rios interaccionales, etc., que coinciden con las mismas partes
firmantes de una posible regulacion de aguas subterraneas, la posibilidad de
tener una mejor capacidad institucional para el establecimiento de nuevos
instrumentos.

3.2 EL ACUERDO SOBRE EL ACUIFERO GUARANI

A nivel local, el Acuerdo sobre el Acuifero Guarani fue firmado en 2010
por los miembros del Mercosur. La entrada en vigencia internacional de este
acuerdo se produjo el 26 de noviembre de 2020, 30 dias después de la ratificacion
paraguaya; Hasta el momento, no se ha publicado el decreto de promulgacion®.

La proteccion legal internacional de las aguas subterraneas transfronterizas
es muy escasa en comparacion con las aguas superficiales, en gran parte porque
su uso esta espacialmente limitado a la ubicacion de la extraccion (explotacion)
de agua y también porque el descubrimiento de su potencial exploratorio es
bastante reciente en comparacion con los usos de los rios. para navegacion,
demarcacion de fronteras, generacion de energia eléctrica, entre otros.

Hace treinta afios, el acuifero guarani era practicamente desconocido, siendo
mencionado tnicamente por el equipo técnico de la OEA en la elaboracién del

¥ Informacion en el sitio web del Ministerio de Relaciones Exteriores de Brasil, pais depositario: https: //
concordia.itamaraty.gov.br / detalhamento-acordo / 11440? tipoPesquisa = 2 & Titulo Acordo = aqu%
C3% ADfero% 20guarani% 20 & TipoAcordo =BL, ML, consultado el 30 de abril de 2021. Tenga en cuenta
los documentos adjuntos a la parte descargue la pagina para reconstruir el historial de ratificaciones.
Existe, ademds, informacion contradictoria, ya que en el campo referente a la vigencia se mantiene la
expresion “en ratificacion de las demds partes”, que ya no se verifica, en la misma linea en la que se
encuentra la noticia de la entrada en vigor. En la informacion resumida disponible en el sistema de
btisqueda, se indica erréneamente lo siguiente: “Estado: En ratificacion por la otra (s) Parte (s)”.
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informe del plan de 1969 para la explotacion integral de la Cuenca del Plata,
principalmente en la parte brasilena de la cuenca, con la exploracién de aguas
subterraneas. El Sistema Acuifero Guarani, SAG, esta ubicado en la parte
centro-este de América del Sur, agrupando el territorio de cuatro paises distintos,
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, que desde el Tratado de Asuncion de
1991 conforman el bloque de mercado comun en el Sur, Mercosur.

La terminologia del Sistema Acuifero Guarani surge de la unificacion de los
términos de las Formaciones Piramboia y Santa Maria, en territorio brasilefio,
pertenecientes al Tridsico, y las Formaciones Botucatu, Brasilefia, Misiones,
Paraguay y Argentina, y Tacuarembo, en territorio uruguayo. que pertenecen
al Jurasico (OEA, 2020) confiriendo unidad al SAG.

La primera iniciativa del Mercosur para formular un modelo de gestién
compartida fue la constituciéon del Grupo Acuifero Guarani “Ad Hoc”, en 2004.

El objetivo de este grupo fue formular un proyecto de Acuerdo entre los
Estados Parte por el Acuifero Guarani (Decision GMC n®25 /04 y No. 48/04). El
modelo de acuerdo sugerido no avanzé debido a la imposibilidad de llegar a un
consenso sobre el sistema de solucion de controversias (SINDICO, 2010 Apud
VILLAR, 2012). Las actividades del Grupo finalizaron en 2005. Esta dificultad
se explica por el contexto politico vivido por el bloque.

En ese momento, la instalacion de dos papeleras (financiadas por el grupo
espafiol ENCE y por el grupo finlandés BOTNIA) en el rio Uruguay desaté un
conflicto entre Argentina y Uruguay, que reveld las dificultades y limitaciones
de los paises de la region, el Comision Administradora del Rio Uruguay (CARU)
y Mercosur en la resolucidon de controversias ambientales (GEARY, 2012).
Todas estas instancias no lograron resolver el conflicto, el cual fue sometido a
la Corte Internacional de Justicia (NOSCHANG, 2012). Mientras se desarrollaba
el conflicto, el Parlamento del Mercosur propuso la conformacion de una
comision para el estudio, analisis y comparacion de la legislacion nacional en
materia de recursos hidricos en 2007 y presentd un modelo de Acuerdo marco
de cooperacién para la gestion sostenible del sistema acuifero guarani en 2009,
asi como la creacion de un instituto regional de investigacion y desarrollo para
la proteccion de las aguas subterraneas y del medio ambiente de los acuiferos del
Mercosur (Mercosur / PM /SO /REC. 25/2009. Este instituto beneficiaria a todos
los acuiferos compartidos de la regién: Aquidauana-Aquidaban ; Costa-Chuy;
Serra Geral; Pantanal; Permo Carbonifero; Costa Cretacica; Salto-Salto Chico,
entre otros. Sin embargo, las iniciativas no prosperaron.
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Por lo tanto, el 2 de agosto se firm¢ el Acuerdo sobre el Acuifero Guarani
2010, de un proceso iniciado en la década de 1990, siendo uno de los principales
documentos firmados tras la edicién Resolucion de la Asamblea General de
las Naciones Unidas 63/124 que se expres6 incorporado en el documento.
De hecho, en el documento se hace referencia a varias resoluciones y declaraciones
de las Naciones Unidas, en particular la resolucion 1803 (XVII) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas sobre la soberania permanente sobre los recursos
naturales; la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Humano (1972); 1a Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente
y Desarrollo (1992); las conclusiones de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo
Sostenible de Johannesburgo (2002). También se mencionan por su nombre el
Tratado de la Cuenca del Plata y el Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del
MERCOSUR.

El primer articulo determina que el SAG es un recurso transfronterizo que
integra el dominio territorial soberano de los territorios de Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay, que son sus unicos titulares. Este articulo reafirma la
soberania de los Estados sobre el recurso transfronterizo compartido, es decir,
reafirma que el recurso es compartido entre las partes que ejercen soberanamente
su poder sobre su territorio, con la obligacion de no causar dafio en el territorio
del otro. Estado. En este sentido también el segundo y tercer articulo.

También se reafirma la aplicabilidad de las normas del derecho internacional
y el dominio territorial soberano sobre las porciones del acuifero (articulo 2).
No se trata, por tanto, de un ejercicio ilimitado de los poderes del Estado, lo que
queda aun mas claro al afirmar que debe haber un uso sostenible y basado en
criterios racionales, a fin de evitar dafios sensibles a otras Partes (articulo 3°).
El articulo 4 establece que las Partes promoveran la conservacion y proteccion
ambiental del Sistema Acuifero Guarani a fin de asegurar el uso multiple,
racional, sostenible y equitativo de sus recursos hidricos. Los articulos 6 y 7
contemplaban la obligacion de no causar dafios derivados del uso de los recursos
hidricos.

En el caso de que el uso del recurso impacte de alguna manera el territorio
de otro Estado, el intercambio de informacion entre las partes es obligatorio.
En este sentido, los articulos 5, 8 y 9%. Ademas del intercambio de informacion,

% Articulo5- Cuando las Partes propongan realizar estudios, actividades u obras relacionadas con las partes

del Sistema Acuifero Guarani que se ubican en sus respectivos territorios y que puedan tener efectos mas
alla de sus respectivas fronteras, deberan actuar de acuerdo con los principios y normas aplicables del
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el articulo 10 autoriza a cualquiera de las Partes a solicitar datos técnicos a
quienes tengan la intencion de iniciar actividades que puedan tener un efecto en
el acuifero, incluida la notificacidon de la evaluacion de los impactos ambientales.

A su vez, el articulo 11 indica el procedimiento que debe seguirse si el
Estado que recibi6 la informacion de la parte notificada entiende que la medida
a ejecutar podria efectivamente ocasionar dafios apreciables en su territorio. La
Parte que recibi¢ la informacion proporcionada indicara sus conclusiones a la
otra Parte, indicando y documentando las razones por las que cree que habra
un dafio apreciable en su territorio. En este caso, las dos Partes analizaran el
asunto para alcanzar, de mutuo acuerdo y lo antes posible, compatible con la
naturaleza del dafio y su andlisis, una solucidn equitativa basada en el principio
de buena fe, y con cada Parte en cuenta de los derechos e intereses legitimos de
la otra Parte.

La Parte que proporciona la informacion no llevara a cabo ni permitira la
ejecucion de las medidas previstas, siempre que la Parte receptora le demuestre
que causarian dafios apreciables a su espacio territorial o su entorno. En este
caso, la Parte que pretenda realizar las actividades y obras deberd abstenerse
de iniciarlas o continuarlas mientras duren las consultas y negociaciones, las
cuales deberdn concluir en un plazo maximo de seis meses.

Los articulos 12 y 13 tratan de la cooperacion técnica, cientifica y
administrativa. El articulo 14 hace alusion a la “identificacion de areas criticas,
especialmente en las zonas fronterizas que requieren medidas especificas de
tratamiento”.

Se observa, por tanto, el mantenimiento de un amplio espacio para el
ejercicio de la soberania y uso de los recursos relacionados con el Acuifero
Guarani. No se institucionaliza ningtin sistema de obligaciones especiales,
restringido a la notificacion y solicitud de informacion previa, y no se requieren
consultas formales como requisito previo para la regularidad de las actividades
que se ejecutan en el sistema Acuifero Guarani.

derecho internacional. Articulo 8 - Las Partes realizaran el oportuno intercambio de informacién técnica
sobre estudios, actividades y obras que contemplen el uso sostenible de los recursos hidricos del Sistema
Acuifero Guarani. Articulo 9 - Cada Parte informara a las demas Partes sobre todas las actividades y
trabajos a que se refiere el articulo anterior que se proponga realizar o autorizar en su territorio y que
puedan tener efectos sobre el Sistema Acuifero Guarani mas alla de sus fronteras. La informacion ira
acompanada de los datos técnicos disponibles, incluidos los resultados de una evaluacion de los efectos
ambientales, para que las Partes que reciban la informacion puedan evaluar los posibles efectos de dichas
actividades y obras.
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Sin embargo, es cuestionable que exista alguna modulacién debido a la
aplicacion de los principios del Derecho Ambiental, con énfasis en la precaucion
y quien contamina paga de intercambiar informacion y la posibilidad de
cobrar informes de impacto de la Parte que pretenda ejecutar los proyectos.
El ethos parece indicar la posibilidad de objetivar la responsabilidad por el
incumplimiento de los deberes de notificar e informar. Asimismo, es posible
identificar la adecuacion de una inversion de la carga probandi debido a estos
mismos deberes de informar y, ademads, a la asimetria de acceso a la regién
donde ocurrid la conducta.

3.3 ASPECTOS INSTITUCIONALES

El articulo 15 establecié que el proceso de cooperacion estaria a cargo de
una Comision formada por las cuatro partes e institucionalizada de acuerdo con
el articulo VI del Tratado de la Cuenca del Plata®. Atin no es posible determinar
el futuro y alcance de la Comisidn, ya que no ha sido establecido.

Los articulos 16 al 19 organizan como se resolveran las controversias y
el articulo 16 estipula que los Estados deben entablar negociaciones directas
y comunicar a la Comisién de Acuiferos (prevista en el articulo 15) sobre el
conflicto. Este Comité podra evaluar la situacion y emitir una recomendacion
si asi lo solicitan las partes.

El articulo 17 establece que, si las negociaciones directas no conducen a
un acuerdo dentro de un plazo razonable o si la controversia se resuelve solo
parcialmente, las Partes pueden, de mutuo acuerdo, solicitar a la Comisiéon
(previsto en el articulo 15) que, previa exposicion de sus respectivas posiciones,
evaluar la situacion y, en su caso, formular recomendaciones. Si este proceso de
negociacion atin no es suficiente para resolver el conflicto, los Estados pueden
recurrir a un procedimiento de arbitraje, que luego se definird en un Protocolo
adicional al acuerdo sobre los guaranies (art. 19).

¥ Articulo VI: Las disposiciones de este Tratado no impediran que las Partes Contratantes celebren
acuerdos especificos o parciales, bilaterales o multilaterales, encaminados a lograr los objetivos generales
de desarrollo de la Cuenca.
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CONSIDERACIONES FINALES

Segun la técnica generalmente aceptada para interpretar y resolver conflictos
en el Derecho Internacional, la lex specialis derogat legi generali, es decir, cuando
dos 0 mds normas tratan un mismo tema, prevalece la mas especifica. Esto se
aplica a las disposiciones de un tratado, entre disposiciones de dos o mas tratados,
entre un tratado y una regla no establecida por tratado, y entre dos reglas no
establecidas por tratado™®. Sin embargo, el tratamiento del derecho convencional
debe estar atento a los limites subjetivos de los instrumentos internacionales.
En este caso, no hay coincidencia entre los miembros de los tres instrumentos
discutidos, como se muestra en la siguiente tabla.

Argentina Brasil Bolivia | Colombia | Ecuador | Paraguay | Uruguay | Venezuela
GP AGP AP A A GP GP A

A - Tratado de Cooperaciéon Amazonica,
G - Acuerdo Acuifero Guarani y
P - Tratado de la Cuenca del Plata

(Tabla 1 - elaboracién propia)

De hecho, con la excepcion de Brasil, ningtin otro pais es parte de los tres
tratados para limitar en gran medida la posibilidad de buscar lecturas cruzadas.
En cualquier caso, la ubicacion geografica y las peculiaridades hidrograficas
y geoldgicas de las cuencas dificultan intentar extrapolar reglas y principios
de unas a otras. La relacion entre los tratados de Prata y el Acuifero Guarani
es algo diferente, no solo porque cuatro paises son miembros de ambos, sino
principalmente en aquellas situaciones en las que se identifican coincidencias
territoriales.

Los regimenes auténomos son conjuntos de normas y principios relacionados
con un tema en particular que pueden aplicarse como regimenes especiales. Una
serie de normas especiales componen un régimen especial cuando establecen un
marco de derechos y obligaciones en relaciéon a un tema especifico que puede
referirse a un drea geografica, la Cuenca del Plata, la Cuenca del Amazonas, por
ejemplo, o una pregunta especifica sobre agua subterranea. Un régimen especial

% ONU, CDI, 2006. pag. 449.
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puede surgir sobre la base de un solo tratado o de varios tratados, o de uno o
varios tratados junto con hechos que no se deriven de un tratado®.

El Tratado de la Cuenca del Plata, el Tratado de Cooperacién Amazonica
y el Acuerdo sobre el Acuifero Guarani constituyen tres regimenes especiales
autonomos, aunque ante circunstancias de facto se debe considerar la incidencia
combinada de ambos instrumentos, como en el caso de un hipotético proyecto
energético. que impacta tanto en las aguas superficiales como en el Acuifero
Guarani. Se debe prestar especial atencion al Principio de Aplicacion Sistémica,
es decir, considerar que las partes se remiten al Derecho Internacional
Consuetudinario y a los Principios Generales del Derecho para todos los asuntos
que quedan sin resolver por los acuerdos vigentes. Como hemos visto, cada
cuenca hidrografica es tan singular que la creacion de estandares internacionales
especificos es practicamente obligatoria para una mejor garantia de satisfaccion
juridica entre los Estados Partes. Los tratados mencionados son instrumentos de
Derecho Internacional Regional, por otra parte, pues para labuena administracion
de los instrumentos es necesaria cierta estructura organizativa internacional, en
el sistema amazdnico, diferente a la cuenca del Plata donde se decidié instituir
un organismo especifico para la gestion. de la cuenca, la CIC, OTCA se cre6 un
organismo internacional, mediante el Protocolo de Reforma de 1998, vigente
desde 2002. El Acuerdo sobre el Acuifero Guarani, aunque muy econdmico en
cuanto a estructura institucional y timido en el establecimiento de obligaciones,
simboliza la continuidad del proceso de cooperacién y da visibilidad a las aguas
subterraneas y acuiferos.
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a la erradicacion de la pobreza y el hambre, la proteccion del medio ambiente
para las generaciones presentes y futuras, la garantia de una vida en armonia
con la naturaleza y la promocion de sociedades pacificas, justas e inclusivas a
través de una solida alianza mundial (AGNU, 2015). Por tanto, todos los paises,
desarrollados o en desarrollo, deben formular e implementar las politicas
necesarias para alcanzar estos 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) y
sus 169 metas, adoptadas en 2015 por las Naciones Unidas (ONU). Y esto debe
hacerse considerando la interaccion entre todos los ODS. Aqui, sin dejar delado
esta articulacion, destacamos especificamente el papel del ODS 6, que aboga por
la necesidad de garantizar la disponibilidad y la gestion sostenible del agua y
el saneamiento para todos.

Asi, analizamos los desafios legales para la promociéon del ODS 6, con
base en un enfoque sistémico de este objetivo con los demas ODS, con el fin
de asegurar la realizacion del derecho fundamental al agua y el saneamiento
en América Latina y el Caribe. Si bien la region cuenta con la mayor cantidad
de recursos hidricos per cdpita del mundo, este recurso no se distribuye de
manera uniforme en todo el territorio latinoamericano y caribeno, y existe una
crisis en relacién al acceso al agua, poniendo en peligro la vida humana y los
ecosistemas. Desde la contaminacion por metales pesados, derrames de petrdleo,
contaminacion por falta de tratamiento de aguas residuales urbanas, falta de
tratamiento de residuos sélidos, también hay contaminacioén por plaguicidas,
deforestacion y los efectos del cambio climatico, ademas de los altos indices de
pobreza en la region, todos estos temas constituyen elementos que amenazan la
realizacion de este derecho en mayor o menor medida en la region (CEPAL, 2019).

Sin embargo, antes de realizar este analisis, tenga en cuenta que el primer
tema que surge se refiere a la diversidad de los paises de América Latina
y el Caribe: (i) en términos geograficos-ambientales, los paises insulares
y continentales, abarcando tres subregiones: Caribe, Mesoamérica y Sur.
Americano; (ii) poblacion y cultura, con diferentes densidades demograficas
en paises y con diferentes pueblos indigenas y poblaciones tradicionales; (iii)
economica, dado que algunos paises han desarrollado una infraestructura
hidrica, como Brasil, Honduras y Uruguay, existen, sin embargo, diferencias
dentro de la poblacién en relacidn a este acceso al agua y una desigualdad que
persiste, cuando se observa la situacion rural y urbana. sector en estos paises.
Independientemente de estas diferencias, el agua es un recurso fundamental para
la vida, por lo que es necesario asegurar su disponibilidad y manejo sostenible,
asi como el saneamiento para toda la poblacion. Asi, para analizar el derecho de
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acceso a agua de calidad, es necesario comprender la dindmica de los contornos
de este derecho y su campo de aplicacion en estos paises, que, en su mayor parte,
estan afiliados al ordenamiento juridico romano-germanico.

Con base en el método hipotético-deductivo, se cuestiona aqui si el
reconocimiento constitucional del derecho humano fundamental al acceso a agua
y saneamiento de calidad en América Latina y el Caribe fue acompanado de la
adopcién de instrumentos para garantizar su implementacion, conducentes a la
realizacion de los ODS, sistémicamente, en particular el ODS 6, o no. Es decir,
la reflexién central de este articulo se centra en la efectividad de este derecho,
garantizando el acceso al agua en cantidad y calidad suficiente para todos. La
investigacion que aqui se presenta es parte de un relevamiento documental
realizado a partir de fuentes oficiales, documentos e informes nacionales e
internacionales, por lo que aporta una perspectiva actual de las dificultades y
posibilidades de lograr el desarrollo sostenible en América Latina y el Caribe.

Inicialmente, realizamos una discusién sobre el reconocimiento del
derecho al agua en el &mbito internacional, destacando también el contexto del
reconocimiento de este derecho en decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH). Luego, observamos la consagracion constitucional
del derecho fundamental al acceso al agua de calidad y al saneamiento en los
paises de América Latina y el Caribe, enfatizando la relacion entre el derecho
a un medio ambiente ecologicamente equilibrado y el derecho al agua. Aqui,
nos fijamos en particular en el caso brasilefio, dado que el pais ocupa la mayor
superficie y poblacion de esta region, para indagar sobre los instrumentos
existentes para asegurar la realizacion de este derecho a la luz del ODS 6,
relaciondndolo con los demas ODS. y destacando cdmo estos objetivos pueden
servir como bruajula para implementar los derechos.

1T DERECHO FUNDAMENTAL AL ACCESO AL AGUA
CON CALIDAD Y SANEAMIENTO EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

La trayectoria de las discusiones sobre el acceso al agua y el saneamiento se
coloco en la agenda de la ONU como una preocupacion por el nivel de vida de
las poblaciones, una necesidad de gestion que conduciria al desarrollo sostenible
o incluso un derecho fundamental.
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La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua en Mar del Plata,
Argentina, en 1977, en su declaracion final, afirmo el derecho de todos los pueblos
a tener acceso a agua potable en cantidad y calidad que satisfaga sus necesidades
esenciales (ONU, 1977). Asi, se iniciaron discusiones a nivel internacional sobre
el hecho de que la disponibilidad de agua en cantidad y calidad suficiente era
uno de los elementos relevantes para mejorar el nivel de vida de la poblacion. En
esta reunion se estableci6 el Plan de Accion y se cred el Programa Hidroldgico
Internacional, con el objetivo de estandarizar la recoleccion de datos sobre aguas
en todo el mundo. Este programa intergubernamental se basa en tres pilares:
investigacion sobre el agua, gestion de los recursos hidricos y educacién y
formacion.

La Declaracion de Dublin sobre Agua y Desarrollo Sostenible, adoptada
por la Conferencia Internacional sobre Agua y Medio Ambiente, que tuvo lugar
en Dublin, Irlanda, en 1992 (ICWE, 1992), aunque no se refirié a un derecho
fundamental al agua, adoptd cuatro principios rectores para proporcionar una
accidon enfocada que conduzca al desarrollo sostenible. Por lo tanto, se adoptaron
los siguientes principios:

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

Principio 2. El desarrollo y la gestion del agua deben basarse en un enfoque
participativo, en el que participen los usuarios y los planificadores politicos y
agentes a todos los niveles.

Principio 3. Las mujeres desempefian un papel central en el suministro, la gestion
y la proteccion del agua.

Principio 4. - El agua tiene un valor econémico en todos los usos competitivos y
debe ser reconocida como un bien econémico

Esta declaracion, que constituye una ‘norma blanda’, tiene como objetivo
reunir a todos los Estados en un movimiento para conducir a la gestion sostenible
de los recursos hidricos, desde un enfoque holistico, considerando la cuenca
hidrografica y sus diversos actores en la toma de decisiones. Se senala el rol
fundamental de las mujeres como usuarias, proveedoras y guardianas del
medio ambiente y del agua, dando lugar a la promocion de politicas especificas
para atender sus necesidades y empoderarlas para participar en los diferentes
niveles de decision. Finalmente, se considera la necesidad de reconocer el valor
econdmico del agua, como una forma de lograr un uso eficiente y equitativo.
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Sin embargo, este ultimo principio generd controversias por desconocer las
cuestiones éticas, la justicia social, asi como las tradiciones culturales y religiosas
(RIBEIRO, 2008).

La Agenda 21, también una norma blanda, adoptada en la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, Rio de Janeiro (1992),
establecié un plan de accidn para el siglo XXI y abordo el agua dulce en su
capitulo 18, indicando el caracter esencial de la naturaleza del planeta. hidrosfera
y de todos los ecosistemas terrestres. También establecid, como objetivo general,
que la poblacion del planeta tenga permanentemente agua dulce de buena
calidad, preservando las funciones de los ecosistemas.

Pero, ;como garantizar esta cantidad y calidad de agua a toda la poblacion?
O, en otras palabras, jesta garantia puede traducirse en un derecho al acceso a
aguay saneamiento de calidad? ;Es un derecho fundamental? De la Observacion
general n. 15/2002, del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas (CESCR) de las Naciones Unidas (ONU), el acceso al
agua potable y al saneamiento comenz6 a definirse como un derecho humano
autonomo (independiente)®. En esta Observacion General se avanza en cuanto
al contenido de este derecho en los siguientes aspectos: (i) disponibilidad, es
necesario garantizar una cantidad de agua para cada persona para que sea
suficiente para sus usos personales y domésticos de forma continua; (ii) la
calidad, la cantidad no es suficiente, pero es necesario asegurar que esta agua
sea saludable, no esté contaminada y no presente riesgos para las personas;
(iii) accesibilidad, que se refiere a tener acceso a las instalaciones y servicios
de agua, con base en cuatro dimensiones, accesibilidad fisica, economica, no
discriminatoria y garantizando el derecho a la informacién sobre el agua.

Antes de este comentario, dos instrumentos internacionales de derechos
humanos ya establecian obligaciones especificas en relacion con el agua y estas
obligaciones estan relacionadas con las condiciones de vida adecuadas, es
decir, la necesidad de garantizar también la salud, combatir las enfermedades
y posibilitar la vida en un medio ambiente saludable. Estos instrumentos son:

% “El enfoque derivado del derecho humano al agua, utilizado con el enfoque teleolégico del CESCR,
que conduce a un derecho humano independiente al agua, ofrece mas beneficios que perjuicios para
el desarrollo normativo de los derechos. Ubicar el derecho al agua en los derechos relacionados, que
han otorgado un reconocimiento explicito en los tratados internacionales de derechos humanos,
proporciona otra base legal para defender la proteccién del derecho humano al agua. También ayuda a
enfatizar la utilidad de la indivisibilidad, la interdependencia y la interrelaciéon de los derechos humanos
proclamados en la Declaracion y Programa de Accién de Viena” (BULTO, 2015, p. 40).
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(i) la Convencion de las Naciones Unidas sobre Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (1979), que estableci6 que los Estados Partes estan
obligados a garantizar a las mujeres el derecho a disfrutar de condiciones de vida
adecuadas, especialmente en relaciéon con el suministro de agua (articulo 14, § 2);
(ii) la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (1989), que
determind que los Estados Partes se comprometen a combatir las enfermedades
y la desnutricion proporcionando no solo alimentos nutritivos adecuados, sino
también mediante el suministro de agua potable (art. 24, apartado 2). Y todos los
paises de América Latina son partes de estos dos instrumentos internacionales.

En 2010, la Asamblea General de las Naciones Unidas (AGNU) adopto la
Resolucion 64/292, “El derecho humano al agua y al saneamiento”, que puede
considerarse historica, al reconocer formalmente el derecho al agua potable,
en cantidad y calidad suficientes. y el saneamiento como esencial para la
realizacion de todos los derechos humanos (AGNU, 2010). Ademas, el Consejo
de Derechos Humanos de la ONU afirmd que estos derechos forman parte del
derecho internacional y, por tanto, vinculan a los Estados, que deben crear las
condiciones para lograr el acceso universal al saneamiento, sin distincion, dando
prioridad a los mas vulnerables.

A nivel regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
reconocio, inicialmente por ricochet, el derecho de acceso al agua de los pueblos
indigenas en el caso Comunidad Indigena Yakye Axa v. Paraguay, porque este
derecho esta intrinsecamente ligado al derecho a la salud. Y, en otros dos
momentos, la CIDH también afirm¢ las obligaciones del Estado de asegurar
condiciones minimas de vida, que incluyen el acceso al agua en cantidad y calidad
suficiente, ya que la violacion de este derecho habria llevado, en algunos casos,
a la muerte de personas pertenecientes al mismo. a comunidades indigenas
(CIDH, 2006a; CIDH, 2010a). Ademas, la CIDH reconocio el derecho humano al
agua en caso de falta de acceso a agua y saneamiento basico para los detenidos
(CIDH, 2006b; CIDH, 2010b).

Recientemente, en 2020, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso de Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra) vs.Argentina reconocio que el derecho al agua esta protegido por
el articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
también conocido como Pacto de Sao José, este articulo permite derivar derechos
entre los que se incluye el derecho al agua. Y asi, por primera vez, en un caso
contencioso, la CIDH analizo el derecho al agua de manera auténoma, con base

62



AGUA Y DESAROLLO SOSTENIBLE EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

en el articulo 26 de la CADH*.36 E, dentre as medidas ordenadas pela CIDH a
Argentina pela violac¢ao dos direitos a um meio ambiente sadio, a alimentacao
adequada, a 4gua, a participagao da vida cultural e identidade cultural de 132
comunidades indigenas, encontram-se medidas especificas para assegurar o
acesso el agua. En dicha decision, la Corte también se refirio a la Resolucion
de la Asamblea de las Naciones Unidas de 2010, antes mencionada, y también
citd las Resoluciones de la Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) 2349/07 sobre agua, salud y derechos humanos, y 2760/12,
sobre el derecho humano al agua potable y al saneamiento. Si bien la primera
de estas Resoluciones reconoce al agua como esencial para la vida y la salud e
indispensable para una vida con dignidad, destacando el papel del agua en los
pueblos urbanos, rurales e indigenas, la segunda Resolucion hace un llamado a
los Estados para garantizar el acceso al agua potable y al saneamiento. servicios
para las generaciones presentes y futuras.

2 CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
FUNDAMENTAL AL AGUA EN AMERICA LATINAY EL
CARIBE

A partir de la década de 1980, surgié un nuevo ciclo constitucional,
especialmente en América del Sur, que trajo innovaciones politicas y
constitucionales. Esto ocurri6 a partir del reconocimiento de nuevos derechos,
asi como de nuevos sujetos, adoptando instrumentos para su implementacion.
En esta linea, derechos como el medio ambiente ecolégicamente equilibrado y
el derecho al acceso a agua de calidad cobraron protagonismo.

Tres paises incorporan explicitamente en sus textos constitucionales el
reconocimiento del derecho de acceso al agua: Uruguay, Ecuador y Bolivia. En
Uruguay, este derecho fue reconocido en el momento de la reforma constitucional
de 2004, cuando se realizé un referéndum popular. Esta iniciativa surgié de
una demanda de varias organizaciones de la sociedad civil, lideradas por la
Comision Nacional para la Defensa del Agua y la Vida, para enfrentar las
perspectivas de privatizar los servicios de agua y saneamiento, de acuerdo
con las determinaciones del Fondo Monetario Internacional (FMI) (SANTOS).,

% Este razonamiento de la Corte del articulo 26, habia sido previamente utilizado en el caso Lagos del
Campo vs. Perti en 2017, cuando se utiliz6 el articulo 26 para posibilitar el litigio en relacién con los
derechos laborales y la libertad sindical, y esto como parte del desarrollo progresivo.
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2005). Asi, el articulo 47 de la Constitucién uruguaya establece que “el agua es
un recurso natural esencial para la vida” y consagra el acceso al agua potable
y el acceso al saneamiento como derechos humanos fundamentales. El agua,
ya sea superficial o subterranea, a excepcion del agua de lluvia, constituye un
recurso unitario y es parte del dominio publico del estado. Ademas, el articulo
47 también establece que, entre los fundamentos de la Politica Nacional de Agua
y Saneamiento, se encuentran:

»a) la ordenacion territorial, la conservacion y proteccion del medio ambiente y
la restauracion de la naturaleza.

b) la gestion sostenible, solidaria con las generaciones futuras, de los recursos
hidricos y la preservacién del ciclo hidrolégico, que son asuntos de interés
general. Los usuarios y la sociedad civil participaran en todas las instancias de
planificacidn, gestion y control de los recursos hidricos, estableciendo las cuencas
hidrograficas como unidades basicas.

c) el establecimiento de prioridades para el uso del agua por regiones, cuencas
o parte de ellas, siendo la primera prioridad el abastecimiento de agua potable
a las poblaciones.

d) el principio por el cual la prestacion de los servicios de agua potable y

saneamiento debe realizarse solapando razones sociales y economicas” (traduccion
libre. PODER LEGISLATIVO, 2018).

Asi, se construy6 una vision social del agua, a partir de una iniciativa
ciudadana, y Uruguay fue el primer pais en incluir en su Constitucion el derecho
al acceso al agua como un derecho humano fundamental.

La Constitucion ecuatoriana de 2008 marca el nacimiento de un nuevo
constitucionalismo latinoamericano, fundado en los derechos de la naturaleza.?”
Promulgada bajo la filosofia del “Buen Vivir”, que trae como uno de sus aspectos
la capacidad de convivencia armodnica con la naturaleza (ACOSTA, 2010), la
Constitucion del Ecuador enfatiza que la Pachamama es una fuerza esencial para
la vida. En este sentido, el articulo 12 de este texto constitucional establece que el
derecho al agua es un patrimonio nacional estratégico, un derecho fundamental
inalienable, y su uso debe ser publico, pues esta relacionado con la garantia del
derecho a la vida y a la salud (PARDO; VINUEZA, 2011). El derecho al agua
consagrado en el texto constitucional ecuatoriano estd vinculado al ejercicio

% Cabe senalar que el caso Rio Vilcabamba corresponde al primer ejemplo de reconocimiento judicial de
los derechos de la Naturaleza. Cf. MALISKA; MOREIRA, 2017.
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de otros derechos como el derecho a la salud (art. 32). La gestién del agua
sera exclusivamente publica o comunitaria, y el Estado fortalecerd la gestion y
funcionamiento de las iniciativas comunitarias en torno a la gestién del agua. El
Estado, a través de la autoridad tinica del agua, es designado como responsable
directo de la planificacion y gestion de los recursos hidricos destinados al
consumo humano (art. 318). Esta autoridad es responsable de cooperar y
coordinar la gestion ambiental para asegurar la gestion del agua con enfoque
ecosistémico (art. 412). Ademas, el Estado es responsable de garantizar tanto la
conservacion como la recuperacion y manejo de los recursos hidricos y cuencas
hidrograficas, asi como los caudales ecologicos asociados al ciclo hidroldgico.
También se dispone que se regulen todas las actividades que puedan afectar la
cantidad y calidad del agua y el equilibrio de los ecosistemas, especialmente las
fuentes de agua y las zonas de recarga (art. 411).

La Constitucion boliviana de 2009 va en la misma direccion, insertando el
tema del agua, en particular la “guerra del agua”*® ya en su preambulo, como
inspiracion para la lucha del pueblo boliviano en la construccion de un nuevo
Estado.” Asi, la Constitucion garantiza a todas las personas el derecho al agua
(art. 16) y consagra este derecho como derecho fundamental para la vida en
el marco de la soberania de los pueblos (art. 373, I). Ademas, afirma que toda
persona tiene derecho al acceso universal y equitativo a los servicios basicos,
incluido el agua potable, siendo el Estado el responsable de brindar estos
servicios basicos (art. 20, I y II). Corresponde al Estado boliviano promover “el
uso y acceso al agua basado en los principios de solidaridad, complementariedad,
reciprocidad, equidad, diversidad y sostenibilidad” (articulo 373, I) y asi llevar
a cabo la gestion, regulacion, proteccion y planificacion del uso adecuado y
uso sostenible de los recursos hidricos, garantizando la participacion social
(art. 374, I). Se observa que el agua fue incluida entre los recursos naturales
de caracter estratégico y de interés publico para el desarrollo del pais (articulo
348), considerando los recursos hidricos, en todos sus estados, superficiales o
subterraneos, como finitos, vulnerables y estratégicos, con funcidn social, cultural
y ambiental (art. 373, II), basada en una logica de proteccion y gestion estatal
del agua para la vida (art. 374, I).

% Sobre los conflictos de la guerra del agua en Cochabamba cf. PFRIMMER, 2009.

¥ «El pueblo boliviano, de composicion plural, desde el fondo de la historia, inspirado en las luchas del
pasado, el levantamiento indigena anticolonial, la independencia, las luchas populares de liberacion, las
marchas indigenas, sociales y sindicales, en las guerras del agua y de octubre, en las luchas por la tierra
y el territorio, y con la memoria de nuestros martires, construimos un nuevo estado» (preambulo de la
Constituciéon de Bolivia de 2009).
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Sibien algunas constituciones de América Latina y el Caribe no han afirmado
un derecho fundamental al agua, existe la posibilidad de considerar este derecho
al acceso a agua de calidad como un derecho incluido en el derecho a un medio
ambiente ecologicamente equilibrado. Entre los paises que consagran el derecho
al medio ambiente se encuentran Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Perti, Repuiblica Dominicana y Venezuela. Ademas, se observa que
algunas de estas constituciones, ademas de reconocer el derecho de todas las
personas a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado, también determinan
la necesidad de desarrollar politicas ptblicas de agua, como es el caso de Brasil.

Cabe preguntarse entonces si la consagracion de este derecho, expresamente
o mediante la declaracion del derecho de todos a un medio ambiente
ecologicamente equilibrado, o incluso la existencia de una disposicion
constitucional parala adopcion de instrumentos para la gestion del agua, condujo
a la realizacion del derecho de acceso a los recursos hidricos. agua de calidad y
saneamiento. Por tanto, pasamos al andlisis del caso brasilefio.

3 ELEJEMPLO DE BRASIL, LOS DESAFIOS Y LIMITES
EN LA REALIZACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL
AL AGUA

En 1988, con la promulgacion de la actual Constitucion Federal, Brasil
constitucionaliza la proteccién del medio ambiente, declarando, en el caput
del articulo 225, que toda persona tiene el derecho a un medio ambiente
ecoldgicamente equilibrado, un bien de uso comun de las personas y esencial
para una calidad de vida saludable. La obligacién de proteger y preservar el
medio ambiente para las generaciones presentes y futuras fue compartida entre
el Gobierno y la comunidad, y en relacion a ello, el parrafo 1 enumerd una serie
de acciones que necesariamente deben ser observadas para el cumplimiento de
este deber constitucional por parte del Estado.

Si bien no se hace mencion especifica a la proteccion de las fuentes de agua,
las obligaciones de preservar y restaurar los procesos ecologicos esenciales y
proveer manejo ecologico de especies y ecosistemas (item I) y de definir espacios
territoriales en todas las unidades de la Federacion y sus componentes para
estar especialmente protegido, estando permitida la alteracion y supresion
Unicamente por ley, prohibido cualquier uso que comprometa la integridad de
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los atributos que justifican su proteccion (item III) estd directamente relacionado
con la preservacion del agua, por lo que el derecho fundamental de acceso a la
calidad todos disfrutan del agua.

Ademas, recientemente, en 2021, el Senado Federal aprob¢ la propuesta de
reforma a la Constitucion (PEC) 4/2018, que consagra el acceso al agua potable
entre los derechos y garantias fundamentales. Esta propuesta tiene como objetivo
incluir en el texto constitucional en el articulo 5 que “a todas las personas se les
garantiza el acceso al agua potable en una cantidad adecuada para posibilitar
los medios de vida, el bienestar y el desarrollo socioeconémico”. Tal innovacion
constitucional, como afirma el Relator Senador Jaques Wagner, es fundamental
para

“fortalecer el marco regulatorio interno y reforzar las politicas ptiblicas orientadas
a universalizar el acceso al agua en Brasil, especialmente para atender a la parte
mas vulnerable de la poblacién. Esta medida también es fundamental para
contrarrestar la tendencia a la privatizacion o al incremento del costo del agua que
ya se ha visto en varios paises, dificultando el acceso precisamente a las poblaciones
econdmicamente mas vulnerables” (SENADO FEDERAL, 2021).

Si, por un lado, los paises signatarios de tratados de derechos humanos,
como la Convencion Americana, tienen la obligacion de proteger y respetar
estos derechos, entre los que se incluye el derecho humano al agua,
estableciendo condiciones para su realizacién; Por otro lado, es cierto que la
constitucionalizacion de este derecho puede, como se menciond anteriormente,
reforzar su exigibilidad y la adopcion de programas y acciones que brinden
una gestion sostenible del agua y la implementacion de politicas publicas que
aseguren que todos tengan agua en cantidad y calidad. .

De hecho, el texto constitucional atribuye competencia a la Unién para
establecer un sistema nacional de gestiéon de los recursos hidricos y definir
criterios para el otorgamiento de derechos a su uso (art. 21, XIX), asi como
establecer lineamientos para el saneamiento basico (art. 21, IX). Asi, la Ley n. 9433,
del 8 de enero de 1997, que instituyd la Politica Nacional de Recursos Hidricos y
cred el Sistema Nacional de Gestion de Recursos Hidricos y, mds recientemente,
se actualizo el Marco Legal de Saneamiento Basico, con la promulgacion de la
Ley n. 14.026, del 15 de julio de 2020. Por tanto, cabe preguntarse si estas normas
han llevado a la realizacién o efectividad del derecho de todas las personas al
agua y al saneamiento.
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De hecho, para poder tener una discusion sobre el derecho al agua de calidad
y suimplementacion, es necesario sacar a la luz algunos datos. En primer lugar,
cabe sefialar que Brasil es un pais que tiene una gran disponibilidad de agua,
principalmente debido ala Region Hidrografica Amazonica (RH), que concentra
el 81% de la disponibilidad de agua superficial en el pais. RH Amazodnica
ocupa el 45% del territorio brasilefio, esta formado por 7 estados y varios rios
que tienen grandes cantidades de agua, como el Amazonas, Negro y Solimoes
(ANA, s./d). La distribucion del agua en el territorio brasilefio, sin embargo, no es
uniforme. Sila mayor disponibilidad de agua se encuentra enla RH Amazdnica,
es precisamente en esta region donde existe una densidad poblacional 10 veces
menor que en el resto del pais, y todas las demas regiones ya sufren estrés hidrico
en algun grado, con énfasis en la Regién Nordeste (ANA, s./d.).

Ademas, el acceso a agua tratada y alcantarillado sanitario también son
problemas recurrentes en la mayoria de los municipios brasilefios, incluso en
el norte del pais. Segin datos oficiales difundidos por el sitio web del Gobierno
de Brasil, “el 83,7% de la poblacién de las zonas urbanas esta cubierta por
redes de agua potable y el 54% por redes de alcantarillado”. Los datos estan
contenidos en el Diagndstico de Prestacion de Servicios de Saneamiento Béasico
2019 del Sistema Nacional de Informacién de Saneamiento, divulgado por el
Ministerio de Desarrollo Regional.** El Diagnostico, seguin la noticia, se realizd
con informacion de 10.229 empresas de agua, alcantarillado, gestion de residuos
solidos urbanos y drenaje y gestion de aguas pluviales en todo Brasil (GOVERNO
DO BRASIL, 2020).*

A pesar del porcentaje de brasilefios que reciben agua tratada, el Instituto
Trata Brasil, una Organizacion de la Sociedad Civil de Interés Publico (OSCIP),

“  Esinteresante notar que existen otros estudios sobre el tema, por ejemplo, el Atlas Brasil: Abastecimiento
Urbano de Agua (ANA, 2010) en actualizacion, programado para su lanzamiento en 2021 y el Atlas de
Alcantarillado: Descontaminacién de Cuencas Hidrograficas (ANA, 2017). El tltimo documento sefiala
que «El panorama general de los servicios de alcantarillado sanitario para la poblacién urbana se puede
resumir en las siguientes partes: el 43% tiene sus aguas residuales recogidas y tratadas y el 12% utiliza
una solucién individual, es decir, el 55% de la poblacién urbana El brasilefio puede considerarse provisto
de la atencion adecuada a la luz de los conceptos de PLANSAB; El 18% tiene sus aguas residuales
recogidas y no tratadas, lo que puede considerarse un servicio precario; y el 27% no tiene recoleccion ni
tratamiento, es decir, no tiene servicio de alcantarillado ». (ANA, 2017, pag.37).

# Es de destacar que la serie historica del IBGE sobre acceso al sistema de abastecimiento de agua y acceso
a alcantarillado sanitario va de 1992 a 2015 (IBGE, 2015) y los ultimos datos de la Encuesta Nacional
de Saneamiento Basico son de 2017 (IBGE, 2017). En una encuesta en el sitio web del IBGE, fue posible
identificar los siguientes datos en Panorama Brasil: hogares con red general como principal forma
de suministro de agua (2019) 85,5%; hogares con alcantarillado sanitario (red general o fosa séptica
conectada a la red) (2019) 68,3% (IBGE, s./d.).
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al sistematizar los datos del agua, senala, con base en datos del SNIS de 2019, que
35 millones de personas en dreas urbanas no tener acceso a este servicio (TRATA
BRASIL, s./d.). En relacion al &rea rural, segtin datos del IBGE de 2010, menos
del 30% de las viviendas estan conectadas a redes de abastecimiento de agua,
ya que, en general, la captacion se realiza a partir de pozos o cursos de agua que
se ubican cerca de la casa. En cuanto al alcantarillado sanitario, solo el 4% de
los hogares recibe este servicio. Alrededor del 64% de los hogares utilizan fosas
sépticas, que a menudo son rudimentarias, y aproximadamente el 16% vierten
aguas residuales sin tratar en rios y otros cursos de agua (VILELA, 2019). En
cuanto a la poblacion abastecida de agua tratada, segtin datos oficiales de 2019,
el Instituto Trata Brasil destaca los siguientes porcentajes: 1) Norte - 57,5%; 2)
Nordeste, 73,9%; 3) Sureste: 91,1%; 4) Sur - 90,5%; 5) Medio Oeste: 89,7%. En la
Region Norte, donde se encuentra la mayor produccion de agua, la poblacion
tiene el menor porcentaje de acceso a agua tratada, siendo la region Sudeste, la
mas rica del pais, que alberga el mayor porcentaje de personas con acceso a este
servicio (TRATA BRASIL s./d.).

Otro tema relevante es el porcentaje de pérdidas en distribucion de agua,
sefnalado por el Sistema Nacional de Informacién de Saneamiento - SNIS, en
el Diagnostico de Servicios de Agua y Alcantarillado - 2019, como 39,2%. Las
mayores pérdidas de agua potable se encuentran en la Region Norte (55,2%),
mientras que las menores pérdidas (34,4%) se encuentran en la Region Centro-
Oeste (SISTEMA NACIONAL DE INFORMACION DE SANEAMIENTO, 2019).

Los datos presentados muestran que todavia hay muchos brasilefos,
especialmente en las zonas rurales, que no tienen acceso a agua tratada y
alcantarillado sanitario, y que las pérdidas de agua potable, por fallas en su
distribucion, son significativas. Por estas razones, se observa que el derecho de
acceso a agua de calidad en Brasil no se realiza plenamente, y su efectividad
depende de inversiones y politicas publicas que conduzcan a un marco mas
favorable de acceso a dichos servicios, ademas de considerar la necesidad para
restaurar y mejorar la calidad del agua.

Con la actualizacion del Marco Legal de Saneamiento Basico, realizada
con la promulgacion de la Ley n. 14.026 / 2020, la propiedad de los servicios
publicos de saneamiento basico en Brasil se dividié entre Municipios y DF (en el
caso de interés local) y Estados (junto con los municipios, en el caso de intereses
comunes), pudiendo ejercer la propiedad de Los servicios de saneamiento
también se realizan por gestion asociada, a través de un consorcio publico o
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convenio de cooperacion, ademas de prever la posibilidad de concesion del
servicio a empresas privadas, con el fin de la preferencia de empresas estatales.
Las metas fijadas son abastecer el 99% del agua potable en sus hogares y
recoleccion de aguas residuales al 90% de la poblacion para el 2033, ademas de
acciones para reducir los residuos y el uso de agua de lluvia.

La discusion sobre los riesgos de las concesiones a empresas privadas
ha sido intensa, ya que se estima la necesidad de mas de R $ 500 mil millones
en inversiones para saneamiento bdsico para atender a toda la poblacion
(INSTITUTO AGUA SUSTENTATORIO, s./d.). La prestacién del servicio por
parte de empresas privadas, que en tltima instancia apuntan a la percepcion de
lucro, es un factor que puede conducir al servicio de los estratos mas ricos de la
poblacién, en detrimento de los estratos mas pobres, aumentando la desigualdad,
es decir, sin la plena realizacion del ODS 6.1, acceso universal y equitativo al
agua potable segura y accesible para todos.

Especificamente en relacion con el agua, la Ley n. 9433/1997, al instituir la
Politica Nacional de Recursos Hidricos y crear el Sistema Nacional de Gestion
de Recursos Hidricos, se baso en la légica de la gestion integral del agua. Se
trata de una ley moderna, que prevé mecanismos de participacion social en la
gestion del agua y nuevos instrumentos de gestion: plan de recursos hidricos,
clasificacién de masas de agua en clases, otorgamiento de derechos de uso, cobro
por uso y Sistema de Informacion de Recursos Hidricos.

Sin embargo, el problema que surge es la falta de implementacion de estos
instrumentos. Son pocas las cuencas hidrograficas en las que se realizan cobros
por el uso de agua cruda. Ademas, el Sistema de Informacién tampoco alcanza
sus objetivos, ya que no se alimenta adecuadamente al final, es decir, donde se
lleva a cabo la captura y uso, y tampoco se realiz¢ la clasificacion, como requiere
inversion, en lamayoria de los cursos de agua brasilefios. Ante tantas deficiencias,
la efectividad de esta ley es baja, especialmente en lo que respecta a la mejora
de la calidad de los recursos hidricos.

Asi, se observa que, en Brasil, a pesar de que se han realizado esfuerzos,
el derecho fundamental de acceso a agua de calidad no es plenamente efectivo,
lo que compromete no solo el cumplimiento del ODS 6 - Agua Potable y
Saneamiento -, sino de todas las SAO relacionadas.
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4 OBJETIVOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE (ODS) Y
DERECHO AL AGUA EN BRASIL

Segtin una vision de la Agencia Nacional del Agua (ANA) sobre el ODS 6
en Brasil, se destaca el cardcter transversal de este objetivo, integrandolo con
los otros ODS, como ODS 2 sobre el hambre y la agricultura sostenible; ODS 3
sobre salud y bienestar; o incluso el ODS 14, sobre la vida en el agua, entre otros
(ANA, 2019). Se pueden dar multiples ejemplos en relacion a esta conexion, ya
sea desde la necesidad de asegurar que los cursos de agua y suelos no estén
contaminados por plaguicidas, permitiendo el desarrollo de una agricultura
sostenible, hasta la necesidad, ante la pandemia de Covid-19, de asegurar agua
para todos, fundamental para la salud y el bienestar de la poblacion. También
se destaca la existencia de emisarios submarinos y los efectos ambientales de
la disposicidon ocednica de aguas residuales a través de estas tuberias (ABESSA
et al., 2012).

Las 8 metas de los ODS se pueden sistematizar en 3 ejes tematicos, como
propone ANA (2019):

(i) abastecimiento de agua y alcantarillado sanitario,
(ii) calidad y cantidad de agua, y
(iii) gestion: saneamiento y recursos hidricos.

En relacion con el primer eje tematico, abastecimiento de agua y saneamiento,
aqui se incluyen las metas 6.1 y 6.2:

Meta 6.1 - Para 2030, lograr el acceso universal y equitativo al agua potable y
accesible para el consumo humano para todos.

Meta 6.2 - Para 2030, lograr el acceso a un saneamiento e higiene adecuados y
equitativos para todos y poner fin a la defecacién al aire libre, prestando especial
atencion a las necesidades de las mujeres y nifas y aquellas en situaciones de
vulnerabilidad.

Se trata del acceso universal al agua para todos, asi como del acceso a un
saneamiento e higiene adecuados. Segun el IV Informe Ligero de la Sociedad
Civil de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible Brasil, la «evaluacion de
la historia de los principales indices y medidas en las politicas ptblicas indica
que el acceso universal al agua potable y saneamiento no es una prioridad para
el Estado brasileno ‘(GRUPO DE TRABAJO DE LA SOCIEDAD CIVIL PARA
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LA AGENDA 2030, 2020, p. 34). Y esta afirmacion refleja los datos anteriormente
mencionados en este trabajo.

Conrespecto ala calidad y cantidad del agua, las metas 6.3 y 6.4 determinan
lo siguiente:

Meta 6.3 para 2030, mejorar la calidad del agua, reducir la contaminacion, eliminar
los desechos y minimizar la liberaciéon de productos quimicos y materiales
peligrosos, reducir a la mitad la proporcion de aguas residuales sin tratar, y
sustancialmente Aumentar el reciclaje y la reutilizacion seguros a nivel mundial
Meta

6.4 para 2030, aumentar sustancialmente la eficiencia del uso del agua en todos
los sectores y garantizar extracciones sostenibles y suministros de agua dulce para
abordar la escasez de agua, y reducir sustancialmente el niimero de personas que
padecen escasez de agua.

Con respecto a estos objetivos, si, en Brasil, el acceso universal al agua
potable y alcantarillado sanitario no es una prioridad para el Estado brasiletio,
es facil ver que sera dificil para nosotros mejorar la calidad del agua y aumentar
sustancialmente la eficiencia de su uso. Esto se debe a que se necesitarian
inversiones continuas y sustanciales para su servicio, lo que no parece ser la
realidad en el pais. De hecho, todos los Ministerios Federales y entidades de
administracion indirecta han sufrido recortes en sus respectivos presupuestos
en la altima década, y el presupuesto general de la Union 2021 fue sancionado
con recortes de aproximadamente R $ 20 mil millones y un bloqueo de
aproximadamente R $ 9 mil millones, por lo que el gasto Se respet6 la regla
del techo y se pudo cumplir el acuerdo politico, que garantiza enmiendas
parlamentarias (CHRISTIAN, 2021). Este bloqueo de gastos, destinado a la
operacion de programas y servicios que brinda el gobierno, llegd a varios
ministerios, entre los que se encuentra el Ministerio de Desarrollo Regional
(MDR), que tiene entre sus atribuciones contribuir a garantizar el derecho
humano de todas las personas al acceso a la bebida. agua en cantidad y calidad
suficiente, y al saneamiento.

La Agencia Nacional del Agua (ANA), la agencia federal de gestion de los
recursos hidricos, responsable de implementar la Politica Nacional de Recursos
Hidricos (PNRH) hasta 2019, estuvo vinculada al Ministerio del Ambiente (MMA),
que viene sufriendo recortes importantes en su presupuesto. esta illtima década.
En 2019, a través del Decreto Federal No. 9,672, ANA fue reubicada en el MDR.
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Por lo tanto, se compromete toda la estructura administrativa necesaria para
garantizar este derecho de todos al agua y al saneamiento. De hecho, se estima
que el MDR fue el ministerio mas afectado por la reduccion presupuestaria, con
un recorte de R $ 8,646 mil millones (CORREIO BRAZILIENSE, 2021).

Y, aunque no se hubiera producido este cambio en la estructura administrativa,
la situacion de ANA no seria mas comoda. En 2021, el presupuesto de MMA se
redujo en un 35,4%. Y esta reduccion a lo largo de los afios ha hecho inviables
las operaciones de inspeccién ambiental (DW BRASIL, 2021), bloqueando las
operaciones relacionadas con el control de actividades que pueden contaminar
rios, lagos, aguas subterraneas y por ende contaminar las aguas. Si en 2019, el
monto del presupuesto destinado a las actividades de inspeccion fue de R $ 112
millones y, en 2020, este monto se redujo a R $ 80,3 millones. Para 2021, delos R
$ 94 millones inicialmente autorizados por el Congreso para tales actividades,
hubo un recorte de R $ 11 millones, debido al veto del presidente. Asi, el MMA
suma un recorte de R $ 240 millones, lo que significa que tendra solo R $ 2 mil
millones, en 2021, para cubrir todos sus gastos, incluida la ndémina. Notese que
el presupuesto del Ministerio de Medio Ambiente tiene el valor mas bajo en las
ultimas 2 décadas (MENEGASSI, 2021).

En este contexto, considerando que la calidad de los recursos hidricos esta
directamente relacionada con la calidad ambiental del 4rea aledafia a los cuerpos
de agua, la falta de fiscalizacion ambiental y politicas publicas eficientes para
controlar la calidad del medio ambiente afectan directamente la calidad del
agua, en detrimento de toda la poblacién.

Finalmente, con respecto al tercer eje tematico que sistematiza las metas
del ODS 6, engloba los temas de gestion integrada, restauracion de ecosistemas,
cooperacion internacional y participacion de las comunidades locales:

Meta 6.5 al 2030, implementar la gestion integrada de recursos a todos los niveles.,
incluso a través de la cooperacion transfronteriza, segin corresponda Meta 6.6
para 2020, proteger y restaurar ecosistemas relacionados con el agua, incluidos
montafias, bosques, humedales, rios, acuiferos y lagos Meta 6.a para 2030, ampliar
la cooperacién y el apoyo para la creacion de capacidad para paises en desarrollo
en actividades y programas relacionados con agua y saneamiento, incluyendo
recoleccion de agua, desalinizacidn, eficiencia del agua, tratamiento de efluentes,
reciclaje y tecnologias de reutilizaciéon 6.b apoyar y fortalecer la participacion de
las comunidades locales para mejorar la gestion del agua y el saneamiento.
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Uno de los temas fundamentales en relacion a la gestion integral de los
recursos hidricos se refiere a la necesidad de la permanente adecuacion de los
marcos regulatorios e institucionales, considerando las relaciones intrinsecas
que existen entre agua, tierra, bosques, medio ambiente, alimentos, energia y
cambio climatico, respetando ya sean derechos consuetudinarios o tradicionales
de distribucién de agua potable (PARLATINGO, 2021). Sin embargo, ciertamente el
mayor desafio para una gestion integral y participativa del agua en los paises de
América Latina y el Caribe atin reside, en general, en la cuestion de la aplicacion
efectiva de las normas en materia de agua (EMBID & MARTIN, 2015).

CONSIDERACIONES FINALES

En un contexto de pandemia, en medio de la década internacional del agua
para el desarrollo sostenible (2018-2028), el papel del derecho en garantizar el
derecho de todas las personas al acceso al agua y al saneamiento es crucial,
especialmente en América Latina y el Caribe. donde una parte considerable de
la poblacién no tiene acceso al agua potable ni al saneamiento.

Este derecho, reconocido internacionalmente, dentro de las Naciones Unidas
o incluso en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, también ha sido
consagrado en las constituciones politicas de los paises latinoamericanos, ya sea
de manera auténoma o mediante la constitucionalizacion del derecho al medio
ambiente, o incluso estableciendo en los lineamientos del texto constitucional
para una gestion integral del agua.

Sin embargo, las perspectivas de realizacion del derecho al agua en América
Latina y el Caribe a la luz del desarrollo sostenible ain enfrentan inmensos
desafios. Al observar el caso brasilefio, fue posible observar las dificultades
en términos de financiamiento, asi como la falta de implementacion de los
instrumentos legales existentes. Si bien ha habido innovaciones legales para
asegurar una gestion integral y participativa del agua, el papel de la ley se ha
limitado a impulsar el logro del ODS 6. Esto se debe a la falta de planificacion,
falta de recursos financieros que impactan en las estructuras existentes o
inexistentes, falta de didlogo entre temas relacionados con el agua y el medio
ambiente. También existe un riesgo en relacion a la privatizacion de los servicios
publicos para el suministro y tratamiento de aguas residuales sanitarias, que
pone en riesgo la realizacion del derecho mismo de acceso al agua y saneamiento
para la parte mas vulnerable de la poblacidn, ya que estos las empresas apuntan
primero al beneficio.

74



AGUA Y DESAROLLO SOSTENIBLE EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

Si el agua es de crucial importancia para el desarrollo de los paises
latinoamericanos, en la lucha contra la pandemia en el presente y en la
construccion de perspectivas para un periodo post pandémico en el futuro,
entonces debe entenderse que el tinico posible y deseable desarrollo es que podria
ser el que sea sostenible. En este sentido, los ODS entendidos en su dimension
integradora pueden servir de brujula en la construccion de un presente-futuro
en el que se pueda promover una transicion que asegure una gestion sostenible
del agua.
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DEMOCRACIAY AGUA EN EL PERU EN LA
EXPERIENCIA DE LOS MOVIMIENTOS SOCIALES Y
LOS PUEBLOS INDIGENAS Y TRADICIONALES.

Carlos Antonio Martin Soria Dall'Orso®

T ANTECEDENTES

Los conflictos socioambientales son disputas entre actores desiguales por el
acceso a recursos naturales y la gestion social y ambiental de su aprovechamiento
comercial, dejando de lado otros modelos de produccion y otros servicios de los
ecosistemas y los grupos sociales que los manejan. Los conflictos se presentan en
una gama diversa de dimensiones segun los actores involucrados, el volumen
de inversion, la presencia o ausencia del Estado y de los mecanismos legales,
politicos, administrativos y jurisdiccionales para gestionarlos adecuadamente.
Los conflictos mas visibles son los derivados de las industrias extractivas, sin
embargo, un conjunto amplio y diverso de conflictos menos visibles se presentan
anivel local y tienen el potencial de impactar negativamente en las oportunidades
de desarrollo de las poblaciones involucradas, por ejemplo, sobre la tenencia de
la tierra, los bosques, los rios y lagunas, entre otros.

2 Doutor em Estudos Latino Americanos com tese em Politicas Ambientais na Flinders University of
South Australia. Mestre em Ciéncias Sociais com mengéo a estudos amazonicos. Graduado em Direito
pela Pontificia Universidad Catolica del Peru. Professor de direito ambiental da Pontificia Universidade
Catolica del Peru. Consultor do Projeto OTCA/PNUMA/GEF — Manejo integrado e sustentavel dos
recursos hidricos tranfronteiri¢os na bacia do Rio Amazonas considerando a variabilidade e a mudanca
climatica (2012-2015).
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Los casos de Maxima Acufia y su familia, de las comunidades nativas del
rio Ucayali (FECONAU) y de los pobladores de Chinchero en el Valle Sagrado
de los Incas, son casos de pobladores indigenas que defienden el agua frente a
un proceso administrativo de otorgamiento de derechos a un inversionista que
no considerd la cautela de los derechos igualmente legitimos de terceros sobre
las mismas dreas o parte de estas.

Estos casos y otros nos sirven como insumo para recoger la perspectiva de
los movimientos sociales, pueblos indigenas y comunidades tradicionales sobre
la democracia y el agua en el Pert.

Para analizar este tema debemos remontarnos al retorno constitucional
a la democracia en el Pert en 1979, cuando se introdujo la proteccién del
ambiente y amplié el reconocimiento de derechos indigenas iniciado por las
constituciones de 1920 y 1933. Posteriormente, la Constitucién de 1993 reconocié
derechos indigenas y ambientales, aun cuando busco debilitar la protecciéon
de la propiedad comunal indigena. Si bien tenemos un desarrollo legislativo
importante que establece el régimen de protecciéon de derechos humanos,
sociales, indigenas, al amparo del sistema interamericano de derechos humanos,
también es cierto que del discurso de la ley a la préctica del procedimiento que
cautele los derechos de terceros hay una distancia que debemos ayudar a reducir.

La expansion continua de la explotacion de recursos naturales y proyectos
de infraestructura tienen el riesgo de poder generar conflictos socioambientales.
El reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas y el establecimiento
de regulaciones adecuadas sobre el aprovechamiento de los recursos naturales
y su gestion ambiental y social efectiva deben pasar del discurso general para
pasar a contar con mecanismos concretos en el caso individual. Las constantes
identificadas en los casos estudiados se repiten como evidencia de factores
estructurales en los procesos de otorgamiento de recursos naturales que limitan
la cautela de los derechos ciudadanos y de poblaciones indigenas.

La posmodernidad influenciada por la globalizacion de los derechos
humanos, puede ser entendida como la coexistencia de una multiplicidad
de tendencias con espacio para la diversidad y la inclusion. Asi, mientras
economicamente ésta tiene cabida para grandes actores transnacionales que
relativizan la importancia de los Estado Nacién; al mismo tiempo reconoce, a
través del enfoque de derechos, la necesidad de construir un desarrollo sostenible
apoyado en el equilibrio econémico, social y ambiental entre todos los actores.

El conflicto entre industrias extractivas y comunidades locales tiene una
larga existencia. En alguna medida la clave de la relacion entre la comunidad y
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la industria esta marcada por el concepto de desarrollo, lo que en el siglo XIX
fue la idea de progreso y en el pasado fue el afan civilizatorio. Ambas partes
discuten a partir del concepto de desarrollo que cada uno maneja en sus propios
imaginarios y visiones, con sus particulares interpretaciones que reflejan mucho
sus valores e intereses, pero también los segmentos econdémicos de produccion
a los que pertenecen o estan insertos.

Hoy el conflicto con las industrias extractivas gracias al papel de los medios
de comunicacidn, las redes sociales, la evolucion de los derechos humanos, el
papel de una sociedad civil que impulsa el enfoque de derechos y un Estado
que, con dificultades y retrocesos, avanza lentamente en el reconocimiento
y protecciéon de derechos, son algunos elementos que algo han variado en el
transito del siglo XVI al siglo XXI.

Las industrias extractivas plantean desafios a la sostenibilidad (cambio
climatico, reservas globales, sostenibilidad en areas de extraccion) (Bebbington
y Bury 2010, 55) que dependen en mucho del acceso de los pobladores locales
a los recursos naturales; la calidad de los mismos; la compensacién o no
de afectaciones; y la opinion local sobre la legitimidad y credibilidad de la
intervencion.

Por un lado, la moderna empresa que genera un excedente a ser apropiado
por los titulares de las acciones de la empresa, a través de las utilidades y, en
parte, por el Estado, a través de los impuestos. De otro lado, esta la economia
campesina de subsistencia y de pequena produccion agricola articulada al
mercado siendo un segmento econémico agrario no moderno. Inevitablemente
en larelacion entre estas dos economias y dos racionalidades se daran asimetrias
expresadas en quien apropia el excedente, quien asume los pasivos ambientales
y sociales de la industria extractiva y, por tanto, cdmo se desarrolla el papel
del Estado y cémo se protege o no el interés publico. Es decir, la relacion entre
poblaciones locales y las industrias extractivas que apropian los recursos de
su entorno, en algunos casos, aun en contra su voluntad, para destinarlos al
mercado mundial es ciertamente antigua. Sin embargo, el contexto politico,
social y econdmico en el que opera esta relacion ha variado a lo largo del milenio
pasado y seguird variando y mejorando, en alguna medida, las condiciones en
las que se producen estas relaciones.

Los actores sociales del mundo rural como pueblos indigenas y campesinos
han aprendido a negociar con el Estado (Varese 1996 a y b) asi como a incidir sobre
él para lograr cautelar sus derechos (Soria 2003; Espinoza 2010). Generalmente,
gracias ala accion de sus organizaciones representativas, asi como de las ONGs y
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delalglesia, los actores utilizan los procedimientos legales que provee el sistema
formal e institucionalizado como medio de relacion con el Estado. El Estado
apuesta por promover ciertas inversiones y no otras, por ejemplo, se prioriza
las industrias extractivas, luego entonces, el procedimiento administrativo y su
procesamiento institucional prioriza exclusivamente el desarrollo de la actividad
minera por su importancia econdmica, pero sin ningtin analisis costo beneficio
serio de los derechos de los terceros afectados como seria la consecuencia logica
de considerar la evaluacion de sus derechos y patrimonio.

2 MAXIMA ACUNAY LA EXPANSION DE MINERA
YANACOCHA SOBRE LAGUNAS ALTOANDINAS

Ella es propietaria de un terreno en Tragadero Grande, regién Cajamarca,
a unos 4.000 metros sobre el nivel del mar, donde cultiva papas, col, rabanitos,
manzana, valeriana y también plantas medicinales. El agua que consume no la
trae ‘el grifo, ni el lavabo, que no existen, estd en pequefios pozos y acequias’
(Fowks 2016).

Minera Yanacocha es una sociedad constituida por Newmont Mining
Corporation (51.35%), Compania de Minas Buenaventura (43.63%) y la
Corporacion Financiera Internacional del Banco Mundial (5%). En 2001,
Yanacocha adquirid el proyecto Conga. Desde 2004 realizé trabajos de exploracion
minera. En 2008 presenté un EIA del proyecto Conga para su evaluacion. En
2010 la poblacién cajamarquina se opuso a la afectacion de las lagunas Azul,
Perol, Mala y Chica, mientras Minera Yanacocha afirmé que construiria cuatro
lagunas de mayor capacidad.

Para construir el proyecto minero Conga Minera Yanacocha compro las
tierras de los vecinos de los Acufia Chaupe, mientras los Acufia Chaupe se
negaron a vender. En mayo de 2011, la casa de adobe y el huerto de los Acuna
Chaupe fueron destruidos por personal de Minera Yanacocha con apoyo de la
seguridad privada y la policia. La comisaria de Sorochuco se rehuso a registrar
la denuncia de los hechos. En agosto de 2011, Mdxima y una de sus hijas fueron
golpeadas hasta perder la consciencia durante un intento de desalojo por parte
del personal de seguridad de la Minera Yanacocha. Los Acufia Chaupe intentaron
denunciar el hecho ante la fiscalia de Celendin, sin embargo, no registraron sus
denuncias (Fowks 2016).
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En 2012, el mal manejo de la empresa minera y el gobierno llevaron las
protestas contra el proyecto Conga a un nivel de enfrentamiento masivo y
represion policial que causd cinco muertos. En octubre, Maxima Acufia fue
sentenciada a pagar 200 soles (aproximadamente US$70) a Minera Yanacocha, a
abandonar sus tierras en 30 dias y a una pena de tres afios de carcel suspendida,
por haber ocupado ilegalmente terrenos de la minera. La familia apelo sin éxito
en 2012 y 2014. E1 5 de mayo de 2014 la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) pidi6 al gobierno peruano adoptar medidas cautelares de los
derechos de 46 lideres comuneros y ronderos, incluyendo a la familia Chaupe.

En diciembre de 2014, nuevas denuncias de la Minera Yanacocha contra los
Acuna-Chaupe fueron rechazadas. En febrero de 2015 la fuerza de seguridad
de la minera destruy las cimentaciones de una casa que se preparaban para
construir los Acuna-Chaupe.

El 18 de abril de 2016, Maxima Acuna fue galardonada con el Premio
Goldman por su lucha en defensa del ambiente.

El 15 de septiembre de 2017 Maxima Acufia presenté una demanda en la
Corte del Distrito de Delaware para que Newmont y sus subsidiarias, entre
ellas Minera Yanacocha, cesen en sus intentos de desalojar a Maxima de las
tierras que son su propiedad y ocupa. La Corte de primera instancia rechazo el
caso, argumentando que deberia ser visto en Pert1, pero la Corte de Apelaciones
revirtid esa decisién. Finalmente, el 15 de diciembre de 2020, la Corte Federal de
Apelaciones de Estados Unidos decidid que el proceso judicial contra Minera
Newmont, uno de los socios del proyecto Conga, debia realizarse en el sistema
judicial peruano, pues este es perfectamente confiable y libre de corrupcion
(Ruiz 2020).

2.1 FECONAUY LA HIDROVIA AMAZONICA

El proyecto Hidrovia Amazonica propone modificar las condiciones de
navegabilidad para lograr un calado maximo de 6 pies (1.80 metros) a lo largo
de 2,687 km de los rios Amazonas, Ucayali, Marafion y Huallaga. El Gobierno
Peruano arguye que el proyecto ayudard a desarrollar el flujo comercial en el
Corredor Interocednico Norte que integra el puerto de Paita con el eje del Rio
Amazonas favoreciendo el comercio regional con Brasil, Ecuador y Colombia.
En la practica el comercio con Brasil se ve mas afectado por el régimen de
proteccion aduanera que ejerce Brasil, que por la navegabilidad del Amazonas
y sus tributarios.
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En 2010 el Ministerio de Transportes y Comunicaciones califico viable
el Proyecto Hidrovia Amazénica y lo entregd a PROINVERSION para que
lo otorgue en concesiéon como una Asociacion Publico Privada. En 2012 las
organizaciones de los pueblos indigenas demandaron judicialmente que el
proyecto los consulte sobre su consentimiento al proyecto como lo establece la ley.

El proceso de consulta previa durd hasta el 22 de septiembre de 2015
cuando se firmo el acta de consulta previa entre el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones y representantes de los pueblos indigenas Achuar, Ashaninka,
Awajun, Bora, Capanahua, Kichwa, Kukama Kukamiria, Murui Muinani, Shawi,
Shipibo — Konibo, Tikuna, Urarina, Yagua y Yine de las regiones de Loreto y
Ucayali.

En septiembre del 2017 PROINVERSION otorgé el contrato de concesion
por 20 afios a la empresa Concesionaria Hidrovia Amazoénica S.A. (COHIDRO),
una empresa con capital de la empresa estatal china Sinohydro. En diciembre de
2018 COHIDRO presentd el Estudio de Impacto Ambiental (EIA) del proyecto
ante el Servicio Nacional de Certificacion Ambiental para las Inversiones
Sostenibles (SENACE). La revision técnica del EIA por diferentes sectores
gubernamentales involucrados (Ministerio de Cultura, Ministerio de Transportes
y Comunicaciones, Autoridad Nacional del Agua, Servicio Nacional de Areas
Protegidas por el Estado, Autoridad Portuaria Nacional, otros) y actores de la
sociedad civil produjo mas de 500 observaciones. La concesionaria calculando
las dificultades de lograr la aprobacion del EIA se desistio del proceso. E1 15 de
enero de 2020 SENACE acepto el desistimiento de COHIDRO sobre la solicitud
de evaluacion del EIA-d del proyecto Hidrovia Amazodnica.

La produccion pesquera de Loreto es dominada por las zonas de pesca
del rio Ucayali que representan un 70 % del total del desembarque pesquero el
periodo 2015-2017 (WCS 2019, 4). La zona del bajo Ucayali es el drea con mayor
produccion pesquera en la Amazonia, lo que podria afectar de manera grave la
economia regional y la alimentacion de la poblacion. El rio Ucayali es meandrico,
es decir, de discurrir sinuoso, con curvas pronunciadas, influenciado por la
creciente y vaciante que hace que, primero, el cauce del rio se mueve, y segundo,
las curvas se pueden abrir y cerrar formando lagunas. La emergencia de islotes
y playas durante la época de la vaciante en los rios muestra que la columna de
agua transporta muchos sedimentos.

En el rio Ucayali en el tramo donde el proyecto ubica ‘malos pasos” que
deben ser dragados existen 190 zonas de pesca. Una sola expedicion de estudio
de la diversidad de peces en el Bajo Ucayali registr6 154 especies, indicando una
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alta diversidad. Otras dos expediciones de campo cortas realizadas cerca de los
poblados de Contamana y Requena, en el rio Ucayali, registraron la presencia
de 154 y 102 especies de peces respectivamente. Estos valores representan
entre el 10 % y el 14 % de todas las especies de peces reportadas para el Peru
(Lopez Tarabochia 2017).

La Federacién de Comunidades Nativas del Ucayali y Afluentes
(FECONAU), establecida en 1981, trabaja por la defensa de los derechos de los
pueblos indigenas y sus territorios ancestrales. FECONAU representa a mas
de 30 comunidades nativas Shipibo-Konibo, Ashdninka, Isconahua y Awajun,
asentadas en las provincias Coronel Portillo y Padre Abad de la Regién Ucayali.
FECONAU teme que las comunidades nativas sean afectadas negativamente
ambiental, social y econdmicamente por el proyecto y pide amparo constitucional
para que el Estado desista de promover el otorgamiento de dicha concesion y
que primero se produzca el conocimiento suficiente que permita una gestion
ambiental técnicamente sensata y sin los graves vacios de informacién del
proyecto.

2.2 UN AEROPUERTO SOBRE LOS HUMEDALES
ALTOANDINOS DE CHINCHERO

Desde mediados del siglo XX se ha planteado construir un nuevo aeropuerto
en Cusco en vez de ampliar la terminal de pasajeros del Aeropuerto Velasco
Astete. Chinchero es una de los tultimos remanentes de la sociedad incaica
establecida en el Valle Sagrado de los Incas.

Un colectivo ciudadano planted en 2021 una acciéon de amparo porque
el Estudio de Impacto Ambiental aprobado para el Aeropuerto de Chinchero
(ACON & Kuntur Wasi 2015) carece de un analisis detallado del impacto
potencial de dicha obra sobre el sistema de humedales altoandinos con alto
valor natural, cultural y socioeconémico, no propone medidas de mitigacién
sobre varios aspectos ambientales y de patrimonio cultural, entre otras muchas
deficiencias (Soria 2020).

Los impactos ambientales de la construccion de un aeropuerto sobre 500
hectareas del sistema de humedales altoandinos de Chinchero deberia ser
caracterizada en el EIA. Implantar un aeropuerto en dicha zona, centro de
biodiversidad y conocimiento ancestral, supone drenar los humedales, remover
tierras y cubrirlos, asi como también proponer medidas de mitigacion de estos
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impactos si ello fuera posible. Sin embargo, el EIA no presenta la caracterizacion,
analisis y manejo de los impactos ambientales sobre los humedales, simplemente
no aborda el tema. Esta y otras graves deficiencias y ausencias en la linea base
evidencian la pobre revision del drea del proyecto y del propio EIA durante el
proceso de certificacion.

El EIA sefala que en el poligono del propuesto aeropuerto de Chinchero no
se ha identificado manantiales ni bofedales de importancia dentro del area de
influencia directa (ACON & Kuntur Wasi 2015: 358). Sin embargo, el Estudio de
Preinversion (ALG-Europraxis 2013: 98-99) afirma que «el agua (en la zona del
proyecto) proviene de los manantiales que afloran en la parte media y baja de
la microcuenca conformando bofedales importantes». Esta clara contradiccion
es una vulneracion de los principios de veracidad, buena fe y verdad material
(articulo IV del Texto Unico Ordenado dela Ley del Procedimiento Administrativo
General) aplicables a cualquier procedimiento administrativo, del contenido de
los instrumentos de gestion ambiental (articulo 10 de la ley 27446, Ley del SEIA)
y con consecuencias en el ambito administrativo y penal.

El EIA no evalta el potencial impacto ambiental sobre las lagunas Piuray
y Huaipo, los humedales Chapar y Chacapunku Pongolay, los humedales
estacionales como Chaquel cocha, o los aproximadamente 50 manantiales y
varios canales incas y coloniales. La Laguna de Piuray (a 3.645 m.s.n.m.) y sus
manantes asociados aportan el 38% del agua potable para la ciudad de Cusco
(EPS Sedacusco 2014: 37, 69, 114-115, 134; Municipalidad Distrital de Chinchero
2016: 46-47).

La Junta de Regantes del Sector Chacapunku Pongolay sefald en octubre
de 2019: “En la actualidad, el Agua de nuestra Laguna Chacapunku Ponqolay,
ubicada en las comunidades de Huila Huila, Ayllopongo y Yanacona, del distrito
de Chinchero, provincia de Urubamba esté siendo sobreexplotado en cisternas,
trasladando grandes cantidades de agua hacia los trabajos de remocién de tierra
del proyecto del Aeropuerto Internacional de Chinchero.

Nosotros como usuarios y regantes de agua de la laguna Chacapunku
Pongolay nos vemos obligados a realizar una accion legal sobre el abuso en
el uso del agua de la laguna Chacapunku Ponqolay, porque estamos siendo
afectados poniendo en riesgo el proceso de siembra de productos agricolas y
la estabilidad de nuestra laguna. Frente a este escenario es preciso mencionar
que esta laguna se encuentra en proceso de eutrofizacion severa y a esto se
suma el proceso de reduccion del volumen del agua por la extracciéon que viene
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realizando la empresa Altesa que fue contratada para los trabajos de remocion
de tierra.” (Junta de Regantes del Sector Chacapunku Pongolay 2019).

De otro lado, el Instituto de Defensa Legal registra otros catorce casos de
defensa de fuentes de agua afectadas por actividades extractivas y proyectos de
infraestructura que incluyen vulneracion de derechos de pueblos indigenas como
omision a la consulta previa (trasvases de agua Majes Siguas II; Proyecto Maure
y Choccemarca — Quishque), vertimiento de residuos sin tratar (Lago Titicaca
y Punchana), incertidumbre cientifica e insuficiente informacion para la toma
de decisiones (Central Hidroeléctrica Chadin y Mina Ariana), contaminacion
de aguas por hidrocarburos (Oleoducto Norperuano, comunidades nativas de
Cuninico, Morona y Chiriaco de los pueblos awajun y wampis, Comunidad
Nativa Fernando Rosas del pueblo wampis, Comunidad Nativa Kashap del
pueblo awajun) (IDL 2021).

El crecimiento econdémico y la globalizacion han favorecido que las
inversiones, con el apoyo y patrocinio de gobiernos nacionales y agencias
multilaterales, intensifiquen la demanda por recursos naturales, particularmente
sobre el espacio rural y sus poblaciones indigenas y tradicionales.

Esta expansion estd caracterizada por una pobre gestion ambiental por parte
del Estado, acompafiada de insuficientes recursos para funcionar a un nivel
adecuado y un sistema de control ambiental flexible (IBC WRI 2007); mientras
que la gestién social es voluntaria, es decir el Estado no tiene un estindar minimo,
no se exige estudios de impacto social, tampoco el monitoreo del cumplimiento
de los acuerdos con las comunidades y ademas no se aplican sanciones por
incumplimiento.

En este contexto la expansion de grandes inversiones y megaproyectos,
intensivos en capital sobre areas social y ambientalmente vulnerables, tiene un
enorme potencial de generar problemas socioambientales. Esto ha conducido
a conflictos con organizaciones campesinas, rurales, indigenas, ambientales,
de derechos humanos, de desarrollo y sus aliados internacionales cuya causa
se ha visto impulsada por un marco legal internacional donde los derechos
econdmicos, sociales y culturales; ambientales y de pueblos indigenas han
ganado importancia y legitimidad.

Las posibilidades de resolver estos conflictos y lograr alcanzar un consenso
duradero estan limitadas por el debilitamiento de los estado - nacidn, a través la
privatizacion y las posiciones ideoldgicas asociadas sobre el papel del Estado.
La legislacion nacional estd atin lejos de alcanzar la evolucion de los acuerdos
internacionales de derechos humanos y las expectativas sociales asociadas al
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respeto de suidentidad y derechos. Mientras que las agencias gubernamentales
carecen de los recursos y habilidades para mediar exitosamente disputas

sumamente complejas desde lo administrativo hasta lo politico.

3

TEMAS COMUNES

Los casos aqui resefiados nos sugieren varios temas comunes sobre el
ejercicio de la democracia en el Perti desde la perspectiva de los movimientos
sociales y las poblaciones indigenas y tradicionales, en particular, en los procesos
de otorgamiento de recursos naturales o de su afectacion por la implementacion
de proyectos de inversion, infraestructura o desarrollo.

Estos temas son:

1.

El respeto del derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa, libre
e informada, con una institucionalidad a cargo de la cautela que no es
proactiva y garantista si no que requiere el impulso judicial para que se
cumpla la ley;

Un sistema de evaluacidon de impacto ambiental que es deficiente en su
analisis de los impactos y de los afectados;

Ausencia de orientacion, capacitacion o apoyo legal al poblador indigena
para cumplir con lo exigido por el Estado;

El desarrollo sectorializado de la institucionalidad publica que permite
que MINCUL sea el tinico sector con disefio institucional, personal y algo
de recursos para la proteccion de los derechos indigenas mientras los
otros sectores carecen del disefio institucional minimo para coordinar e
implementar la gestion social temprana y la proteccion de los derechos
de los pueblos indigenas.

La seguridad juridica afectada por la superposicion de derechos sin
considerar los demds derechos preexistentes (desde pueblos indigenas
hasta concesiones de todo tipo) y compatibilizar su gestion y coexistencia;
La gestion ambiental afectada por una pobre y remota presencia de la
autoridad ambiental en campo; y

La gestion social voluntaria sin un minimo legal requerido para prevenir
conflictos socioambientales.

La democracia peruana se ha beneficiado con los impactos positivos del
desarrollo del marco legal ambiental iniciado en las tltimas dos décadas del siglo
XX. Asi, enlo formal, la politica nacional ambiental que promueve la Constitucion
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Politica del Perti, de 1993, se apoya en la promocion del uso sostenible y la
conservacion de la diversidad bioldgica y las dreas naturales protegidas favorece
una perspectiva de gestion integrada de recursos hidricos, aplicacion del enfoque
de derechos humanos, derecho ala participacion, busqueda del consenso respeto
de las varias formas de propiedad, promocion de la inversion privada, respeto
a los derechos de los pueblos indigenas, entre otros.

Es necesario comparar el discurso de la politica puiblica frente a la practica
de suimplementacion. Por ejemplo, la Ley de Recursos Hidricos indica priorizar
el uso primario del agua frente al uso productivo, sin embargo, en la practica
de los casos revisados se aprecia que las autorizaciones de uso de agua para
industrias extractivas o infraestructura tienen una prioridad evidente para la
burocracia mientras el uso del agua con fines primarios por parte de pobladores
indigenas no merece la mas minima cautela. De otro lado, no existe un arreglo
institucional adecuado para monitorear, reportar y verificar los resultados de
las autorizaciones otorgadas, sus usos y los impactos causados para evaluar el
resultado de esta priorizacion en la gestion del agua y qué impactos tiene sobre
el habitat que la produce, por ejemplo.

La construccion efectiva de un régimen tal cuenta con ciertos instrumentos
normativos basicos para su desarrollo en el Pert, sin embargo, son necesarios
recursos técnicos, econémicos y procedimentales para conducir los procesos que
implementan la gestion integrada de la legislacion en una practica en los casos
individuales especificos. Por ejemplo, la participacion ciudadana en el disefio
de politicas publicas ocurre en algunos sectores y no de manera permanente,
sino que estd asociado con estilos de gestion de algunos funcionarios. Ello
es aun mas notorio en espacios regionales o locales donde el enfoque de los
derechos humanos que promueve la Constitucion Politica del Perti aun tiene
que enfrentar una practica autoritaria de la gestion publica y la discriminacion
sobre las poblaciones rurales en particular, los pueblos indigenas.

El crecimiento de la demanda por recursos naturales incorpora nuevas
areas del territorio nacional, usualmente en el drea rural, lo que desafia el
funcionamiento de la gobernabilidad de las areas en las que se encuentran dichos
recursos naturales y requieren arreglos institucionales adaptados a los nuevos
desafios de intervencidn sobre espacios rurales cada vez mayores y con poca
presencia efectiva del Estado y sus funcionarios.

La Constitucion peruana protege y garantiza tanto la propiedad privada,
como la ptblica y la comunal (Articulo 88); de ahi la importancia de asegurar
que el desarrollo no signifique priorizar una sola de estas tres formas de
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propiedad sobre las otras. No todo el territorio nacional debe ser un homogéneo
centro urbano articulado por el concreto, tenemos que construir un mosaico
armonioso de centros urbanos, asentamientos y comunidades junto con dreas
de produccién agricola, pesquera, entre otras, asi como mantener dreas en su
estado natural donde ocurren los procesos ecoldgicos esenciales como bosques,
rios, humedales, etc.

El aprovechamiento de un bien comtn como los habitats acuaticos
continentales debe atender a los intereses de la inversion privada pero también
a los de los pobladores rurales y los pueblos indigenas. Las coexistencias de
estos sistemas de derechos en su conjunto deben contribuir a la sostenibilidad
de dichos habitats Por ello es fundamental promover un esquema participativo
e inclusivo que permita que todos los intereses estén de alguna manera
representados en los procesos de desarrollo de la legislacion e institucionalidad
ambiental, asi como su efectiva proteccion.

Bebbington y Bury (2010, 72) proponen como alternativas: a) el desarrollo
del capital institucional y social a fin de permitir una intermediacién
institucionalizada entre las expectativas de modelos de gestion del paisaje o
territorio que actualmente operan de manera confrontacional y excluyente
entre si cuando el principio de sostenibilidad nos requiere la importancia de
ser complementarios y sinérgicos para el desarrollo sostenible. b) instituciones
adecuadas que superen los fundamentos que llevaron al Estado peruano a
favorecer con su actuacion sectorializada esta superposicion. c) generacion
de conocimiento e innovacioén institucional, recogiendo las oportunidades del
monitoreo participativo como instrumento de prevencion en todos los casos
y de manera previa a la instalacion de la actividad; asi como las que ofrece la
zonificacion ecologica econdmica participativa y el ordenamiento territorial.

Para ello se debe fortalecer la capacidad de los actores locales para aplicar
las normas y cumplir con la ley’. Se debe establecer también ‘procedimientos
transparentes y estrategias administrativas de control y fiscalizacion con el
objeto de reducir incentivos y oportunidades de corrupciéon y manipulacion de
la administracion publica que buscan regularlos. Es necesario superar la vision
de la legislacion de recursos naturales como si estos existieran en forma aislada
y poder comprender las interacciones entre los recursos naturales en la realidad,
asi como entre los sectores ptiblicos.

Las politicas declarativas no bastan, se requiere proporcionar medios para
evidenciar sus efectos potenciales. Es necesario proveer a la politica de un
conjunto de medios para llevar a la practica dicha politica en particular. Este
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instrumento de politica puede ser una regulacion compleja (normas legales
que avanzan en estipular obligaciones, derechos, recompensas y penalidades
asociadas al cumplimiento de dicha politica); una estructura institucional
encargada proactivamente de ejecutar la politica (sectorial o intersectorial;
central o multinivel); los procedimientos, metodologias, criterios de decision
y los programas de naturaleza administrativa y técnica, que especifican los
pasos a seguir para aplicar la politica; y mecanismos operativos para ejecutar
cotidianamente las decisiones que conduzcan a lograr el efecto deseado por la
politica que se implementa (Charpentier e Hidalgo 1999, 13-14).

CONSIDERACIONES FINALES

Los procedimientos administrativos de otorgamiento de recursos naturales
o desarrollo de infraestructura no cautelan los derechos ambientales, sociales y
culturales e incumplen el propio procedimiento administrativo general que es
publico y de obligatorio cumplimiento. Por ejemplo, incumpliendo el articulo
71% del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444 (véase el Decreto Supremo 004-
2019-JUS), que dispone notificar a los terceros afectados con todo lo actuado en
el proceso administrativo.

De manera que ante la respuesta negativa de un procedimiento que no da
garantia de imparcialidad y justicia los campesinos, asi como los indigenas,
forman alianzas, en un proceso de empoderamiento, con otros sectores de la
sociedad civil y politica, para fortalecer una estrategia politica pero no por interés
politico sino por defender su vida cotidiana, el agua, la tierra que riegan con ella
y los alimentos que ésta provee (Bebbington y Bury 2010, 72). El caso de Yaku
Perez* en Ecuador es una evidencia (Puertas, 2017; Paz Cardona, 2021).

#  Articulo 71.- Terceros administrados

71.1 Si durante la tramitacién de un procedimiento es advertida la existencia de terceros determinados
no comparecientes cuyos derechos o intereses legitimos puedan resultar afectados con la resolucién que
sea emitida, dicha tramitacién y lo actuado les deben ser comunicados mediante citacién al domicilio
que resulte conocido, sin interrumpir el procedimiento.

71.2 Respecto de terceros administrados no determinados, la citacion es realizada mediante publicacion
o, cuando corresponda, mediante la realizacion del tramite de informacion ptblica o audiencia publica,
conforme a esta Ley.

71.3 Los terceros pueden apersonarse en cualquier estado del procedimiento, teniendo los mismos
derechos y obligaciones de los participantes en él.

Su defensa de la produccién y conservacion del agua de los ecosistemas andinos lo llevé a oponerse a
proyectos mineros como el proyecto Rio Blanco, paralizado desde el 2018 por el impacto ambiental sobre
el Bosque Protector Molleturo-Mollepungo en la zona de amortiguamiento del Parque Nacional Cajas.
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Los casos revisados muestran que cuando se mira detras de cada conflicto
se encuentra un procedimiento administrativo de otorgamiento de recursos
naturales que eludio la participacion ciudadana o que fragud la que utilizo,
burlando los derechos de unos y otros. De ahi la necesidad de evaluar la politica
publica, la institucionalidad y los procedimientos a la luz de la experiencia de
los conflictos socioambientales para renovar la confianza en las posibilidades
del Estado de Derecho de procesar oportuna y eficazmente las demandas
ciudadanas. Como se observa en los casos revisados, el Estado no resuelve el
problema de fondo: un procedimiento administrativo que no cautela los derechos
de terceros directamente afectados que deberia ser anulado o corregido para
armonizar los multiples intereses involucrados.

Una legislacién ambiental pobremente aplicada y un inexistente marco
legal para los aspectos sociales son el contexto que nos da un horizonte para
la construccion de institucionalidad y procedimientos de cautela de derechos
indigenas como un camino de construccion de la democracia y afirmacion de la
sostenibilidad en el marco de un crecimiento economico armonico.
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AGUAS, ENERGIA Y CAMBIO CLIMATICO:
LA GOBERNANZA CLIMATICA DEL AGUA
EN EL MARCO DE LA ACTIVIDAD MINERA EN CHILE

Pilar Moraga Sariego*

INTRODUCCION

La gobernanza climatica se puede definir como “la manera en que las
sociedades definen objetivos y prioridades, e implementan y supervisan
acciones de diversa indole para hacerse cargo de las causas y consecuencias del
cambio climatico. Involucra distintos actores (entre ellos el Estado, la sociedad
civil, centros de investigacion y el sector privado) y se da a distintos niveles
(internacional, nacional y local)” los cuales interacttian a través de diversos
mecanismos e instrumentos (Arriagada, 2018, Sapiains, 2021)%*.

Lo anterior exige contar con una mirada integrada entre los objetivos de
mitigacion y adaptacion de manera a evitar incoherencias. Asi por ejemplo un
objetivo de mitigacion de carbono neutralidad que fomente la (re) forestacion de
especies exoticas puede al mismo tiempo significar la degradacion y deterioro
de la calidad del suelo y las aguas, de la biodiversidad, entre otros.

% Profesora Titular, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Agradecimientos a los proyectos
FONDAP/ANID N°15110009 y FONDAP/ANID N°15110019.
% http://leycambioclimatico.cl/capsula-climatica-que-es-la-gobernanza-climatica/
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Al mismo tiempo propone articular el nivel internacional, nacional y local
(Torres et al., 2021). En efecto, por una parte, el Acuerdo de Paris establece las
bases para una accion colectiva de la comunidad internacional para “reforzar
la respuesta mundial a la amenaza del cambio climatico, en el contexto del
desarrollo sostenible y de los esfuerzos por erradicar la pobreza”, tal como lo
sefala su articulo 2. En ese sentido el articulo 7.2 indica: “Las Partes reconocen
que la adaptacion es un desafio mundial que incumbe a todos, con dimensiones
locales, subnacionales, nacionales, regionales e internacionales”.

Esta situacion se tensiona sobre todo en economias basadas en la explotacion
de recursos naturales como en América latina, que, en un contexto de cambio
climatico, hace de manifiesta la necesidad de articular la politica ptblica de
manera de progresar hacia una gobernanza integrada del medio ambiente y sus
elementos (Gligo et al, 2021).

En esta perspectiva el Acuerdo de Paris establece mecanismos para avanzar
hacia economias bajas en carbono, para lo cual los Estados parte deberan asumir
compromisos individuales de mitigacién y adaptacion. El presente trabajo
propone analizar el caso chileno y en particular, identificar las dificultades para
progresar en el desarrollo de una politica climatica, cuando el ordenamiento
juridico nacional, no estd adaptado para ello. En particular, nos referiremos a la
tension que se ha generado este tltimo tiempo, entre el desarrollo de la actividad
minera y le uso del agua, que en el contexto del cambio climatico impone no solo
obligaciones ambientales en el marco de la evaluacién de impacto ambiental,
sino también respecto del derecho humano al agua, tal como lo ha subrayado
la jurisprudencia del maximo tribunal chileno.

En ese orden de ideas, se analizara en primer lugar, el marco legal del
Acuerdo de Paris y los compromisos de Chile para en segundo lugar, ver la
coherencia con el marco legal nacional, con un enfoque particular de la relacion
agua y mineria.

1 LA GOBERNANZA CLIMATICA PROPUESTA POREL
ACUERDO DE PARIS: DESAFiOS DE INTEGRACION

Las negociaciones internacionales destinadas a la firma del Acuerdo de
Paris debieron superar las dificultades que se arrastraban desde el afio 2009 dado
el fracaso de la COP 15 realizada en Copenhague. Para ello, se establecié un
sistema dual de obligaciones, pues existen aquellas comunes a todas las partes,
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que se encuentran en e texto del Acuerdo, y compromisos que las partes asumen
unilateralmente, a través de sus Contribuciones Nacionalmente determinada
(NDQ).

1.1 LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DEL ACUERDO
DE PARIS

El Acuerdo de Paris (AP) suscrito por los Estados parte de la comunidad
internacional en 2015 establece como objetivo principal “a) Mantener el aumento
de la temperatura media mundial muy por debajo de 2 °C con respecto a los niveles
preindustriales, y proseguir los esfuerzos para limitar ese aumento de la temperatura
a 1,5 °C con respecto a los niveles preindustriales, reconociendo que ello reduciria
considerablemente los riesgos y los efectos del cambio climdtico” (articulo 2, inciso
1° AP), asi como: “b) Aumentar la capacidad de adaptacion a los efectos adversos del
cambio climatico y promover la resiliencia al clima y un desarrollo con bajas emisiones de
gases de efecto invernadero, de un modo que no comprometa la produccion de alimentos”
(articulo 2, inciso 2° AP).

En esta perspectiva todas las Partes deberdn realizar y comunicar los
esfuerzos ambiciosos con miras a alcanzar el proposito del presente Acuerdo
enunciado en su articulo 2, a través de las Contribuciones Nacionalmente
Determinadas (NDC, articulo 3 del AP). Para ello el Acuerdo invita a las partes
aformular y comunicar estrategias de largo plazo para un desarrollo con bajas
emisiones de gases de efecto invernadero (articulo 19 del AP) (Moraga, 2020-2).

Con ello el Acuerdo de Paris cambia un paradigma de gobernanza basado
en el top down hacia uno bottom up (Zahar, 2018), lo cual significa en concreto
que por una parte son los Estados parte del Acuerdo de Paris definen sus
compromisos, pero ademas que el sistema de cumplimiento de transparencia
reforzado, tratado en su articulo 13, se funda en la informacion entregada por
los paises, en miras a elaborar el Balance mundial que dara cuenta del avance
de las acciones de los paises (Voigt, 2016, Moraga, 2028)

Lo anterior da cuenta que la accion climatica hacia una mayor ambicion se
desarrollara a través de las acciones y medidas concretas que los Estados parte
del Acuerdo de Paris, lo cual exige que los compromisos internacionales se
articulen de manera coherente con las politicas publicas y normativa nacional.

Antes de pasar al analisis de las barreras que puede enfrentar esa tarea,
particularmente en el marco de la experiencia chilena, es necesario conocer de
qué se tratan esos compromisos nacionales.
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1.2 NDC DE CHILE 2021: INTEGRACION ENTRE MITIGACION
Y ADAPTACION

La mayor parte de los paises depositaron sus respectivas NDCs al momento
de la suscripcion del Acuerdo de Paris, que seguin lo establecido en su articulo 4.9
del AP, debian ser revisadas hacia una mayor ambicion cada de cinco afios, esto
es en 2021. Sin perjuicio de lo anterior, las Partes tienen la posibilidad de realizar
ajustes en cualquier momento, siempre y cuando se persiga aumentar su nivel
de ambicién, de conformidad con la orientacién que imparta la Conferencia de
las Partes en calidad de reunion de las Partes en el presente Acuerdo (articulo
4.11 del AP).

Chile que debido a la crisis sanitaria mundial y la consecuente postergacion
de la COP 26, vio prolongada la presidencia de la COP 25 hasta diciembre de
2022 (en lugar de diciembre 2021), presentd su NDC revisada en 2021 (Pica,
2020). El texto incluye un pilar de integracion que propone que “la adaptacion
y la mitigacion deben ser consideradas como estrategias complementarias para
reducir y gestionar los riesgos del cambio climatico, en el desarrollo de politicas
publicas”.

De acuerdo con lo anterior, las reducciones de emisiones de gases de efecto
invernadero que deben realizarse durante las proximas tres décadas, pueden
y deben, contribuir a la reduccion de riesgos climaticos, y, con ello: “aumentar
las posibilidades de una adaptacion efectiva, y contribuir a vias resilientes al
clima para el desarrollo sostenible”. Al respecto cabe destacar el tratamiento
que recibe el agua y los recursos hidricos en este compromiso internacional, en
un contexto nacional marcado por una megasequia que se ha extendido desde
hace mas de 10 afios (Garreaud, 2015), ambito, que, segtn el propio texto de la
NDC, agudiza la necesidad de urgencia de la accién climatica.

Lo primero que podemos mencionar es el concepto de “seguridad hidrica”
que incorporala NDC de 2021, entendida como “el acceso al agua en un nivel de
cantidad y calidad adecuada, determinada en funcion de las realidades propias
de cada cuenca, para su sustento y aprovechamiento en el tiempo para la salud,
subsistencia, desarrollo socioecondmico y la conservacion de los ecosistemas”. En
esta linea, plantea, por ejemplo, que el compromiso nacional busca “desarrollar
indicadores que permitan establecer metas de seguridad hidrica, a nivel territorial
y organizacional; la gestion del agua a escala de cuencas; y aumentar la resiliencia
del sector de servicios sanitarios”. A su vez y desde el punto de vista del consumo
humano del agua, el compromiso chileno es claro en indicar que los instrumentos
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y medidas que deriven de la implementacion de esta NDC deberan favorecer
el acceso al agua en las condiciones antes descritas, lo cual, como veremos mas
adelante, se enfrentara con serias dificultades de implementacion.

En esta misma linea, pero desde el punto de vista de los ecosistemas, la
NDC chilena de 2021, compromete un inventario nacional de area de turberas y
humedales hacia 2025 y desarrollar métricas estandarizadas para la evaluacién
dela capacidad de adaptacion o mitigacion al cambio climatico, al mismo tiempo
que se plantea implementar acciones para potenciar estos co-beneficios, en cinco
sitios pilotos en areas protegidas publicas o privadas del pais. Lo anterior es
parte de lo que el compromiso chileno ha denominado las soluciones basadas en
la naturaleza soluciones basadas en la naturaleza (SbN), que tienen por objeto
“proteger, gestionar de manera sostenible y restaurar ecosistemas naturales o
modificados, que aborden los desafios sociales de manera efectiva y adaptativa,
proporcionando simultdneamente beneficios para el bienestar humano y la
biodiversidad”.

Al mismo tiempo, el Estado chileno plantea un compromiso de forestacién
que toma en consideracion los co-beneficios de las especies nativas versus
las exdticas, en miras a resguardar un equilibrio en materia de ecosistemas,
biodiversidad, recursos hidricos y, que propenda a la disminucion de impactos
por desastres naturales, entre otros”’. En esta perspectiva, el texto subraya que
la forestacion se debe realizarse de manera prioritaria en areas en las cuales
este tipo de medida contribuya a la “conservacion y proteccion de suelos,
humedales, cabeceras de cuenca, cursos y cuerpos de aguas” y debe privilegiar
“el establecimiento de bosques mixtos (mds de una especie), ya sea con especies
nativas, exoticas o una combinacién de ambas, con distintas rotaciones para
proveer una cobertura permanente y mantener constante la provision de servicios
ecosistémicos (proteccion de suelos, agua, fauna, valor paisajistico, entre otros),
y de este modo, evitar o minimizar el uso de la tala rasa como método de corta
final”. Al mismo tiempo, propone la utilizacién de plantaciones con menores
densidades y/o con raleos mas tempranos para generar mayor sanidad de los
arboles y disminuir la competencia por agua.

Asi y de acuerdo a lo analizado antes, referido al pilar de integracion, la
NDC sostiene que la propuesta de forestacién no solo contribuye al objetivo

#  La meta de forestacion contempla una superficie de 200.000 hectareas, de las cuales al menos 100.000
hectareas deberan corresponder a cubierta forestal permanente y al menos 70.000 hectareas a especies
nativas.
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de mitigacion sino que al mismo tiempo, “ésta cumplird numerosos objetivos
complementarios: prestacion de servicios ambientales; proteccion del suelo;
mejora de la regulacion hidrica de las cuencas; produccion de bienes madereros y
no madereros; disminucidn en la severidad y extension de los incendios forestales
y otras catastrofes naturales; la conservacion de la biodiversidad; la prestacion de
servicios socioculturales; el apoyo al desarrollo de las comunidades asociadas;
la reduccion de la pobreza; entre otros”.

Ademas de las metas y objetivos planteados mds arriba en este dambito,
la NDC 2021 establece instrumentos de gestion de los recursos hidricos, en
particular un plan de adaptacion de recursos hidricos que, segtin dicho texto,
tendra por proposito aumentar la informacién y mecanismos de gestion del pais
respecto de los impactos del cambio climatico en esta materia para asi aumentar
su capacidad de resiliencia. Al mismo tiempo, se prevé la elaboracion de “Planes
Estratégicos de Cuenca para Gestion de Recursos Hidricos”, hacia 2030, en las
101 cuencas del pais.

En relacion a este ultimo, el reciente proyecto de Ley Marco de Cambio
Climatico, ingresado por el poder ejecutivo ala Comision de Medio Ambiente y
Bienes Nacionales del Senado en enero de 2020 (Moraga, 2020, Misonne, 2020) y
que se encuentra en actual tramitacion, recoge y detalla dicho instrumento bajo el
titulo “Planes Estratégicos de Recursos Hidricos en Cuencas”, cuya elaboracion
dependeria del Ministerio de Obras Publicas, a través de la Direccion General
de Aguas y cuyo objeto consiste en “identificar la oferta y demanda actual de
agua superficial y subterranea; establecer el balance hidrico y sus proyecciones;
diagnosticar el estado de informacion, sobre cantidad, calidad, infraestructura
e instituciones que intervienen en el proceso de toma de decisiones respecto
al recurso hidrico; y, proponer un conjunto de acciones para enfrentar los
efectos adversos del cambio climatico sobre el recurso hidrico, propendiendo
a la seguridad hidrica”. De lo anterior podemos indicar que el propodsito del
instrumento es por una parte elaborar un balance hidrico por cuenca de las
aguas superficiales y subterrdneas, asi como definir medidas de adaptacién al
cambio climatico (Medidas de recuperacion de acuiferos cuya sustentabilidad
se encuentre afectada; Medidas para hacer frente a las necesidades de recursos
hidricos para el consumo humano; Medidas concretas para hacer frente a los
efectos adversos derivados del cambio climatico, tales como sequias, inundaciones
y pérdida de calidad de las aguas) a la luz del concepto de seguridad hidrica.

La tarea recae en el ministerio sectorial competente de la gestion de aguas
en Chile, cual es el Ministerio de Obras Publicas que debera realizar un plan
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por cada cuenca (101 en total) y revisarlos cada diez afios. El propdsito parece
modesto en relacion con el enunciado que lo presenta como un plan de orden
estratégico respecto de las aguas en el marco de una unidad geografica cual es
la cuenca, lo cual se explica por el modelo privado de gestion de las aguas y las
limitadas atribuciones de la autoridad estatal, segin lo que se analizara en el
capitulo siguiente en mas detalle (Vergara, 2015).

Entre las principales observaciones efectuadas a esta institucion en ciernes,
se critica el caracter centralizado del instrumento y su lejania con la gobernanza
regional y local, asi como la ausencia de los principales actores (no pertenecientes
al sector publico) que participan en la gobernanza del agua en el pais, eso pese
a contar con instancias de consulta publica para la elaboracion de los planes.
En efecto, la definicion e implementacion de medidas de adaptaciéon parecen
exigir como minimo, la integracion de la mayor cantidad de actores en el proceso
de definicion de los planes, de manera a favorecer su implementacion. De lo
contrario, la adopcion de medidas de adaptacion en materia de aguas puede
generar limitaciones al ejercicio al ejercicio de los derechos de aguas existentes,
lo cual exige el involucramiento temprano de los eventualmente afectados, en
miras a una comprension del problema que enfrentamos. La simple consulta, en
general realizada a través de una plataforma web, que da lugar a la formulacion
de observaciones que seran o no contestadas por la autoridad, no parece cumplir
con tal objetivo, pues en este contexto es necesario alcanzar consensos en el modo
de gobernanza de los recursos comunes (Madariaga, 2021).

En efecto, tales compromisos internacionales se enfrentan en la practica
con definiciones legales a nivel nacional, que hacen dificil, no imposible, la
implementacion de acciones de adaptacion al cambio climatico en materia de
aguas, tal como se analizard a continuacion.

2 LA GESTION DEL AGUA EN LA MINERIA EN CHILE
FRENTE A LOS DESAFiOS DEL CAMBIO CLIMATICO

Los avances en el desarrollo de una mirada integrada de la gestion ambiental
a partir de las directrices internacionales del cambio climatico marcado por
el Acuerdo de Paris, se enfrenta a marcos juridicos internos de larga data, en
muchos casos fundados en derechos adquiridos cuya modificacion resulta dificil
de realizar.
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Un buen ejemplo de lo anterior es el modelo de aguas chileno que, a falta
de una gestion integrada de cuencas y una mirada del agua como elemento del
medio ambiente esencial para la vida humana y de los ecosistemas, funda la
regulacion en el agua como bien econdémico y derechos de aprovechamiento de
aguas de cardcter individual (2.1), los cuales se enfrentan hoy a la necesidad de
avanzar hacia esa nueva perspectiva, forzados por la jurisprudencia (2.2).

2.1 UN MODELO DE AGUAS PRIVADO DEL CODIGO DE
AGUAS DE 1981Y LA CONSTITUCION DE 1980 (PUC)

El régimen chileno de las aguas se regula a nivel constitucional y legal. Asi,
el articulo 19n°23 de la Constitucion chilena, consagra “la libertad para adquirir
el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha hecho
comunes a todos los hombres o que deban pertenecer a la Nacion toda y laley lo
declare asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en otros preceptos de esta
Constitucidon”. Por su parte el art. 19 n°24 inciso final, indica que: “los derechos
de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad
a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos”.

A nivel legal, es el Codigo de Aguas de 1981 que regula la gestion y marco
institucional del agua en el pais, bajo el paradigma de un bien econémico
escaso, fundado en la institucion de los derechos de aprovechamiento de aguas
reconocidos o constituidos segun lo establece el articulo 6 de dicha normativa en
el marco de un procedimiento de concesiones administrativas*. En esta optica
el Codigo de 1981 contempla mecanismos para la regularizacion e inscripcion
de derechos adquiridos legitimamente bajo la vigencia de las leyes anteriores y
el procedimiento de constitucion de derechos nuevos.

En cuanto a la naturaleza juridica de este derecho, es posible senalar que
segun el Codigo Civil el agua es un “bien nacional de uso ptblico”*, pero
al mismo tiempo es considerado un “bien econémico” susceptibles de una
concesion, que se ha otorgado por el Estado de Chile de manera gratuita y
perpetua a sus titulares, sin que se afecten a un uso determinado. De acuerdo

#  ARTICULO 6°- El derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae sobre las aguas y consiste
en el uso y goce de ellas, con los requisitos y en conformidad a las reglas que prescribe este Codigo.
El derecho de aprovechamiento sobre las aguas es de dominio de su titular, quien podra usar, gozar y
disponer de él en conformidad a la ley.

#  El articulo 595 del Cédigo Civil senala que: “Todas las aguas son bienes nacionales de uso publico”.
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con lo anterior el titular de un derecho de aprovechamiento de aguas podria
utilizarlo para una actividad agricola, ganadera o de generacion de energia,
segln su conveniencia.

Bajo el modelo regulatorio del Cddigo del afio 81 se separa la propiedad del
agua del dominio de la tierra, permitiendo su libre compra y venta, se establece
un sistema de redistribucion del agua a través de transacciones entre privados,
creando asi un “mercado del agua”.

A su vez, tal legislacion otorga un derecho otorgado por el solo ministerio
de la ley, al minero, respecto de las aguas que alumbren en el ejercicio de sus
actividades y que sean necesarias para la misma: “Corresponde a los duefios
de pertenencias mineras, dentro de ellas, el derecho de aprovechamiento de las
aguas halladas en sus labores, mientras conserven el dominio de sus pertenencias
y en la medida necesaria para la respectiva explotacion” (articulo 56 del Cédigo
de Aguas) (Rios et al., 2020).

De acuerdo con lo anterior no serd necesario solicitar un derecho de
aprovechamiento de aguas que le es reconocido por el solo ministerio de la ley,
sin perjuicio de las autorizaciones ambientales que requiere el desarrollo de su
actividad productiva, que de acuerdo a los articulos 10°y 11 de la Ley de Bases
Generales del Medio Ambiente, 19.300 deban ingresar al sistema de evaluacion
de impacto ambiental.

El marco legal antes descrito se ha visto tensionado respecto de los
compromisos asumidos por Chile en el marco de la NDC presentada en 2021
ante la CMNUCC, tanto desde un punto de vista del acceso humano al agua
como de la preservacién de los ecosistemas y particularmente de las aguas
subterraneas, lo que ha quedado de manifiesto en el marco de la actividad
minera desarrollada en el pais.

2.2 LAACTIVIDAD MINERA EN CHILE FRENTE A LOS
COMPROMISOS ASUMIDOS ANTE EL ACUERDO
DE PARIS

Como mencionado anteriormente ha sido la Corte Suprema chilena la que
ha dejado en evidencia las contradicciones entre los compromisos internacionales
asumidos por Chile en el marco del Acuerdo de Paris y el orden juridico interno.
Nos referimos especificamente al objetivo de avanzar hacia una de “Planes
Estratégicos de Cuenca para Gestion de Recursos Hidricos” a la luz de la
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seguridad hidrica, la cual supone un acceso al agua de calidad y cantidad para
consumo humano y el resguardo de los ecosistemas, tal como se menciona en
la Contribucion Nacionalmente Determinada de Chile (NDC 2021).

2.2.1 ELACCESO HUMANO AL AGUAEN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

El concepto de seguridad hidrica de la NDC de Chile-2021, se refiere en
primer lugar al acceso al agua en un nivel de cantidad y calidad adecuada.
Al respecto, la Corte Suprema de Chile ha dictado dos sentencias recientes
que reconocen el Derecho Humano al Agua, consagrado en varios Tratados
Internacionales firmados por Chile. Lo anterior se da en el marco de controversias
judiciales que enfrentan a las comunidades contra la autoridad de las aguas en
Chile (DGA) que no cuentan con el minimo suficiente de este bien esencial para
la vida y la salud de las comunidades.

En ambos casos, la Corte Suprema reconoce que el derecho humano al
agua dice relaciona con 100 litros diarios por persona, con lo cual avanza hacia
un reconocimiento explicito de este derecho por una parte y hace explicita,
la situacion de ciertas comunidades que carecen de este acceso minimo. Sin
embargo, no se refiere a otros estdndares con los que debe cumplir el respeto y
proteccion de este derecho, incluidos por lo demas en la definicion de seguridad
hidrica de la NDC 2021, cual es la calidad del agua.

El primer caso se refiere a la accion constitucional de proteccidn presentada
por trece personas habitantes de la comuna de Nogales en contra de la compania
minera Anglo American, quienes alegan que esta industria estaria haciendo un
uso desmedido de sus derechos de aprovechamiento de agua, lo que habria
afectado el abastecimiento hidrico de una parte de la comuna para necesidades
basicas tales como: hidratacion, cocina o higiene, cuestion que lesionaria y
en consecuencia el derecho a la vida y la integridad fisica y psiquica de los
recurrentes. Por su parte, la minera solicit6 el rechazo de la accion indicando que
serian otros los hechos que tendrian a la zona en una situacién de escasez hidrica
los que dicen relacidn con la falta de precipitaciones, el sobre otorgamiento de
los derechos de aprovechamiento de agua en la década de 1990y, por sobre todo,
una deficiente infraestructura hidrica publica. Ademads, precisé que ejecuta un
plan de ayuda permanente en favor del Municipio de Nogales aportando con
camiones aljibe y otras medidas.
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La Corte de Apelaciones de Valparaiso rechazo6 de forma undnime la accion
porque la minera adoptd las medidas reclamadas. No solo ello, sentencié que la
extraccion de agua que hace la recurrida se realiza bajo el imperio de la ley “sin
que se haya alegado ni acreditado por los actores que se extraiga mds agua de aquella que
los derechos permiten, no existiendo en el Codigo de Aguas, una obligacion correlativa,
para los titulares de derechos de agua, de proporcionarla a los terceros que habitan el
lugar en donde tales derechos estdn constituidos™.

Los actores apelan esta sentencia ante la Corte Suprema la que revoca
parcialmente la decision reconociendo el derecho humano al agua: “sélo en
cuanto ordena a la Municipalidad de Nogales adoptar todas las medidas necesarias a
fin de asegurar a los recurrentes, y a la comunidad de Nogales, con especial énfasis en
las categorias protegidas por el Derecho Internacional, un abastecimiento de agua para
uso y consumo humano no inferior a 100 litros diarios por persona, para lo cual deberd
coordinarse con las autoridades del nivel central”™'.

Sin perjuicio de lo anterior y aunque cita las directrices entregadas por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) no se refiere a los otros elementos
incluidos en el contenido de este derecho, aparte del de la disponibilidad, cuales
son: la calidad: El agua debe ser salubre y exenta de sustancias que puedan
implicar un riesgo para la salud; la accesibilidad: Las personas deberian acceder
al agua en condiciones de igualdad y no discriminacién; Informacién en forma
cabal y completa, sobre todas las cuestiones relativas al uso del agua en su
comunidad.

Al respecto la Corte Suprema indica en este sentido que: “toda persona,
por su dignidad de tal, tiene el derecho humano de acceso al agua potable, en
condiciones de igualdad y no discriminacion; derecho que posee, como correlato,
el deber del Estado de garantizar el acceso en las mencionadas condiciones”
(considerando noveno, Sentencia Rol N°72.198-2020).

En un segundo caso, la Corte Suprema confirma el deber del Estado de
asegurar una cantidad de agua suficiente, equivalente a 100 litros diarios,
el cual se inicia por accién constitucional de proteccion presentada por el
Instituto Nacional de Derechos Humanos (“INDH"), en favor de once personas

% CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO. Sentencia de primera instancia dictada en causa
“Gallardo con Anglo American Sur S.A.”, rol N°12305-2020, de 9 de junio de 2020, disponible en
https://corte.pjud.cl/SITCORTEPORTAL/DownloadFile.do?TIP_Documento=3&TIP_Archivo=3&COD_
Opcion=1&COD_Corte=30&CRR_IdTramite=31496450&CRR_IdDocumento=28128672.

51 Corte Suprema. Sentencia de término dictada en causa “Gallardo con Anglo American Sur S.A.”, rol
N°72198-2020, de 18 de enero de 2021.
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de las localidades de Petorca, Cabildo y La Ligua, en contra de la Secretaria
Regional Ministerial (“Seremi”) de Salud de Valparaiso y en contra también de
la Gobernacién Provincial de Petorca. La motivacion de la accién consiste en
la ausencia de medidas necesarias para proveer de agua potable, en cantidad
suficiente y adecuada, para abastecer a las comunidades, lo cual se da en el
particular de pandemia del Covid-19, donde el agua permite ejercer medidas de
higiene y saneamiento para prevenir y contener el contagio del virus. Tal omision
vulneraria, a juicio de los recurrentes, el derecho ala vida y a la integridad fisica
de las comunidades, garantia constitucional contenida en el articulo 19, numeral
1° de la Constitucion Politica de la Republica.

Tal situacion concreta se inserta en un contexto de escasez hidrica que desde
2002 afecta los valles interiores de la Provincia de Petorca. En ese sentido, la
autoridad sanitaria de Valparaiso, a través de la Resolucion N°456-2020 de 8 de
abril de 2020, determind que el volumen de agua a entregar para el consumo
diario por persona no podria ser inferior a los 100 litros diarios, atendida las
circunstancias de la pandemia del Covid-19 y luego, el 16 de abril de 2020,
la misma autoridad sanitaria a través de la resolucion N°458-2020, redujo el
mencionado volumen a 50 litros diarios por persona, sin mayor justificacion.

La Corte de Apelaciones de Valparaiso rechazo6 de forma undnime la accion
porque a criterio de ésta, la Seremi de Salud de Valparaiso al dictar la Resolucién
N°470, que mantuvo la vigencia de la Resolucion N°23, que proveia a su vez
de 50 litros diarios por persona, no se habria cuestionado por parte de los
recurrentes, pese a ser anterior al recurso deducido, razén por la cual deciden
rechazar la accion de proteccion. Los actores apelan esta sentencia ante la Corte
Suprema la que, revoca parcialmente la decisiéon en términos muy similares a los
utilizados en el caso descrito anteriormente: “sélo en cuanto se ordena a los recurridos
Secretaria Regional Ministerial de Salud de Valparaiso, y la Gobernacion Provincial de
Petorca, adoptar todas las medidas necesarias, a fin de asegurar a los recurrentes y a la
comunidad de Petorca, con especial énfasis en las categorias protegidas por el Derecho
Internacional, un abastecimiento de agua para uso y consumo humano no inferior a 100
litros diarios por persona, para lo cual deberdn coordinarse con las autoridades del nivel
central, Regional y comunal competentes, a fin de dar cumplimiento a lo ordenado por
esta Corte.”, reconociendo de esta forma el derecho humano al agua”.

%2 Corte Suprema. Sentencia de término dictada en causa “Instituto Nacional de Derechos Humanos/
Gobernacién Provincial de Petorca”, rol N°131.140-2020, de 23 de marzo de 2021.
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2.2.2 LA PROTECCION DE LAS AGUAS SUBTERRANEAS

Como indicado anteriormente, la definicion de seguridad hidrica
incorporada en la NDC 2021 considera que el acceso al agua en cantidad y
calidad suficientes debe realizarse en miras a la conservacion de los ecosistemas.
Sin embargo, una sentencia reciente de la Corte Suprema de chile da cuenta de
la ausencia del cambio climatico dentro de la elaboracion de las modelaciones
hidrolégicas de las aguas subterraneas del sistema de evaluacion de impacto
ambiental.

Al respecto podemos mencionar que desde 1992 Compafiia Minera Cerro
Colorado (“CMCC”) explota un yacimiento cuprifero contando con evaluaciones
ambientales sucesivas originadas por impactos no previstos, sanciones o aumento
de la produccién. El afio 2015, inicia una nueva evaluacion ambiental para dar
continuidad a la extraccion hasta el ano 2023. En ese contexto Luis Jara Alarcén
reclama judicialmente ante el Segundo Tribunal Ambiental (STA), sobre la
base del 17 N°6 de la Ley 20.600 que crea los Tribunales Ambientales, la cual la
acoge parcialmente respecto de la afectacion al bofedal que se encuentra en el
area de influencia de proyecto y la no consideracion del cambio climatico en las
modelaciones de las aguas subterraneas.

Esta sentencia se impugna ante la Corte Suprema por parte de la autoridad
ambiental (SEA) y la empresa (CMCC), por medio de recursos de casacion en
la forma alegan, entre otras, la incompetencia y ultrapetita de los Tribunales
Ambientales para solicitar que se incorporen materias (cambio climatico), mas
aun si no son alegadas por las partes.

En relacion con la consideracion del cambio climatico en la evaluacion
ambiental del proyecto minero Cerro Colorado a propdsito del impacto del
mismo en las aguas subterraneas, la Corte Suprema determina que este fenomeno
debe ser considerado por el titular y la institucionalidad ambiental, aun cuando
no exista una ley que obligue expresamente a incluir la materia como parte del
contenido minimo de las evaluaciones ambientales. Enfatiza que los proyectos
deben analizar sus impactos o medidas de mitigacion/compensacion, los que
probablemente se ejecutaran en un nuevo contexto climatico, cuestiéon clave
para determinar los reales efectos de una actividad. En este sentido, la Corte
Suprema fija la inclusion del cambio climatico como un criterio obligatorio para
la administracion y el titular®, cuestién que afectaria la validez del permiso

% Recomendamos ver énfasis del voto de prevencion del Ministro Sergio Mufioz.
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ambiental (RCA) pudiendo los Tribunales Ambientales, al revisar su legalidad,
invalidar la autorizaciéon ambiental si considera que en la especie este factor
no fue ponderando, debiendo serlo, lo que justifica en el caracter preventivo
y precautorio, asi como en el uso del conocimiento cientifico. Todo ello, aun
cuando las partes nada hayan alegado al respecto.

Con ello la Corte confirma la interpretacion del Segundo Tribunal Ambiental
en este mismo caso. El razonamiento de la Corte se desarrolla a partir de
la constatacién de un hecho publico y notorio aportado por la ciencia y la
comunidad internacional: “resulta un hecho publico y notorio que el avance
de la ciencia y la creciente preocupacion de la comunidad internacional por el
cuidado del medio ambiente, han traido consigo la incorporacion, tanto a nivel
comparado como local, de nuevas directrices y principios que rigen actualmente
nuestro Derecho Ambiental, relacionados con el desarrollo sostenible, necesidad
de formular de planes y programas destinados fortalecer los conocimientos y las
tecnologias aplicadas en la materia, el refuerzo de la participacion ciudadana,
entre otros, todos los cuales recogen el caracter precautorio de los instrumentos
de politica ambiental, pero sin dejar de lado también una eficaz persecucion de
la responsabilidad por el dafio, propendiendo a su reparacion en especie”>.

CONSIDERACIONES FINALES

El presente trabajo busca mostrar que el contexto del cambio climatico
impone una gobernanza integrada de los elementos de la naturaleza, que
ya se estd recogiendo en los compromisos internacionales asumidos por los
Estados parte del Acuerdo de Paris, pero cuya implementacion se enfrenta a
las barreras impuestas por los ordenamientos juridicos nacionales, construidos
bajo paradigmas de tipo sectorial.

El caso de Chile, quien detenta a la fecha la presidencia de la COP 25 de la
CMNUCC, demuestra esta realidad, en particular en el &mbito del agua. En efecto
y tal como se analiza en este trabajo los compromisos asumidos en el marco de
la Contribucién Nacionalmente Determinada (NDC) de 2021 de Chile, define la
seguridad hidrica en términos de acceso a la cantidad y calidad del agua para
consumo humano y conservacion de los ecosistemas, consagra instrumentos
de gestion tales como los “Planes Estratégicos de Cuenca para Gestion de

3 Sentencia de reemplazo, considerando séptimo, Corte Suprema, Rol N°8.573-2019.
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Recursos Hidricos”, los que han encontrado un tratamiento mas detallado en
el Proyecto de Ley Marco de Cambio Climatico (PLMCC), bajo la figura de los
“Planes Estratégicos de Recursos Hidricos en Cuencas”. Al mismo tiempo, la
Corte Suprema constata, por una parte, que el Estado no estd respetando el
derecho humano al agua, desde una perspectiva de la disponibilidad y por
otra, que el sistema de evaluacién de impacto ambiental del desarrollo de la
actividad industrial (minera mas especificamente), no esta considerando la
variable del cambio climatico en la evaluacién de impacto ambiental de las
aguas subterraneas.

Asi, la resolucidn de controversias judiciales motivadas por conflictos en
materia de aguas, por parte del maximo Tribunal chileno, da cuenta de las
dificultades de avanzar hacia la gestion integrada del agua que exige en el
marco del concepto de seguridad hidrica, exige al menos el acceso al agua y
conservacion de los ecosistemas. En tal contexto, el desarrollo y concreciéon de
instrumentos de gestion como el propuesto en la NDC 2021 y el PLMCC, los
“Planes Estratégicos de Recursos Hidricos en Cuencas” requiere considerar la
integracion de todos los actores en la definicion de medidas de adaptacion al
cambio climatico de manera articulada y coherente con la diversidad cultural
y territorial, tal como lo propone la propia definicion del seguridad hidrica
consagrada en la NDC 2021: “determinada en funcion de las realidades propias
de cada cuenca”.
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INTRODUCCION

Carson (1969, p. 15) dice que la vida en la tierra ha sido una historia
entre los seres vivos y su entorno y destaca que, entre los seres vivos, solo los
humanos han adquirido la capacidad de cambiar significativamente este entorno.
El cambio mas preocupante, segun el autor, resulta del uso de materiales
quimicos, peligrosos y letales que contaminan el aire, los rios y los mares.

El monocultivo de soja, por ejemplo, segtin la premisa utilizada por Carson
(1969, p. 20), no permite el uso de la tierra segtn los principios en los que opera.
Esta intensificacion del cultivo del mismo género contribuy6 al uso de productos
quimicos que comprometen el equilibrio del medio ambiente.
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La presion por la siembra homogénea en miles de hectdreas surgida, entre
varios ejemplos, ha sido motivada por la expansion del mercado chino, que se
caracteriza por el aumento de la demanda de alimentos, especialmente proteina
animal, lo que ha dado forma al comercio internacional que se mueve de diversas
formas. para satisfacer esta demanda. China es el pais que mas importa soja,
mientras que Brasil es el pais que mas exporta (ELIAS; PICOLI, 2019, p. 314).

La produccion de alimentos requiere una alta cantidad de agua para su
ejecucion, por lo que, con el aumento del mercado interno, la gestion del agua
china se reorienta, estableciendo la orientacidon que seria mas ventajoso importar
que producir internamente, utilizando aqui el concepto de agua virtual.

Por lo tanto, para satisfacer esta demanda china e internacional, Brasil se
presenta como un importante exportador de productos agricolas. El tema de
que esta exportacion no se limita al producto final, también exporta la materia
prima involucrada, como el agua que se utiliza virtualmente en la produccion.
Esta presion del mercado de alimentos impacta directamente en la seguridad
alimentaria (seguridad alimentaria), ya que los paises con déficit de agua tienden
a depender del comercio internacional para cerrar la brecha entre la demanda
y el suministro de agua (y, por lo tanto, de alimentos).

La seguridad alimentaria, y en particular la disponibilidad de alimentos,
depende de los recursos ambientales, especialmente el agua, no solo en términos
de cantidad sino también de calidad. Asi, la intensa produccion basada en
monocultivos, como la soja, por ejemplo, compromete la cantidad de agua, ya
que la agricultura es la actividad con mayor demanda, asi como la calidad, a
favor de ganancias de productividad y maximizacién de ganancias, productos
quimicos y se utilizan pesticidas que hacen que la produccion agricola sea
ambientalmente insostenible.

Dado lo anterior, la pregunta que guiara el desarrollo de este trabajo se
presenta de la siguiente manera: ;como el comercio de agua virtual puede
producir efectos en las necesidades de seguridad alimentaria?

Este tema se justifica por la necesidad de comprender cémo el comercio
internacional de agua virtual, galvanizado por la presion del aumento del
mercado consumidor de productos agricolas como la soja, impacta en la seguridad
alimentaria, demostrando que, en los moldes actuales, hay un compromiso en
el equilibrio del medio ambiente, principalmente en la cantidad y calidad del
agua disponible, ya que la agricultura demanda grandes cantidades para la
produccion. En este contexto, este estudio tiene como objetivo comprender el
comercio de productos agricolas a partir del concepto de agua virtual.
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Por tanto, en términos generales, se puede decir que el problema practico de
esta investigacion, entendida como algo que se origina en la situacion actual y su
solucion es capaz de modificar esta realidad (BOOTH; COLOMB; WILLIAMS,
2000, p. 66), es el impacto que la exportacion de agua virtual, dada la demanda
internacional de alimentos, puede tener en la seguridad alimentaria de un pais.

Para responder a la pregunta propuesta, la metodologia utilizada en este
trabajo en términos conceptuales y en términos de uso de resultados, se presenta
como una investigacion pura, ya que la solucién al problema tendra como tinico
propdsito la expansion del conocimiento (BOOTH; COLOMB; WILLIAMS, 2000,
pag.71).

En cuanto a los objetivos, se trata de una investigacion exploratoria,
ya que tiene como objetivo proporcionar una mayor familiarizacién con el
problema, con el fin de hacerlo explicito o construir hipdtesis, mediante el uso
de un relevamiento bibliografico, para definir los conceptos de dguila virtual y
seguridad alimentaria (FILHO, 2009, pag.104).

En cuanto al abordaje del problema, se caracteriza por ser una investigacion
cualitativa, que parte de una relaciéon dindmica entre el mundo real y el
investigador, que no se puede traducir en nameros (FILHO, 2009, p. 106), como
la contextualizacion de El analisis a realizar se realizara a partir de textos, sin el
uso de recursos estadisticos.

En cuanto al punto de vista de los procedimientos técnicos, la investigacion
sera bibliografica, ya que se elaborard a partir de material ya publicado,
constituido principalmente por libros, articulos de revistas (FILHO, 2009, p. 107).

Estructuralmente, el primer punto versara sobre el concepto de seguridad
alimentaria y su importancia para el equilibrio del medio ambiente. En un
segundo momento se abordara el concepto de agua virtual y como se organiza
actualmente el comercio internacional basado en esta premisa. En el tlltimo tema,
se demuestra que el escenario actual de la produccion agricola compromete
la calidad y disponibilidad de agua, impactando la seguridad alimentaria,
concluyendo lanecesidad de revisar los paradigmas actuales, pues la produccion
no es suficiente, se necesita un uso mas sustentable del agua.

1T EL CONCEPTO DE SEGURIDAD ALIMENTARIA

Segun el art. 3 de la Ley N ° 11.346 / 06 (Ley Organica de Seguridad
Alimentaria), la seguridad alimentaria se define de la siguiente manera:
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La seguridad alimentaria y nutricional consiste en la realizacion del derecho de
toda persona al acceso regular y permanente a alimentos de calidad, en cantidad
suficiente, sin comprometer el acceso a otras necesidades esenciales, basadas en
précticas dietéticas promotoras de la salud que respeten la diversidad cultural y
sean ambiental, cultural, econdémica y socialmente sostenibles.

En este contexto, Nascimento & Andrade (2010) afirman que la vision del
derecho presenta un ideal, consolidando principios, propuestas y compromisos
politicos que serian considerados como la condicion en la que todas las personas,
en todo lugar y en todo momento, tendrian garantizado el acceso. a un “conjunto
basico de alimentos en cantidad y calidad adecuadas para satisfacer sus
necesidades bioldgicas de energia y nutrientes”. (NASCIMENTO; ANDRADE,
2010, p. 34).

Para Andersen (2009), el término “seguridad alimentaria”, a su vez, se
ha utilizado a lo largo del tiempo con diferentes significados. Si la seguridad
nutricional es el objetivo de interés, dice el autor, las estimaciones del acceso a
los alimentos deben combinarse con las estimaciones del acceso al agua potable
y un buen saneamiento.

Originalmente, el término “seguridad alimentaria” se utilizo para describir
si un pais tenia acceso a suficientes alimentos para satisfacer las necesidades
energéticas de la dieta de una persona. Algunos utilizaron la seguridad
alimentaria nacional para referirse a la autosuficiencia, es decir, si el pais produce
los alimentos que necesita o la poblacion necesita (ANDERSEN, 2009).

Utilizando la altima definicién, todos los paises podrian reclamar
autosuficiencia simplemente dejando que la oferta y la demanda se igualen a
cualquier precio resultante. La soberania alimentaria nacional se ha utilizado y
se sigue utilizando para medir hasta qué punto un pais tiene los medios para
poner a disposicion de su poblacidn los alimentos que necesitan o demandan,
independientemente de que se produzcan en el pais o se importen. Un pais
que no produce los alimentos que necesita o que su poblacion esta dispuesta a
comprar y no tiene las divisas para importar lo que le falta, no seria soberano
alimentario (ANDERSEN, 2009).

El uso del término seguridad alimentaria a nivel nacional y mundial tiende
a centrarse en el lado de la oferta de la ecuacion alimentaria. La pregunta que
surge es: ;hay suficiente comida disponible para todos?

Actualmente, segin Andersen (2009), la FAO dice que hay seguridad
alimentaria cuando todas las personas, en todo momento, tienen acceso fisico
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y econdmico a alimentos inocuos y nutritivos suficientes para satisfacer sus
necesidades alimentarias y preferencias para una vida sana y activa.

La adiciéon de “inocuo y nutritivo” enfatiza la seguridad alimentaria y la
composicion nutricional, mientras que la adicion de “preferencias alimentarias”
cambia el concepto de seguridad alimentaria del mero acceso a alimentos
suficientes para acceder a los alimentos preferidos (ANDERSEN, 2009).

Esto implica que las personas con igual acceso a los alimentos, pero con
diferentes preferencias alimentarias pueden tener diferentes niveles de seguridad
alimentaria. Siempre que el término “preferencias” se interprete en el sentido de
alimentos que son social y culturalmente aceptables y coherentes con los valores
religiosos y éticos, en lugar de una interpretacion mas amplia para referirse
a una preferencia familiar o individual por el caviar sobre la hamburguesa
(ANDERSEN, 2009).

Seguin Valente (2019, p. 145) el concepto de seguridad alimentaria estuvo
influido por las disputas entre la visiéon del mundo industrializado, de algunas
economias en desarrollo y la vision de los gobiernos de paises que viven la dificil
realidad de la inseguridad alimentaria, producto de la dindmica econémica y
politica, nacional y global.

La consecuencia es que muchos debates sobre politicas de seguridad
alimentaria no abordan las causas reales del hambre y la desnutricion, sino que
se reducen a cémo reparar la situacidon a nivel nacional, a través de redes de
seguridad, asistencia con donacion de alimentos y presion para abrir el pais a
inversiones (VALENTE, 2019, pag.145).

La discusién sobre los vinculos entre la seguridad alimentaria y nutricional
y temas como los intereses corporativos, el acaparamiento de tierras y la
expropiacion de personas y pequenos agricultores, los impactos ambientales, la
financiarizacidon de la produccidn de alimentos y los incentivos a la exportacion
ha sido bloqueada por los paises desarrollados (VALENTE, 2019, p. 146).

Otro término utilizado por los movimientos sociales es la soberania
alimentaria, que significa la lucha por alimentarse a si mismos y a sus
comunidades y la preservacion de sus formas de producir vida y dignidad
humana. Este entendimiento presenta una poderosa alternativa para analizar la
economia politica y social de la alimentacion, la nutricién y la salud (VALENTE,
2019, p. 146).

Para este tema, Valente (2019, p. 146) presenta el siguiente concepto:
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La soberania alimentaria es un derecho de las personas a una alimentacion sana
y culturalmente adecuada, producida mediante métodos ecologicamente seguros
y sostenibles, y abarca el derecho de las personas a decidir sobre sus propios
sistemas. alimentaria y agricola. Sittia las aspiraciones y necesidades de quienes
producen, distribuyen y consumen alimentos en el centro de las politicas y los
sistemas alimentarios, mas que en las demandas de los mercados y las empresas.
Ella defiende los intereses y la inclusion de la proxima generacion. La soberania
alimentaria ofrece una estrategia para resistir el desmantelamiento del actual
régimen comercial y alimentario empresarial, y apunta a sistemas alimentarios,
agricolas, pesqueros y pastoriles determinados por productores y usuarios locales.

Este enfoque también hace que sea posible discutir el impacto potencial
sobre la sostenibilidad de los sistemas alimentarios, mediante la reduccién de
las emisiones de gases de efecto invernadero, y contribuye a reducir el consumo
de alimentos ultraprocesados” (Valente, 2019, p. 147).

El actual escenario mundial muestra que muchos paises experimentan
una situacion de inseguridad alimentaria y, por lo tanto, se ven obligados y
dependen cada vez mas de las importaciones de alimentos y, por lo tanto, son
mas vulnerables a las fluctuaciones de los precios de los alimentos. Esta necesidad
de importacion tendra un impacto directo e intenso en el comercio internacional
de agua virtual, lo que se explicard en el siguiente tema.2

2 EL CONCEPTO DE AGUA VIRTUAL

Si bien el concepto de agua virtual es relativamente reciente, la “practica
del “comercio de agua virtual” es tan antigua como las relaciones comerciales”
(CUTTINGS, 2019, p. 157), por ser parte de ellos, ya que el agua es un insumo
productivo incorporado.

Segun el autor, los romanos, en el Antiguo Imperio, “negociaron y
transportd grandes volimenes de alimentos por todo el territorio, transmitiendo
implicitamente enormes cantidades de agua virtual a escala geografica” (CORTE,
2019, p.157).

A pesar de la existencia de estos flujos comerciales, “la seguridad alimentaria
y del agua aun estaba fuertemente localizada” (CORTE, 2019, p. 157). Sin
embargo, el autor informa con el aumento poblacional, con el desarrollo de
tecnologias, con la expansion del comercio, con las politicas econémicas
neoliberales, con la internacionalizacion de la agricultura, hay una desconexién
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entre el lugar donde se usa el agua para la produccién de alimentos y donde se
consume, incluso creando territorios (CORTE, 2019, p. 157).

Segun Allan (2011, p. 13) la seguridad hidrica es una condicion esencial para
la existencia de la civilizacion humana. Tener una reversion de agua garantizada
puede significar, segtin el autor, segiin el contexto, la existencia de alimentos en
la mesa para comidas familiares o una ventaja impuesta por las negociaciones
en el comercio internacional (ALLAN, 2011, p. 13).

El agua virtual es un nombre que se utiliza para clasificar toda el agua
realmente utilizada en el ciclo de produccion total de un bien, especialmente los
productos agricolas, como se puede ver en la figura siguiente. Esta percepciéon
de dejar de lado esta agua invisible, que muchas veces no se tiene en cuenta en
la toma de decisiones relacionadas con los recursos hidricos, es un error que la
humanidad viene cometiendo desde hace miles de afios, segin Allan (2011, p. 18).

Figura 1: Agua virtual
El agua que no ves. Consumes sin darte cuenta. Vea cuanta agua potable se necesita
para producir articulos de uso diario.

& A AGUA QUE VOCE NAO VE

Vocé consome sem perceber. Veja o quanto de dgua potavel
€ necessario para produzir itens do seu cotidiano

CERVEJATL : ARROZ1KG MANTEIGA 1 K6 LETE1K6

—5-—'&—%—%1—'&.

¢ CARNEDEBOITK : BANANATKG

Fuente:https://www.thecityfixbrasil.org/2016/03/31/
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Desde el concepto de agua virtual, es posible observar el mal uso de este
bien, por el cual la humanidad tenia los ojos vendados. Esto permitird la creacion
de una conciencia social mas solida, lo que permitira un uso y una toma de
decisiones mas sabias en relacion con el agua (ALLAN, 2011, p. 19).

Carli (2013, p. 73), a su vez, se preocupa por el uso de la idea que involucra
el concepto de agua virtual, ya que para el autor debe ser un motivo de atencion
tanto para los paises que tienen agua en abundancia como para los paises que
viven en una situacion de escasez.

Por tanto, ya es posible identificar la importacion de agua virtual a través de
productos industrializados o in natura, como una forma de reducir los impactos
del uso del agua en regiones donde el recurso es escaso (CARLI, 2013, p. 73).
Tener esta nocién y comprender lo que significa, aporta una nueva comprension
a la toma de decisiones relacionadas con el agua, tanto a nivel nacional como
internacional.

Con base en lo que sostiene Chapagain (2006, p. 06), el concepto de agua
virtual se puede definir con dos enfoques distintos. Uno es desde el punto de
vista de la produccion y el otro punto de vista se analizaria desde el propio uso.

El primer enfoque cuantifica y califica el agua en funcién de lo que realmente
se utiliza en la produccion de un bien o un producto basico. En este caso, hay
algo especifico para el sitio de produccion, ya que depende de las condiciones,
incluido el lugar y el tiempo para producir y la eficiencia del uso del agua.

En el segundo enfoque, el contenido de agua virtual se define como la
cantidad de agua que se necesitaria para producir el producto en el lugar donde
realmente se usa. Por tanto, a diferencia del primer enfoque, se relaciona con el
lugar de uso, no con la produccion (CHAPAGAIN, 2006, p.06).

La primera definicidn es ttil si el interés es identificar cuanta agua se utilizo
realmente para fabricar un producto, por ejemplo, para estimar el impacto del
producto en el medio ambiente. La segunda definicion es util para pensar en
cudnta agua puede ahorrar un pais importando un bien en lugar de producirlo
internamente (CHAPAGAIN, 2006, p.06). Esta percepcion impacta directamente
en la toma de decisiones que involucran los recursos hidricos.

Con una economia globalizada, existe el riesgo de que un pais dependa del
otro en lo que respecta al agua. Existe, por tanto, el temor de que esta dependencia
sea utilizada como un activo politico, porque para los paises con déficit hidrico,
para satisfacer la demanda de la produccion de ciertos cereales, seria mas facil
importar de otro pais. Esto plantea una serie de cuestiones de politica que ain no
se comprenden completamente y deben analizarse (CHAPAGAIN, 2006, p. 13).
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Por ejemplo, China import6 de Brasil, en 2017, alrededor de 53,8 millones
de toneladas de soja, en términos de parametros de agua virtual, lo que significa
que los chinos incorporaron aproximadamente miles de millones y miles de
millones de litros de agua virtual, como se puede ver en la Tabla 1 (ELIAS;
PICOLI, 2019, p. 314).

Tabla 1: Exportaciones brasilefnas de soja en grano y harina:
principales paises, cantidad y volumen virtual.

Principales paises Cantidad (t millones)

China 32
Paises Bajos 5,8
Espana 2,2
Francia 1,7
Alemania 1,5
Tailandia 0,9
Italia 0,7
Japon 0,6
Iran 0,5
Dinamarca 0,16
Otros 9,6

Total 55,66

Fuente: http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream

Seguin Tabla 1, se puede decir que Brasil exportd 32 billones de litros de agua
virtual. En este escenario, este valor representa qué parte de la disponibilidad
de agua brasilefia se vio comprometida y cuanto “ahorraron” los chinos para
tener acceso a las toneladas de soja importada.

Este ejemplo, a nivel global, segiin analiza Chapagain (2006, p. 14) se
denomina “comercio internacional de agua virtual” y tiene claras implicaciones
geopoliticas, que para el autor se resumiria de la siguiente manera: induce
dependencias entre paises; influye en los precios mundiales de los alimentos,
asi como en las negociaciones y acuerdos comerciales mundiales.
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En este punto, es importante analizar la tesis defendida por Corte (2018,
p. 23) que establece que los flujos de agua virtuales no solo generan ahorros de
agua para los paises que importan, sino que también representan una pérdida de
agua para los que exportan, ya que esta agua no se puede utilizar para otros fines.

Para Corte (2019, p. 23), este comercio de agua virtual no hace que la gestién
sea mas eficiente, pero puede resultar en cargas ambientales para los paises
exportadores, sin ser adecuadamente compensado.

Seguin Corte (2019, p. 154), esta dependencia del agua virtual de un pais
a otro es una vulnerabilidad que es de gran preocupacion, ya que si su socio
comercial, por diferentes motivos, “deja de tramitar los bienes que necesita,
de forma permanente o de forma temporal, serd necesario buscar un nuevo
proveedor, a riesgo de mayores costos y desabastecimientos momentaneos”.

Seguin la gobernanza virtual del agua el autor permite la elaboracion de
planes de emergencia previos para hacer frente a estas situaciones, y posibilita
que un Estado sea lo mds autosuficiente posible en relacién a las necesidades
basicas (CUT, 2019, p.154)

El autor concluye que la gobernanza del agua virtual proporciona un
excedente para el abastecimiento doméstico y que también se respetan los limites
ecoldgicos del agua. El agua es uno de los factores que deben ser evaluados por
los Estados en términos de su ventaja productiva competitiva y comparativa.

Dada la importancia creciente de entender el comercio internacional de agua
virtual, se percibe una regulacion timida pero necesaria. Por ejemplo, Espana,
a finales de la década de 2000, aprob6 un reglamento que exige el analisis de
la huella hidrica en los procesos de planificacion hidroldgica y en los planes
de gestion de los recursos hidricos de las cuencas hidrograficas (CORTE, 2019,
p. 160).

3 SEGURIDAD ALIMENTARIAY USO SOSTENIBLE
DEL AGUA

El informe de la ONU y la Unesco 2003 predice que para 2050 el nimero
de paises que viven con “estrés hidrico” sera de entre 48 y 60. Analisis mas
alarmistas indican que, para el mismo periodo, es posible que 34 de la poblaciéon
viva con este problema (CAMDESSUS; BADRE; CHERET; TENIERE-BUCHOT,
2005, p. 20).

Las regiones que ya sufren, o sufrirdn mas, son: Sahara, Africa Oriental y
Meridional, Medio Oriente, Sudoeste de EE. UU., México, Frente del Océano
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Pacifico de América Latina, Asia Central, Iran e India Occidental (CAMDESSUS;
BADRE; CHERET; TENIERE-BUCHOT, 2005, pag.20).

En estas regiones, donde las tensiones ya son fuertes, existe la preocupacion
por las crisis latentes, que despiertan los fantasmas sobre una posible guerra
del agua. La ONU ya ha mapeado mas de 300 situaciones de conflicto potencial
en el Medio Oriente (CAMDESSUS; BADRE; CHERET; TENIERE-BUCHOT,
2005, p. 21).

Figura 2: Disponibilidad de agua por regiones
Recursos hidricos renovables (Miles de millones - metros ctibicos)

Recursos de &gua renovavel (Mil Milhdes - metros cubicos)

e
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Fonte : Banco Mundial - 2013
Copyright © Actualitix.com All rights reserved

Fuente: https://pt.actualitix.com/pais/wld/recursos-de-agua-renovavel.php La
La Figura 2 representa la cantidad de agua disponible en el planeta por
regiones. La foto ilustra una situacién no tan drastica, pero si se coloca junto

a un mapa que representa la disponibilidad politica del agua, es claro que la
interpretacion cambia, como se puede ver en la informacion de la Figura 3.
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Figura 3: Disponibilidad politica de agua.
Los paises pobres del mundo padecen escasez econdmica de agua porque no tienen los
recursos para gestionar sus cuencas hidrograficas. En lugares semiaridos, como el noreste
de Brasil, el problema es fisico: el agua subterranea es salobre y los rios son temporales.

Ti pos de escassez Rios por perto néo significam falta de problemas

Os paises pobres do mundo sofrem com a escassez econdmica de 4gua, pois ndo tém recursos para administrar suas
baciais hidrograficas. J4 em lug idridos, como o Nordeste do Brasil,
o problema é fisico: a 4gua no subsolo é salobra e 0s rios temporari

ESCASSEZ DE AGUA

. Pouca ou nenhuma escassez . Escassez econdmica D Préximo da escassez fisica . Escassez fisica D Nio avaliada
Foxre: International Water Management Institute, 2007

Fuente:http://educacao.globo.com/geografia/assunto/geografia-fisica/agua-uso-e-problemas.html

Ante este posible escenario muy preocupante derivado del estrés hidrico,
como es el objetivo de este trabajo, es necesario mirar este panorama a través
del lente de la seguridad alimentaria, ya que sin agua no hay produccion de
alimentos.

Seguin el Fondo de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura
(FAO), la agricultura mundial consume el 70% de toda el agua que se consume
en el planeta. En Brasil, este nimero se eleva al 72% y crece a medida que el
pais esta menos desarrollado.

Asi, el analisis de las proyecciones anteriores para el afio 2050, permite inferir
que habra complicaciones en materia de seguridad alimentaria, especialmente
en paises que ya estan experimentando las consecuencias de la escasez de agua.
Brasil, por otro lado, se encuentra en una situacion comoda, ya que contiene
alrededor del 15% del agua dulce disponible del planeta, especialmente en la
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cuenca del Amazonas. Aun asi, debe tenerse en cuenta que la distribucion del
agua es desigual en el territorio brasilefio, con regiones densamente pobladas
que sufren el periodo seco entre diciembre y febrero.

En este contexto, Amin (2015, p. 31-32) afirma que la riqueza hidrica
encontrada en la Cuenca Amazodnica permite a Brasil asumir una posicion
destacada en la dimensidn geopolitica del agua, porque si el agua es un recurso
ambiental necesario para la produccion de alimentos, el pais asumiria el
protagonismo de una antigua expresion de uso frecuente, “granero del mundo”.

Establecer una etapa de seguridad hidrica es fundamental parala seguridad
alimentaria. Por tanto, la seguridad hidrica se convierte en un desafio global, y su
significado difiere para cada pais, debido a sus factores particulares relacionados
con la ecologia politica del agua (CORTE, 2019, p. 330).

Segun Corte (2019, p. 324) los flujos internacionales de agua virtual, y
en consecuencia el comercio internacional, se consideran herramientas para
la seguridad hidrica. Esto esta asociado a la seguridad alimentaria  y cabe
mencionar que para garantizar la produccion de alimentos no solo es necesario
preocuparse por la seguridad hidrica, también es importante pensar en el orden
de la seguridad climatica y energgética.

Este analisis primario nos permite observar que Brasil puede ser el “granero
del mundo” ante este escenario de escasez, analizando solo el tema cuantitativo.
Por otro lado, esta afirmacion denota la superacion de una contradiccion, como
ser un gran proveedor sin garantizar la alimentacion en el dmbito doméstico.
Se alimenta de otros paises mientras su propia poblacion muere de hambre.

Segun datos del IBGE, 10,3 millones de personas viven sin acceso a la
alimentacion basica regular, es decir, en una situacion de grave inseguridad
alimentaria. Estos datos son de 2018, dado el contexto de la pandemia,
ciertamente se asume que estos numeros han empeorado.

Esta distopia de un pais que alimenta a otros, pero no alimenta a los suyos,
se puede observar con los siguientes datos. El producto agricola mas consumido
en el pais es el café, que representa alrededor del 78,1% del consumo de la
poblacion, seguido por el 76,1% del arroz y el 60% del frijol, segtin el IBGE.

Sin embargo, la soja representa el segundo producto mdas producido en
Brasil, representando alrededor del 9% de la produccién, ocupando 34 millones
de hectareas de drea rural. Sin embargo, la soja no se encuentra en el top 3 de
los alimentos mas consumidos internamente, pero si en el primer lugar de los

7 https://www.eosconsultores.com.br/uso-da-agua-na-agricultura/
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productos mas exportados en el pais. La necesidad de atender la demanda
internacional explica la alta produccién y la ocupacion de la mayor extension
de tierra productiva del pais.

La disponibilidad de agua, en términos de cantidad y calidad interna, se
ve comprometida a favor del comercio internacional, dada la alta exportacion
de agua virtual involucrada, solo en el mercado de la soja, por ejemplo.
Como senala Corte (2019, p. 256), el actual régimen de comercio agricola esta
dominado por practicas comerciales nocivas de alimentos por parte de los paises
industrializados que buscan abastecer su mercado interno para satisfacer la dieta
a base de proteinas.

Otra practica que distorsiona las relaciones con los paises ricos, inserto en
el Seara del comercio internacional de agua virtual, se denomina “landgrabbing” .
Este nombre se utiliza para referirse a la compra de tierras por parte de
extranjeros, como resultado de cambios en el sistema agroalimentario global, que
provoco que algunos paises econdémicamente poderosos (especialmente China)
no pudieran producir suficiente comida internamente y buscaran soluciones en
el entorno externo.

Borras]Jr. y col. (2012) define el acaparamiento de tierras como la captura del
control de extensiones relativamente vastas de tierra y otros recursos naturales
a través de una variedad de mecanismos y formas que involucran capital a gran
escala que a menudo cambia la orientacién del uso de recursos hacia el caracter
extractivo, ya sea para fines internacionales o nacionales. propdsitos.

Se busca el control de grandes extensiones de tierra en el extranjero para
garantizar el suministro de alimentos. El foco principal ha sido el continente
africano, donde se cree que existen grandes extensiones de tierra vacia y
disponible, asociadas a un bajo costo de adquisicion (BORRAS JR. Et. Al, 2012).

Si bien se lleva a cabo a gran escala en el continente africano, también
es posible visualizar este fendmeno en América Latina y el Caribe, que se da
dentro de la misma légica y procesos de desarrollo del capitalismo global,
que apoy0 el acaparamiento de tierras en otros lugares. pero tomd diferentes
formas y trayectorias en esta region. (BORRAS JR. Et. Al, 2012). Para entender
esta diferencia, la Tabla 1 muestra en qué sectores existe concentracion de tierra
y capital por pais.

126



AGUA Y DESAROLLO SOSTENIBLE EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

Cuadro 2: Concentracion de tierras y capital, por pais y sector.

Pais Sectores donde ha habido una concentracion significativa reciente
(tierra y capital)

Argentina Soja, trigo, ganado, cafia de azlcar, tabaco, frutas, conservacion

Bolivia Soja, ganado, silvicultura

Brasil Soja, cafa de azlcar, aves, ganado, frutas, silvicultura

Chile Frutas, productos lacteos, vino, semillas, aves, conservacion

Colombia Palma aceitera, remolacha azucarera, cana de azucar, soja, arroz, maiz,
silvicultura

Ecuador Platano, cana de azicar, palma aceitera, silvicultura

Paraguay Soja, maiz, trigo, ganado

Perd Frutas, verduras, cana de azucar, palma aceitera

Uruguay Soja, leche, trigo, arroz, ganado, silvicultura

México Cadena de valor del maiz, azlicar de cana de azucar, frutas, flores, café,
cebada, tequila

Costa Rica Platano, pifia , palma aceitera

Guatemala Cana de azucar, palma aceitera, silvicultura

Nicaragua Ganaderia, arroz, palma aceitera, cafia de azucar, citricos, turismo,
silvicultura

Panama Platano, café, arroz, palma aceitera

Repablica Cana de azucar, platano, frutas, verduras

Dominicana

Guyana Cana de azucar, ganado, arroz , pifia, silvicultura

Trinidad y Tobago | Canfa de azlcar, cacao, frutas

Fuente:http://r1.ufrrj.br/geac/portal/wp-content/uploads/2012/11/

Como se senald, en Brasil, la soja domina la concentracion de tierra y capital,
lo que demuestra por qué es el principal producto de exportacion. En cuanto al
acaparamiento de tierras, el Cuadro 2 muestra que la adquisicion de tierras por
parte de extranjeros en el pais esta destinada principalmente a la siembra de
soja, asi como en otros paises. La diferencia que llama la atencion en relacion al
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acaparamiento de tierras que se da en el continente africano es que en América
Latina y el Caribe hay interés en utilizar la tierra no solo para la siembra de
alimentos (BORRAS JR. Et. Al, 2012).

Cuadro 3: Acaparamiento de tierras por pais y sector

Pais Cultivos flexibles y otros sectores No comestible
alimentarios -comestible
Argentina Soja, trigo, ganado, cafia de azucar, frutas Tabaco, conservacion
Bolivia Soja, ganado Silvicultura
Brasil Soja, cana de azucar, aves de corral, ganado, Silvicultura
frutas
Chile Frutas, lacteos, vino, semillas, aves de corral Conservacion, silvicultura
Colombia Palma de aceite, remolacha azucarera, cana Silvicultura
de azlcar, soja, arroz, maiz
Ecuador Banano, cana de azicar, palma de aceite Silvicultura, minerales
Paraguay Soja, maiz, trigo, ganado
Per Frutas, vegetales, cana de azlcar, paima Minerales
aceitera
Uruguay Soja, productos lacteos, trigo, arroz, ganado Silvicultura
México Cadena de valor de maiz, cana de azucar, Flores, cebada, tequila,
frutas, café conservacion
Costa Rica Banano, pina, palma aceitera
Guatemala Cana de azucar, palma aceitera Silvicultura
Nicaragua Ganaderia, arroz, palma aceitera, cafia de Turismo florestal,
azlcar silvicultura
Panama Citricos banano, café, arroz, palma de aceite
Republica Cana de azucar, banano, frutas, verduras
Dominicana
Guyana Cana de azucar, banano, frutas, verduras
Trinidad y Tobago | Cafa de azlcar, cacao, frutas Silvicultura

Fuente: http://rl.ufrrj.br/geac/portal/wp-content/uploads/2012/11/
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La soja, analizando la informacion presentada, tiene un papel central en las
cuestiones de produccién de alimentos, exportacion y comercio internacional
de agua virtual, siendo una explotacion que busca lucro, comprometiendo
la seguridad alimentaria del pais con la expulsion del agricultor familiar
y la reposicion de alimentos. produccion para consumo interno. Ademas,
la exploracion es ambientalmente insostenible y compromete los servicios
sistémicos ecoldgicos.

La produccion de soja en el pais contribuye significativamente al aumento
de la deforestacion en el pais, especialmente en el estado de Mato Grosso, con
avances mas recientes en el estado de Pard (FEARNSIDE, 2020). Asi, se produce
la conversidn de areas forestales en cerrado.

Los chinos tienen un papel central en esta situacion, ya que la demanda
interna del pais motiva un aumento de la produccion de soja para exportacion,
favoreciendo la deforestaciéon (FEARNSIDE, 2020). No se puede dejar de
lado que también existe influencia china a través de la compra de tierras y el
financiamiento de la infraestructura de transporte, el llamado acaparamiento
de tierras, como se vio anteriormente (FEARNSIDE, 2020).

Ademas de contribuir a la deforestacion, toda la infraestructura necesaria
construida para transportar la soja a los puertos con fines de exportacion conduce
a una deforestacion masiva por parte de otros actores que no necesariamente
son plantadores de soja (FEARNSIDE, 2020).

Los impactos sociales derivados del avance insostenible de la produccién de
soja también son preocupantes, ya que se observa el uso de dreas anteriormente
ocupadas por culturas diversificadas y familiares, reduciendo el empleo y
la capacidad de produccién de alimentos tradicionales, comprometiendo la
seguridad alimentaria de esta poblacion (DOMINGUES; BERMANN, 2012).
Esto conduce a un mayor desplazamiento de agricultores familiares, debido a
conflictos sociales o la compra de lotes, con la consiguiente expulsion de estos
(DOMINGUES; BERMANN, 2012). También sufren por la expansion de la
soja, particularmente en la Amazonia, los pueblos indigenas y comunidades
tradicionales, que ademas de perder sus territorios tradicionales, son testigos
de la destruccion del bosque y la contaminacion de las fuentes de agua.

Los impactos ambientales que se pueden citar son los siguientes;
compactacion e impermeabilizacion de suelos mediante el uso intensivo de
maquinaria agricola; erosion; contaminacion por plaguicidas en agua, alimentos
y animales; impactos dafinos de la remocion de vegetacion nativa de extensas
areas continuas; sedimentacién de rios y embalses; disminucién de pescado;
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aparicion de nuevas plagas o aumento de las ya conocidas; riesgo para la
supervivencia de especies vegetales y animales con la pérdida de hdbitat natural
debido a la expansion agricola; y cambios en el clima local (DOMINGUES;
BERMANN, 2012).

El comportamiento agresivo e insostenible detras de la necesidad, impuesta
por los requerimientos de capital, de incrementar la produccién es muy
contradictorio, especialmente en lo que respecta a los servicios sistémicos y
ambientales que protegen la calidad del agua, porque la deforestacion interfiere
directamente con la calidad del agua.

Segun una encuesta del INPE sobre los llamados “rios voladores”, se
encontrd que la deforestacion a gran escala influye en la circulacion de las
nubes, con una disminucion de las precipitaciones en las regiones deforestadas,
particularmente al inicio y al final de la temporada de lluvias, lo que afecta la
disponibilidad de agua®.

El compromiso de la disponibilidad de agua afecta a varios sectores de la
sociedad, ya que la propia ley que crea la Politica Nacional de Recursos Hidricos
y el Sistema Nacional de Gestion de Recursos Hidricos (Ley 9.433 / 97) determina
que la gestion del agua debe favorecer sus multiples usos. Asi, la seguridad
hidrica y consecuentemente la seguridad alimentaria se ven perjudicadas, sin
mencionar que la deforestacion también impone consecuencias negativas en el
tema de la seguridad climatica.

La paradoja radica precisamente en el hecho de que la produccion de soja
necesita seguridad hidrica y climatica para desarrollarse, sin embargo el uso
ambientalmente insostenible de la tierra para su cultivo socava la posibilidad
de sostenibilidad de la produccion.

El cultivo de la soja requiere alrededor de 400 a 800 milimetros de agua
durante su ciclo, lo que podria resultar en 2 litros de agua por cada gramo de soja.
El agua puede representar hasta el 90% de la masa verde de una planta de soja,
es decir, en el momento de la formacion de las hojas, si falta agua al momento
de llenar las vainas, la pérdida puede ser del 80 al 100% de la soja. produccion.

Asi, la deforestacion desencadenada por la creciente demanda de produccion
de alimentos, especialmente para exportacion, como en el caso de la soja, reduce
la disponibilidad de agua, reduciendo la seguridad alimentaria, especialmente
para los pobres, ademas de impactar la supervivencia de los pueblos indigenas
y comunidades tradicionales. que con su forma de vida ayudan a dotar de

% http://www.dsr.inpe.br/vcsr/files/11-Desmatamento_e_seu_Impacto_Climatico.pdf
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agua limpia a las tierras agricolas, agua utilizada indirecta y directamente en la
produccion de alimentos (agua virtual), protegiendo las cuencas hidrograficas
y el bosque.

La garantia de la seguridad alimentaria implica una redefiniciéon de la
produccién tanto en términos practicos como teleoldgicos. Exactamente al
entender la importancia del concepto de agua virtual, se comprende que la
cantidad de agua utilizada en la produccion de soja, aqui usada como ejemplo,
se desperdicia por la motivacion de abastecer a los mercados externos que
demandan este commodity. El analisis del comercio internacional de agua virtual
permite cuantificar la cantidad de agua “vendida” (incorporada) por otros paises.
Como resultado, honrar solo la exportacion de granos compromete la seguridad
hidrica y climatica, lo que impacta directamente en la produccion de alimentos,
debido a la deforestacion involucrada en la actividad.

Los agricultores necesitan aumentar la seguridad alimentaria manteniendo
arboles en tierras agricolas, fomentando la regeneracion natural y plantando
arboles y otras plantas forestales, es decir, dando un nuevo significado a la
produccion basada en practicas sostenibles. El pais con mayor seguridad
alimentaria, segiin una encuesta realizada por el Global Food Security Index*,
es Finlandia (Brasil ocupa el puesto 50). Casualmente, ocupa las posiciones mas
altas en los rankings de sostenibilidad, el 7° lugar para ser mas precisos (Brasil
esta en el 55° puesto®).

Los sistemas sistémicos agroforestales y el agua contribuyen a la seguridad
alimentaria y nutricional de muchas maneras, pero estas contribuciones a
menudo se reflejan de manera deficiente en las estrategias nacionales de
desarrollo y seguridad alimentaria. Junto con la mala coordinacion entre sectores,
el resultado neto es que los bosques quedan fuera de las decisiones de politica
relacionadas con la seguridad alimentaria y nutricional.

Sibien la prioridad es la exportacion de granos, con consecuencias directas
en la deforestacion, concentracion de tierras y violencia en el campo, la “cosecha”
que nos espera es el impacto socio ambiental, cuya reversion de dafios serd muy
costosa para las proximas generaciones de brasilefios.

¥ https: // foodsecurityindex.eiu.com/Country
% https://epi.yale.edu/epi-results/2020/component/epi
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o El presente trabajo tiene como objetivo discutir, desde la
* perspectiva del desarrollo sostenible, los desafios legales
S

de promover el uso sostenible del agua en la region. Al
reunir ensayos de juristas latinoamericanos, los trabajos
aqui presentados tienen como eje metodologico comun el
concepto de desarrollo sostenible que lleva a la necesidad
de considerar el tripode de la viabilidad ecologica, econdmica
J~. : y social, pero también asociado a la diversidad cultural
latinoamericana y caribena. Se presentan las perspectivas del
derecho internacional del agua, asi como regional, y también
se analizan aspectos estructurales relacionados con los
objetivos de desarrollo sostenible y el derecho al agua desde
la perspectiva del derecho humano al agua, de la democracia
y los movimientos sociales. Complementando este analisis, se
discuten caminos para la gestion integral del agua en América

Latina y el Caribe bajo la optica de la sostenibilidad.
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