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PRESENTACION

El agua, como parte del ambiente, como elemento vital, esun bien,
€s un recurso natural que con otros bienes/recursos naturales mantiene
el equilibriofisico, quimicoy biol6gico delos ecosistemas naturales. El
ciclodel agua, en sustresformas (liquida, gaseosa, sélida), escondicién
de existenciay nexo vinculante de todo ecosistema. A su vez, tal como
lo expresarael Comité de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales,
organo del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales, el derecho a agua “es un derecho humano”, “es un bien
publico fundamental paralaviday la salud”, “es indispensable para
vivir dignamente”, “ es condicion previaparalarealizacién de otros de-

rechos humanos”.

Dado que el deterioro de los recursos naturales, lleva a la destruc-
cion de lavida sobre latierra, amedida que los usos del agua se hanido
tornando mésintensivos, fueron requiriendo de regulacion normativamas
compleja en aras de su uso racional, conservacion y proteccion. Asi, sus
aprovechamientos comenzaron aregularse anivel local, nacional, regio-
nal einternacional.

Debemos tener en cuenta que el agua cubre el 71% de la superficie
terraquea. Excluyendo las aguas saladas de los océanos y mares y las
congel adas de las zonas polaresy glaciares, las aguas dulces constituyen
solo el 2,7% del total de aguas de laTierra. La cantidad de aguas subte-
rraneas en e Globo asciende a 23.400.000 km?® frente a la relativamente
pequefia cifra de 42.800 km? que retinen todos los rios del Planeta .

Atento a que durante 2010 hemos estado transitando el punto medio
temporal del Decenio Internacional de Accion de las Naciones Uni-

V. http://www.unwater.org/documents.html
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das “ El Agua Fuente Vida” (2005-2015), declarado por la Asamblea
General de Naciones Unidas en su Resolucion 58/217, consideramos con-
veniente consagrar €l afno de sesionesdel Instituto de Derecho Ambiental
y delos Recursos Naturales aestudiar el Aguaen sus distintas dimensio-
nes juridico-sociales. Asi la consideramos como elemento ambiental y
como derecho humano, econémico y social. Todas |as sesiones del Insti-
tuto durante 2010 abordaron probleméticas vinculadas al agua.

Con el animo de conectar las labores del Instituto de la Academia
conlasdelaUniversidad Nacional de Cordoba, organizamos el 8 de sep-
tiembre una Jornada sobre “El Agua como elemento ambiental y como
derecho humano, econémico y social”, desarrollada en el Salén Vélez
Sarsfield de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UNC. La
actividad fuedirigidapor laDirectoradel Instituto de Derecho Ambiental
delaAcademiay laProfesora Titular de Derecho de |os Recursos Natu-
ralesy Medio Ambiente delaFacultad de Derechoy Ciencias Socialesy
miembro del Instituto, Alicia Morales Lambert . Participaron como
panelistas, a més de las directoras de |a Jornada, Ernesto J. Rey Caro,
Susana Galvan, Marta Julig, Cristinadel Campo, Adriana Listoffsky, Li-
diaMedina, Rafael Consigli, Maria Cristina Rodriguez, MariaAlegjandra
Sticca, atrayendo la actividad una asistenciamasiva.

Nos hemosreferido al aguacomo “elemento ambiental” pararevivir
el simbolismo delaconcepcion presocraticadel aguacomo elemento fun-
damental, originario, principio detodaslas cosas, elemento materia y eter-
no. Tales de Mileto, més de seis centurias antes de Cristo, basb en la
concepcion del agua su teoriade launidad en ladiversidad, en tanto en-
tendia que € agua estaba presente de una u otra manera en todas las
cosas, particularmente, en los seres vivos.

Paraimpulsar los estudios en la materia convocamos a un concurso
de monografias conjuntamente con el Instituto de Derecho I nternacional
y de Derecho de la Integracién, con el Consgjo Argentino paralas Rela-
cionesInternacionales(filial Cérdoba) y el Instituto Argentino Chileno de
Cultura(filial Cérdoba), habiendo resultado distinguido el trabajo presen-
tado por Natalia Conforti, titulado El derecho al agua: Andlisis histéri-
co, juridico y econdémico, el que se publica en este Cuaderno.

Este nimero refleja parcialmente las actividades sefialadas prece-
dentemente poniendo de manifiesto las multiplesy complejas percepcio-
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nes que inspira el tema “Agua’, y € compromiso que su buen manejo
requiere en todos los estamentos y espacios de accion.

Zlata Drnas de Clément
Directora del Instituto






REGULACION INTERNACIONAL
EN MATERIA DE AGUAS DULCES

Zlata DrRNAS DE CLEMENT”

En el tratado de Westfaliade 1648 -considerado como el primer con-
venio de Derecho internacional - se haestablecido entre otras cuestiones,
lalibertad de circulacién por rios, 1a prohibicion de efectuar derivaciones
delasaguasdeunrio, laprohibicion de ubicar construcciones militaresen
las riberas de los rios. Es comprensible que las primeras regulaciones
internacional es en materia de aguas dul ces se produjeran en materia mi-
litar o de navegacion delosrios, por ser |os Unicos usos de relevanciaen
ese momento. A medida que se fueron incrementando los aprovecha-
mientos, como por ejemplo, consumo urbano, agricultura, industria, hi-
draulica, entre otros usos, se comenzé areemplazar laexpresion “rios’ o
“vias de interés internacional” ! por “cursos de agua internacionales”’,
“cuencas hidricas’ y otras expresiones equivalentes. Tal como lo sefiala
Rey Caro, €l concepto clasico de “rio internacional”, desde €l punto de
vista juridico, ha sido superado en muchos aspectos, dando lugar a la
consagracién de otros conceptos, como |os de aguastransfronterizas, sis-
temas fluviales, cuencas fluviales, cuencas hidrograficas o cuencas
hidrol6gicas. En esas conceptualizaciones se incorporan factores de ca-

*Catedréticade Derecho I nternacional Publico enlaFacultad de Derechoy Cien-
cias SocialesdelaUniversidad Nacional de Cordoba. ProfesoraEméritadelaUniversidad
Catdlicade Cérdoba. Miembro de NUmero delaAcademiaNacional de Derechoy Cien-
cias Socialesde Cordoba.

1El Convenio de Barcelonade 20 de abril 1921 y su Estatuto (Unicos instrumen-
tos internacional es con vocacion universal en vigor) hacen referenciaa “vias deinterés
internacional”, abarcativas derios, lagosy canales.
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racter economicoy politico, quejustifican lainclinacion ausar las expre-
siones particulares 2.

La Comisién de Derecho Internacional (CDI) de las Naciones Uni-
das -6rgano de laAsamblea General de las Naciones Unidas (AG UN),
encargadadel desarrollo progresivoy lacodificacion del derecho interna-
cional-, en materia de aguas dul ces, ha desarrollado dos proyectos en los
gue propone regulaciones para los recursos natural es compartidos como
son los cursos de aguainternacionalesy los acuiferos. El primero deellos
desarrollado entre 1971y 1994 2 se ocupa del Derecho de los usos de los
cursos de agua internacionales fuera de la navegacion (en 1997 devino
en convencion, aln no entradaenvigor) y € otro, iniciado en 20024 tratade
los acuiferos internacionales y fue aprobado en segunda lectura por la
CDI en 2008, en el marco de un proyecto masamplio relativo alosrecur-
sos hatural es compartidos.

La Convencidn de 1997 ha definido al curso de agua internacional
como un sistema de aguas de superficie y subterraneas, cuyas partes se
encuentran en Estados distintos, que en virtud de su interrelacion fisica,
constituyen un conjunto unitario y norma mente fluyen aunadesemboca-
duracomun (art. 2a) y b)). Por su parte el Proyecto dela CDI de 2008,
referido precedentemente, definié al acuifero como “una formacion
geoldgica permeable portadora de agua, sustentada en una capa menos
permeable y € agua contenida en la zona saturada de la formacion” ®.

Tal como lo expresan los arts. 5y 8 de la Convencién de 1997 ¢, las
limitaciones en 10s usos tienen su base en los principios de la igualdad

2REY CARO, E.J. “El derecho de los cursos de agua internacionales’, Cursos
Euromediterraneos Bancaja de Derecho Internacional, Vol. V11, 2003, p. 522.

3LaAG NU ensuresolucion 2669 (XXV) de 8 de diciembre de 1970, recomendd
alaCDI emprender el estudio del derecho delos usos delos cursos de aguainternaciona-
lesfueradelanavegacion. EnlaCDI se sucedieron variosrelatores: K earney, Schwebel,
Evensen, McCaffrey, Rosenstock.

4LaAG NU, enel parrafo 2 delaresolucion 57/21 de 19 de noviembre de 2002,
tomo nota de ladecision dela Comision deincluir el tema* Recursos natural es compar-
tidos’ en concordanciacon larecomendacion delaresolucion 55/152 delaAG NU, de 12
dediciembre de 2000.

5 Entiende por “sistema acuifero- una serie de dos o mas acuiferos que estén
conectados hidréulicamente”.

5 Ello, tal como consuetudinariamente se ha ido consolidando en el Derecho
internacional desde hace siglos (V. nuestro trabajo “L os Recursos natural es compartidos
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soberana, la integridad territorial, el aprovechamiento equitativo y
razonable (participacion que incluye tanto el derecho a utilizar el
curso de agua como la obligacién de cooperar en su proteccion y
aprovechamiento), la buena fe a fin de lograr una utilizacion éptima
y una proteccién adecuada de un curso de agua internacional. Por
su parte, € art. 3 del proyecto sobre acuiferos de 2008 establece: “ Cada
Estado del acuifero tiene soberania sobre la parte del acuifero
transfronterizo situada en su territorio”, pero al referirse alos aprove-
chamientos, en el mismo articulo leimponelimitaciones: “ Utilizaran los
acuiferos o sistemas acuiferos transfronterizos de una manera com-
patible con la distribucion equitativa y razonable de los beneficios
obtenidos entre los Estados del acuifero involucrados; b) Trataran
de elevar al maximo los beneficios a largo plazo derivados del uso
del agua contenida en €llos; c¢) Elaboraran, individual o conjunta-
mente, un plan global de aprovechamiento, teniendo en cuenta las
necesidades presentes y futuras; d) No utilizaran un acuifero o siste-
ma acuifero transfronterizo recargable hasta un grado que impida
la continuacion de su funcionamiento efectivo” .

Tal como lo sefialaramos en trabajo anterior 7 ambos instrumentos
sefialados dedican la Parte |1 a “Principios Generales’ vy, sin bien, un
segmento importante de sus contenidos es comin a ambos, se observan
diferencias sustantivas entre €llos, que hacen ala percepcion de la natu-
ralezamismade | os recursos natural es compartidos. En esta oportunidad,
s6lo nos referiremos brevemente al principio de Soberania del Estado -
Limitacién de los derechos soberanos en el aprovechamiento de los
recursos naturales compartidos y a sus principios dependientes.

La Convencion de 1997 no hace referencia alguna a la soberania
del Estado sobrelaporcién del curso de aguatransfronterizo que, confor-
me los limites internacional es fijados, a cada sujeto territorial le corres-
ponde. SAlo hay unareferenciaindirecta a ese aspecto en el art. 8 (obli-
gacion general de cooperar) a expresar que “los Estados del curso de

entre Estadosy el Derecho Internacional”, Anuario Argentino de Derecho I nternacional
Vol. XII, 2003, pp. 79-105).

7*Principios general es aplicables alos cursos de aguay acuiferos internaciona-
les” (entregado para publicacién en el Libro Homenaje a Profesor José Manuel Peléez
Maron, Universidad de Cordoba-Espafia).
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agua cooperaran sobre la base de los principios de la igualdad so-
berana, la integridad territorial (...)".

Muy por el contrario el proyecto sobre acuiferos de 2008, en €
primer articulo relativo a“ principios generales’ (art. 3), establece expre-
samente |a soberania del Estado sobre el acuifero tranfronterizo bajo su
jurisdiccién: “ 3) Soberania de los Estados del acuifero. Cada Estado
del acuifero tiene soberania sobre la parte de un acuifero o sistema
acuifero transfronterizo situada en su territorio. El Estado del acuifero
gjercera su soberania de acuerdo con el derecho internacional y €l
presente proyecto de articulos’” (El resaltado nos pertenece).

El proyecto destaca expresamente |a soberania que gjerce el Estado
sobre su territorio, sobrelosbienesbajo su jurisdicciony, -atento aquelos
acuiferostransfronterizos constituyen un recurso natural compartido con
otro u otros Estados- a continuacién, y en el mismo precepto normativo
propuesto sefiala que esa soberania se € ercera bajo determinadas pautas
o condiciones. El gjercicio de lasoberania sobre un recurso natural com-
partido estalimitadaconforme el Derecho internacional enlo que haceal
aprovechamiento, al uso del bien (recurso &) y su libre disposicion, aspec-
tos que con algunas deficiencias recoge €l preoyecto.

Este principio estaen un todo de acuerdo con lo establecido en €l art.
2. 1y otrosdelaRes. 3281 (XXVII1) de laAsamblea General de Nacio-
nes Unidas (AG NU), Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de
los Estados, que establece:

2.1. “Todo Estado tiene y gjerce libremente soberania plena y
permanente, incluso posesién, uso y disposicién, sobre toda su
rigueza, recursos naturales y actividades econémicas’. (El re-
saltado nos pertenece).

Es de observar que lalibertad enunciadaen €l art. 2.1 encuentra sus
l[imitesen los arts. 3y 30in fine del mismo instrumento, que expresan:

8 V. nuestro trabajo “Los Recursos naturales compartidos entre Estados y el
Derecho Internacional”, ob. cit., pp. 79-92.
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3.-“En la explotacion de los recursos naturales compartidos
entre dos 0 mas paises, cada Estado debe cooperar sobre la
base de un sistema de informacién y consulta previa con el
objeto de obtener una éptima utilizacion de los mismos que no
cause dafios a los legitimos intereses de los otros’ (El resaltado
nos pertenece).

30.- “(...) Todos los Estados tienen la responsabilidad de velar
por que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o
bajo su control no causen dafios al medio ambiente de otros Es-
tados o de las zonas situadas fuera de los limites de la jurisdic-
cion nacional (...)" (El resaltado nos pertenece).

Tal como lo sefialdramos en trabajos anteriores °, la obligacion de
“cooperar” aparece como una obligaci6n sustantiva genérica que contie-
ne principios-deberes especificos exigibles *°; informacién y consultapre-
via, uso ho perjudicial paraterceros(sic uteretuo ut alienumnon laedas),
prevencién (diligenciadebida).

Esta visién soberanista habia sido receptada en la Res. 1803 (XVII)
de la AG UN, Soberania permanente sobre 10s recursos naturales,
resolucion a la que el Proyecto de 2008 hace referencia en su parte
preambular .

°“Fuentes del Derecho | nternacional del Medio Ambiente” (Cap. 2), en SINDICO,
F. - FERNANDEZ EGEA, R. — BORRAS PETINAT, S. Derecho Internacional del
Medio Ambiente: Una Vision desde Iberoamérica, Cameron May International Law and
Policy, Londres, 2010; “Derecho I nternacional Ambiental como subdisciplinadel Dere-
cho Internacional Publico”, Encuentro de Academias 2010, AcademiaNacional de Dere-
cho y Ciencias Sociales de Cordoba, Advocatus, 2011; “El Fallo de la ClJ sobre las
pasteras del Rio Uruguay: |ejos de la concepcidn de recurso natural compartido”, Anua-
rio XIl del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales, Universidad Naciona de
Cordoba, LaLey, BuenosAires, 2011.

10 Establecidos convencionalmente, o bien, consagrados consuetudinariamente.
V. nuestro trabajo “Los Recursos naturales compartidos entre Estados y el Derecho
Internacional”, ob. cit.

11 Proyecto sobre acuiferos de 2008, parte preambular: “ Recordando la Resolu-
ci6n 1803 (X VII) delaAG, de 14 dediciembre de 1962, relativaala soberania permanente
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Este principio se halla recogido, también, i.a. en la Declaracion de
Rio sobre Medio Ambientey Desarrollo (1992), en su principio 2, en sen-
tido concurrente alo sefialado, expresa:

“Los Estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus re-
CUrsos segun sus propias politicas ambientales y de desarrollo y
la responsabilidad de velar por que las actividades realizadas
dentro de su jurisdiccion y bajo su control no causen dafios al
medio ambiente de otros Estados o de zonas que estan fuera de los
limites de la jurisdicciéon nacional” (El resaltado nos pertenece).

Varios conveniosinternacional es receptan esta percepcion soberanista,
entre ellos, el Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de
Ozono (para. 2 del Preambulo); la Convencién Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climético (para. 8 del PreAmbulo); la Conven-
cion sobre la Lucha contra la Desertificacion en los Paises afectados
por sequia grave o desertificacion (para. 15 del Predmbulo).

El principio sic utere tuo ut alienum non laedas, constituye una
obligacién general del Estado (Unico sujeto territorial) de asegurarse que
las actividades bajo su jurisdiccion y control no causen perjuicio a otros
Estados o areas fuera de su jurisdiccién nacional. Ello, independiente-
mente de que se trate 0 no de un recurso natural compartido. El principio
ha sido consagrado en numerosos pronunciamientos arbitralesy judicia-
les, entre ellos los leading cases: el dictamen arbitral de 11 de marzo de
1941 en € as. Fundicion de Trail (EEUU v. Canada)??; la sentencia de

sobre los recursos naturales’. La Res. 1803 (X V1) en parte preambular se refiere alos
derechos plenos delos Estados con rel acién alos bienesy recursos que les pertenecen en
exclusividad. Asi, expresa: “ Teniendo presente lo dispuesto en laRes. 1515 (XV) de 15
de diciembre de 1960, en la que ha recomendado que se respete el derecho soberano de
todo Estado adisponer de suriquezay de susrecursos naturales’ (para. 3); “Consideran-
do que cualquier medida a este respecto debe basarse en el reconocimiento del derecho
inalienable de todo Estado a disponer libremente de susriquezasy recursos naturalesen
conformidad con sus intereses nacionalesy en el respeto alaindependencia politica de
los Estados’ (para. 4).

2 “Ningun Estado tiene el derecho de usar o permitir el uso de su territorio en
formatal queel territorio de otro Estado o | as personas o propiedades que alli se encuen-
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9 de abril de 1949 en €l as. Canal de Corfu (Reino Unido v. Albania),
en laque la ClJ ha sefidlado que “todo Estado” “tiene la obligacion” de
“no permitir que su territorio seautilizado parafines contrarios alos dere-
chos de otros Estados” 3.

Entendemos que €l principio sic utere tuo es complementario del
principio de soberaniaen tanto implicael deber derespetar idéntico dere-
cho de soberania de otros Estados, |0 que comprende los derechos de los
Estados sobre su propio territorio o el que se hallabajo su jurisdiccion.

Larelacion del principio de soberaniay del principio desic uteretuo ut
alienum non laedas se observa i.a. en la Declaracién de Montevideo
relativaalosusosindustrialesy agricolas deriosinternacionales, adoptada
por la Séptima Conferencialnternacional Americanael 24 dediciembrede
1933, laque establece: “2. The Sates have the exclusive right to explait,
for industrial or agricultural purposes, the margin which isunder their
jurisdiction of the waters of international rivers. This right, however, is
conditioned in its exercise upon the necessity of not injuring the equal
right due to the neighboring State over the margin under its
jurisdiction.” (El resaltado nos pertenece). Asimismo, es de destacar la
opinién consultiva de la ClJ (1996) sobre la Legalidad de la amenaza o
uso de armas nucleares, laque sefidlala obligacion general delos Estados
-parte del corpus del derecho internacional ambiental- de asegurarse que
lasactividadesbajo sujurisdicciony control respeten el medioambiente de
otros Estados o areas fuera de lajurisdiccién de los Estados.

La estrecha relacion entre los principios enunciados con € de uso
equitativo y razonable resulta notoria en la sentencia de la ClJ de 27 de
septiembre de 1997 en el Asunto relativo al Proyecto Gabcikovo-
Nagymaros (Hungria/Eslovaquia), la que da por sentado que €l control
unilateral de un recurso compartido, en si mismo, constituye unaprivacion
del derecho aladivision equitativay razonable del recurso quetienen los

tran sufran dafio (...)". Recueil des Sentences Arbitrales, Vol. I11, pp. 1905-1982, en
particular, pp. 1907, 1965y 1966. Se recuerda que lasentenciaarbitral de 16 de abril de
1938 habia dispuesto indemnizacion por los dafios causados; la de 1941, a determinar
quelafundicion no podiafuncionar sin causar perjuicio transfronterizo, ordend laclausu-
rade lafundicién.

B CIJ, Recueil 1949, p. 22: “(...) (E)very Sate'sobligation not to allow knowingly
itsterritory to be used for acts contrary to the rights of other Sates.”
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corriberefios: “ 85. (...) The Court considers that Czechoslovakia, by
unilaterally assuming control of a shared resource, and thereby
depriving Hungary of its right to an equitable and reasonable share of
the natural resources of the Danube (...) failed to respect the
proportionality which is required by international law.”

Ese uso unilateral afecta el principio de transparencia que debe
imperar en € uso y aprovechamiento de recursos natural es compartidos 4.
Este principio consiste en € deber sustantivo de poner en conocimiento de
los Estados comparte |os proyectos de utilizacién y aprovechamiento que
por su naturaleza pueden impactar en el bien recurso compartido. De no
ser asi, seestariaincurriendo en el control unilateral de un recurso compar-
tidoy conello seestarialesionando € derecho a uso equitativoy razonable,
tal como lo establece la sentenciareferidaen € parrafo anterior.

El Informe de la CDI de 1994 en el Proyecto sobre los cursos de
agua internacional es para fines distintos de la navegacion (para. 10) ha
sefidlado que hay consenso en que el uso equitativo en este campo es un
principio general del derecho: “ (10) A survey of all available evidence
of the general practice of Sates, accepted as law, in respect of the
non-navigational uses of international watercourses -including treaty
provisions, positions taken by Sates in specific disputes, decisions
of international courts and tribunals, statements of law prepared by
intergovernmental and non-governmental bodies, the views of learned
commentators and decisions of municipal courts in cognate cases-
reveals that there is overwhelming support for the doctrine of equitable
utilization as a general rule of law for the determination of the rights
and obligations of Satesin thisfield.” (El resaltado nos pertenece). El
que este principio tenga entidad propia no deja de poner en evidencia su
dependencia del principio de soberania de los Estados del que también se
derivan los principios de integridad territoria y uso razonable (justo, ade-
cuado en cantidad y calidad) 5.

14 Enlosdltimostiempos se prefiere omitir lareferenciaa“ natural” y reemplazar
el término “compartido” por transfronterizo ante el temor de que pueda ser confundida
esa expresion con copropiedad, condominio o con patrimonio comun de la humanidad.

5 Ello adiferenciadel principio deuso “raciona” (ordenado, fundado, sisteméti-
o), €l que posee raigambre ajenaal principio soberanistay seinsertaen el delapreser-
vaciony conservacion ambiental.
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Creemos que tanto la Convencién de 1997 como € Proyecto de la
CDI de 2008 sobre el derecho de |los acuiferos transfronterizos -a pesar de
haberlo prometido en los articulos 1 de ambosinstrumentosjuridicos - no
han distinguido con claridad los bloques diferenciados de principios que
corresponde aplicar en virtud : a) del principio general de soberaniay
laslimitaciones al uso por lacondicion derecurso transfronterizo (intuitu
personae) ¥'; y b) de las obligaciones sustantivas de cooperacién para
lapreservacion y conservacion del recurso -obligaciones inter compar-
tes [en lamedida que su violacion puede implicar violacion de las obli-
gaciones enunciadas en el punto a)] y, a mismo tiempo, obligaciones
ambientales (erga omnes) 8,

16 Convencion sobre los usos de |os cursos de agua internacionales para fines
distintos dela navegacion. “ Articulo 1. Ambito de aplicacion dela presente Convencion.
1. Lapresente Convencién se aplicaalos usosdelos cursos de aguainternacionalesy de
sus aguas para fines distintos de lanavegacion y alas medidas de proteccion, preserva-
cion y ordenacion relacionadas con los usos de esos cursos de agua y de sus aguas”.
Proyecto sobre el derecho de los acuiferos transfronterizos. “ Articulo 1. Ambito de
aplicacion. El presente proyecto de articulos se aplica: 8) A lautilizacion delos acuiferos
0 sistemas acuiferos transfronterizos; b) A otras actividades que tengan o puedan tener
un impacto en esos acuiferos o sistemas acuiferos, y c) A las medidas de proteccion,
preservacion y gestion de esos acuiferos o sistemas acuiferos’.

17 Parte sobre la que nos hemos detenido, siendo sus principios|os de soberania;
sic utere tuo ut alienum non laedas; transparencia; uso equitativo y razonable.

18 Entre esos principios se cuentan: la prevencion, reduccion y control de la
contaminacion; lano introducci 6n de el ementos organicos o inorgéni cos que puedan tener
efectos nocivos sobre el recurso u otras éreas conexas; aprovechamiento, ordenacion y
gestion racionales y sustentables; adopcion de medidas preventivas para hacer frente a
situaciones de emergenciao perjudiciales.






BREVES NOTAS SOBRE EL CONCEPTO DE ACUIFERO
EN LOS TRABAJOS DE LA COMISION DE
DERECHO INTERNACIONAL

Ernesto J. Rey Caro”

El uso y el alcance otorgado a ciertos términos o conceptos en €l
campo del derecho, seaen actoslegidativos nacionales o eninstrumentos
internacionales, o por los publicistas, no siempre son uniformesni coinci-
dentes. La falta de concordancia no pocas veces se produce -v.g.-, en
relacion a conceptos geol 6gicos o geogréaficos que son objeto de unare-
gulaciénjuridica. Ello acontecetanto el derecho interno como en €l dere-
chointernacional. En este Gltimo ordenamiento, un €jemplo paradigmati-
co de este hecho es el concepto de “plataforma continental”, en el hoy
Ilamado Derecho del Mar. Desde una perspectiva geol dgica o geogréfica
es definida en los diccionarios corrientes como “superficie de un fondo
submarino cercano alacosta, comprendido entreel litoral y las profundi-
dades no mayores de 200 m” 1. Sin embargo, y pese a que € concepto
adoptado en la Convencién sobre Plataforma Continental, de 1958, se
acercaba mas a aquella definicién 2, la actual Convencion de las Nacio-

* Profesor Emérito delaUniversidad Nacional de Cérdoba. Miembro de Nimero
delaAcademiaNacional de Derechoy Ciencias Socialesde Cérdobay Miembro Hono-
rario del Instituto de Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales.

! Diccionario delaL enguaEspafiola, Real AcademiaEsparfiola, vigésimo primera
edicién, Madrid, 1992.

2“Paralos efectos de estos articul os, la expresion plataforma continental desig-
na a) el lecho y el subsuelo de las zonas submarinas adyacentes a las costas, pero
situadas fuerade lazona del mar territorial, hasta una profundidad de 200 metros o, més
ala de este limite, hasta donde la profundidad de las aguas suprayacentes permita la
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nes Unidas sobre el Derecho del Mar, de 1982, afirma-art. 76, parr. 1-,
guelaplataformacontinental de un Estado “comprendeel lechoy subsuelo
de las areas submarinas que se extienden mas alla de su mar territorial y
atodo lo largo de la prolongacion natural de su territorio hasta el borde
exterior del margen continental, o bien hasta una distancia de 200 millas
marinas contadas desde laslineas de base apartir delas cualesse midela
anchuradel mar territorial, en los casos en que €l borde exterior del mar-
gen continental no llegue a estadistancia’. Ello pone de manifiesto que
los Estados pueden otorgarle, en este caso auna zonadel mar, un alcance
especificoy que el concepto puede evolucionar hastadiferenciarse sustan-
cialmente del geol 6gico o geografico. Entran ajugar elementos politicos.

Algo similar, aungue con un contraste no tan marcado, puede obser-
varse en el area de las aguas no maritimas, en cuya problematica puede
insertarselacuestion delos*“acuiferos’. El término “ acuifero” -queviene
del latin aqua (agua) y ferre (corre o desliza)-, hamerecido multiples
definiciones. Desde una perspectivageogréficacomo “ capa, venao zona
de terreno que contiene agua’ * o, en geologia como la“ capa o conjunto
de estratos que transmite el agua con suficiente vel ocidad para dar abas-
to aunafuente o manantial” 4. Pese aser casi tan antiguos como latierra,
los acuiferos han concitado laatencién de | os estudi 0sos, desde una pers-
pectiva juridicainterna e internacional, en épocas relativamente recien-
tes. Tal interés se despertd fundamentalmente por la necesidad del apro-
vechamiento de sus aguas. En los trabajos de la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas, la praoblemaética ha merecido su
tratamiento dentro del tema general de los recursos naturales comparti-
dosy en particular, y como subtema, dentro de la cuestién de las aguas
subterréneas transfronterizas.

Es conocidalacircunstancia de que en latécnicalegislativainterna-
cional, las més importantes convenciones o acuerdos celebrados a partir
delos afios 60 del siglo pasado, en sus primeros preceptosincluyen defi-
niciones de las instituciones, conceptos o términos que son motivo de la

explotacion delosrecursos natural es de dichas zonas; b) el lecho del mary el subsuelo de
| as regiones submarinas anal ogas, adyacentes alas costas delasislas’.

3Diccionario delaL engua Espafiola, Real AcademiaEspariola, vigésimo primera
edicion, Madrid, 1992.

4 Diccionario Enciclopédico Quillet, BuenosAires, 1960, Tomo Primero, p. 56.



CUADERNO DE DERECHO AMBIENTAL 23

regulacion juridica o que serén utilizados en el instrumento. En los estu-
dios de la Comision de Derecho Internacional sobre los abundantes te-
mas abordados desde su creacion, pueden constatarse las discrepancias
que surgen al respecto. Los trabajos de codificacion emprendidos en su
seno constituyen gjemplos mas que ilustrativos de las dificultades que
deben afrontarse para arribar a soluciones que sean aceptables para la
mayoriadelos Estados. Lacuestion, constituye con frecuenciaun verdadero
desafio paralosrelatores. No en vano en muchas conferencias codificadoras
paraevitar que setraben inicia mentelas negociaciones en torno alas defini-
ciones, se postergé d tratamiento de esta materia parad final.

En lo que respecta a tema de |os recursos naturales compartidos y
en particular la cuestion de las aguas subterraneas transfronterizas -si-
guiendo |la terminologia escogida por la CDI para bordar la materia-, €l
Relator Especial present6 en el afio 2004 un informe que contenia un
marco general y seis proyectos de articulos sobre los acuiferos y siste-
mas acuiferos transfronterizos ®. Al tratar la materia, la Comision estimo
necesario conformar un Grupo de Trabajo de constitucién abierta sobre
las aguas subterréneas transfronterizas para que examinara dicho pro-
yecto de articulos. En cumplimiento de esta metael Grupo mantuvo reu-
niones oficiosas de informacion con expertos en aguas subterraneas, en
el marco de la Organizacién de las Naciones Unidas parala Educacion, la
Cienciay laCulturay con miembrosdel Comitéderecursosquimicosdela
Asociacion de Derecho Internacional. El informe delaCDI fuetratado por
|a Sexta Comision delaAsamblea General dela ONU, € mismo afio ®.

El Relator Especial, estimando que el enfoque que adopt6 en dicho
informe habia contado con la aceptacion general dela Comisiony dela
Asamblea General, en un tercer informe present6 un conjunto de proyec-
tos de articul os que podian servir de base paralaadopcion de un convenio
0 acuerdo sobre €l derecho de los sistemas acuiferos transfronterizos 7,
tomando en cuentalas observaciones que efectuaran | as referidas Comi-
siony Asamblea General. A su vez, parala elaboracion de este informe,

5 Cf. Doc. A/CN.4/Sr. 2797, SR 2798 'y SR. 2799.

6 Cf. Documentos Oficiales de laAsamblea General, quincuagésimo noveno pe-
riodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/59/10).

7 Cf. Asamblea General, Doc. A/CN.4/55l, 11 de febrero de 2005.
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el Relator General sevalid delacolaboracion de expertosinternaciona-
lesy nacionales, teniendo en consideracion asimismo las respuestas de
los gobiernosy de organizacionesinternacionales al cuestionario elabo-
rado por laComision.

En € proyecto definitivo 8, se dedica el segundo dispositivo a los
“términos empleados’. Se estipula que debe entenderse por “acuifero” a
“una formacién geol 6gica permeable portadora de agua, sustentada en
una capa menos permeabley el agua contenida en lazona saturada de la
formacion” y, por “sistema acuifero”, “una serie de dos 0 mas acuiferos
gue estan conectados hidraulicamente’”.

El carécter de “transfronterizo” esta determinado por el hecho de
que algunas de sus partes se encuentran en Estados distintos. Asimismo,
sedenomina*“ acuifero recargable” al que recibe un volumen significativo
de recarga hidréulica contemporanea.

En el tercer informe referido, el Relator Especial habia propuesto
unadefinicion de acuifero casi idénticaalaadoptadaen el proyecto, pero
ofreciendo una alternativa: “una formacion geol 6gica permeable [capaz
de almacenar agua] sustentada en una capa menos permeable y el agua
contenida en la zona saturada de laformacion”. Algo similar conteniala
propuesta para el concepto de sistema acuifero: “una serie de dos o mas
acuiferos [cada uno de €ellos asociado con formaciones geol Ggicas espe-
cificas,] que estén conectadas hidréulicamente”. Como se advierte, se
adopt6 lapropuestamas acotada. También habiapropuesto incluir el con-
cepto de“acuifero no recargable”, como “ un acuifero querecibe unvolu-
men insignificante de recarga hidrica contemporénea’, férmula que no
fue acogidaen el proyecto final °. Resultainteresante paracomprender €l
alcance delas propuestas en cuestion, €l comentario del Relator Especial,
en cuanto sostiene que la definicion de acuifero propuesta presenta una
descripcioén precisa de los dos elementos que componian un acuifero.
Uno, laformacién subterranea que almacena agua; y €l otro elemento es
el agua contenidaen laformacion, que es extraible. Asimismo aclaraque
el término “formacion rocosa” empleado en el segundo informe se pres-
taba a que se interpretara erréneamente que la formacién estaba consti-

8 Cf. Asamblea General, A/CN.4/L.724, 31 dejulio de 2008, p. 3.
® Op. cit., p. 4.
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tuidaderocaduray solida, por lo que eramés acertado utilizar €l término
“formacion geol6gica’, dado que ésta se compone no solo por rocas sino
también por materiales naturales, consolidados o no, tales como roca,
grava y arena. La permeabilidad de la capa subyacente —destaca-, es
inferior a la de la formacién geoldgica en e acuifero; una formacion
geol 6gica permeabl e tiene poros que permiten el pasgjedeliquidosy ga-
ses. lgualmente destaca la razén por la que propuso las nociones de
acuiferos recargables y no recargables *°.

El Relator Especial mencionaen los antecedentes de su estudio otras
definiciones. Asi, la Directiva 2000/EC del Parlamento Europeo y del
Consejo delaUnion Europeade 23 de octubre de 2000, define un acuifero
Como “unao mas capas subterrdneas deroca o de otros estratos geol 6gicos
guetienelasuficiente porosidad y permeabilidad para permitir yaseaun
flujo significativo de aguas subterraneas o la extraccién de cantidades
significativas de aguas subterréneas’ . Por su parte, €l proyecto de acuer-
do de Bellagio sobre utilizacion de aguas subterraneas transfronterizas,
de 1989, consignaque se entiende por acuifero -unaformacion geoldgica
subterrdnea gque contiene agua, de la que puede extraerse cantidades
significativas’. Las Reglas de Berlin de la Asociacion de Derecho Inter-
nacional sobre recursos hidricos, de 2004, al referirse a los acuiferos,
consignan gue debe entenderse por acuifero “una o méas capas subterra-
neas de estratos geol 6gi cos quetienen lasuficiente porosidad y permeabili-
dad parapermitir un flujo de cantidades utili zables de aguas subterraneas o

10 1bidem, p. 5. “Lanecesidad de las definiciones de acuiferos recargables y no
recargables—dice-, sederivadeque]...] acadacategoriade acuifero seleaplicardn normas
diferentes. El agua en un acuifero recargable es un recurso renovable y el agua en un
acuifero no recargabl e es un recurso no renovable. En realidad, précticamente todos |os
acuiferos pueden recibir algunarecarga de agua, pues quiza no haya napas subterrdneas
absolutamenteimpermeables. Sinembargo, s estarecargaesinsignificante desde el punto
devistadelaordenacion delos acuiferos, debemos considerar que el aguade esos acuiferos
€s un recurso no renovable. No existe un criterio absoluto de insignificancia, pues ello
dependera del tamafio del acuifero y dela cantidad de agua en él contenida. Ademéas no
deberiahaber ni brechani superposicion entre acuiferosrecargablesy no recargables|...].
L os expertos en aguas subterraneas sostienen que, al definir dos categorias de acuiferos,
larecargase deberestringir alarecarganatural. El Relator Especial, con todo, estimaque
cuando un acuifero puede recibir unarecargaartificial, o de hecholarecibe, ese acuifero se
hade clasificar enlacategoriade acuifero recargable alos efectos de aplicar lasdisposicio-
nes del proyecto de convencion”.
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laextraccion de cantidades utilizables de aguas subterraneas’. Asimismo €l
Relator sefiala varias definiciones de “ aguas subterraneas’ .

En los comentariosy observaci ones de los Gobiernos acercadel pro-
yecto de articul os sobre el derecho de los acuiferos transfronterizos, fue-
ron pocos los paises que aportaron una definiciéon de acuifero. La res-
puesta de Brasil sostiene que por acuifero “se entendera una formacion
geoldgica subterranea permeable que contiene agua y de la que puede
extraerse cantidades significativas de agua’. La nota de Arabia Saudita
afirma que por acuifero debe entenderse “ una formacién geol 6gica sub-
terrdnea permeable que contenga agua confinada o no confinada o cu-
bierta por una capa menos permeable y el agua contenida en la zona
saturadadelaformacién”. Varios Estados enunciaron |o que debia enten-
derse como “zona de descarga’ y como “zona de recarga” 2.

Mas alla de las diferencias que muestran |os conceptos o definicio-
nes mencionados, aparecen algunos elementos comunes como, funda-
mentalmente, que se trate de una formacion geol 6gica subterranea o de
capas subterraneas de estratos geoldgicos y que contengan agua, cuyo
volumen, paralamayoria, debe ser “ significativo”, que permitasu utiliza-
ciony aprovechamiento. A parece aqui un elemento de caréacter econémi-
co. En algunos casos se tiene en consideracion la“ permeabilidad” o “ po-
rosidad” de los estratos y otras caracteristicas.

La definicion propuesta por el Relator Especia y receptada en el
proyecto ha prescindido del criterio del volumen de agua, acercandose
méas a concepto geoldgico o geografico. Desde luego que el caracter
transnacional del acuifero es eminentemente politico.

De los antecedentes considerados por €l Relator Especial surge que
existen diferentes criterios para caracterizar, desde la perspectivajuridi-
ca, lo que puede estimarse como “acuifero” y que es dificil adoptar una
definicién que merezca una aceptacion unanime. Por otra parte, unare-
vista de la situacion imperante en el campo doctrinario, cuyo abordaje
excede los limites de estas refl exiones, también muestra peculiares pers-
pectivas al tiempo de proponer definiciones de “acuifero”. Podriamos
sostener que hay tantas definiciones como autores. No es nuestro propé-

1 Cf. Asamblea General, Doc. A/CN.4/551/Add.1, pp. 3-4.
12 Cf. Asamblea General, Doc. A/CN.4/595, pp. 19-22.
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sito agregar 0 ensayar una definicion propia, sido destacar |0s pormeno-
res de una esmerada labor.

Sin perjuicio del caracter restringido de estas reflexiones, no puede
dudarse de la importancia de la contribucién efectuada por la CDI en
cuanto al “derecho” de los acuiferos transfronterizos. El proyecto ofrece
numerosos aspectos para ser estudiados en profundidad.






EL ACUIFERO GUARANI Y EL MERCOSUR
Ernesto J. Rey Caro!?

La cuestion del acuifero Guarani entr6 en la agenda del Mercosur en
los primeros afios del presente siglo, siendo €l primer acto importante la
creacion, por Decision N° 25/04 del Consgjo Mercado Comun, del “ Grupo
AdHoc deAlto Nivel Acuifero Guarani”, como foro auxiliar de este érgano.

Meses antes, enlaXXV°Reunién Ordinariadel Consegjo de 7 dejulio
de 2004, se habia resuelto crear un foro especifico para la aprobacion
posterior de un acuerdo referido alamateria. En otro ambito, el Consegjo
Superior de Direccion del Proyecto SistemaA cuifero Guarani habiaem-
prendido trabaj os especificos, entrelos que se encontrabaun proyecto de
Declaracion de Principios Bésicos y Lineas de Accién para el Sistema
Acuifero Guarani”. Contemporaneamente, la Comision de Derecho In-
ternacional de las Naciones Unidas habia comenzado sus trabajos sobre
las aguas subterraneas.

La Decision que credé el Grupo Ad Hoc destacaba en sus
considerandos que | as aguas transfronterizas integraban el dominio te-
rritorial soberano de los Estados en que se encuentran localizadas “en
tanto que Unicostitulares de dichos recursosy responsables de su desa-
rrollo sostenible” y, en la parte dispositiva, encomienda a Grupo Ad
Hoc la elaboracion de un proyecto de acuerdo de los Estados Partes
del Mercosur sobre el Acuifero. Este proyecto debia consagrar 1os prin-
cipios y criterios que garantizaran los derechos de los Estados Partes
del Mercosur sobre “el recurso aguas subterraneas’, como Estados, y
en lasub-region. Tal proyecto podiaincluir igualmentelas condicionesy

! Profesor Emérito delaUniversidad Naciona de Cérdoba. Miembro de Nimero
delaAcademiaNacional de Derechoy Ciencias Sociales de Cérdobay Miembro Hono-
rario del Instituto de Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales.
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formas de gestion y de monitoreo del Acuifero Guarani. El Grupo debia
informar sobre los avances del proyecto para su consideracion en la
XXVI1I°Reunién del Consegjo.

El Grupo Ad Hoc cumplié con el trabajo encomendado, y el Conse-
jo Mercado Comun, en lareunién de Belo Horizonte de 16 de diciembre
de 2004, aprobd la Decision N° 48/04 en la que dispuso convocar una
Conferencia entre los Estados Partes para tratar de concluir un acuer-
do antes del mes de mayo de 2005. Al mismo tiempo se renovo el man-
dato del Grupo Ad Hoc hasta la realizacion de la citada conferencia
“para dar seguimiento al examen de los puntos alin pendientes en €l
proyecto de acuerdo”.

Los integrantes del Grupo Ad Hoc resaltaron que su propdésito era
consolidar los principiosy criterios que mejor garantizaran |os derechos
delos Estados en los cuales se encontraba localizado el acuifero o siste-
madel acuifero sobrelos recursos de agua subterraneas. Entre los “prin-
cipios’ semencionaban: el reconocimiento del dominio territorial sobera-
no de los Estados sobre sus respectivas porciones del acuifero; el dere-
cho delos Estados a promover la gestion, monitoreo, aprovechamientoy
€l uso racional y sustentable delosrecursos hidricos del acuifero; laobli-
gacion de no causar perjuicio sensibles alos demas Estados 0 asu medio
ambiente; que al realizar estudios, actividades u obras relacionadas con
las partes del sistema que se encontraran localizadas en sus respectivos
territorios o que pudieran tener efectos més alla de sus respectivas fron-
teras, los Estados deben actuar de conformidad con los principiosy nor-
mas de derecho internacional aplicables; lapromocién delaconservacion
y laproteccion ambiental del SistemaAcuifero Guarani para asegurar €l
uso multiple, racional, sustentabley equitativo de susrecursos hidricos.

Igualmente se destacaban algunas de las propuestas incluidas en €l
proyecto. Entre ellas, lacreacion de un érgano que funcionariadentro del
ambito del Comité Intergubernamental Coordinador de los Paises de la
Cuencadel Plata para coordinar la cooperacién entre los Estados Partes
en orden a cumplimiento de los principiosy objetivos del Acuerdo, y la
prevision del intercambio de informaci 6n sobre las medidas que un Esta-
do se propusiera adoptar o autorizar en su territorio que pudieran ocasio-
nar, en su entender, perjuicio sensible mas alla de sus fronteras.

Se degjaba constancia que el Grupo no pudo llegar a un consenso en
cuanto alaobligacion de un Estado de suspender lagjecucion de las obras
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o las actividades proyectadas en su territorio cuando otro Estado haya
solicitado informacion sobre esas actividades, o se encontraran pendien-
tes |as observaciones o estuvieran en curso las respectivas consultas.
Se preveia igualmente un mecanismo de solucién de controversias
gue incluia las negociaciones directas, la intervencion del Comité
I ntergubernamental Coordinador mencionado precedentemente, o un pro-
cedimiento arbitral quelas Partes debianimplementar. El informe ofrecia
algunas alternativas en relacion a este Ultimo mecanismo -arbitragje-, y
sefialabaque en lasegundareunion del Grupo larepresentante argentina
habia efectuado una propuesta de regulacién del procedimiento arbitral.

Este Ultimo aspecto -lanaturalezadel procedimiento arbitral- incidié
en la postura reticente adoptada por uno de los Estados. Ello determind
gue el proyecto permaneciera sin que se registraran avances durante un
tiempo considerable.

El examen del proyecto -de 22 articulos- permite constatar, por una
parte, laseriedad del trabajo efectuado por €l Grupo, y por laotra, quela
mayoria de sus propuestas fueron receptadas en el Acuerdo sobre el
Acuifero Guarani que se cerré €l 2 de agosto de 2010 2,

En efecto, este instrumento, en e predmbul o, ademas de destacar €l
espiritu de cooperacion e integracion que preside susrelacionesy €l pro-
pdésito de ampliar el alcance de las acciones concertadas para la conser-
vacién y aprovechamiento sustentable de “los recursos hidricos
transfronterizos’ del Sistema Acuifero Guarani, recuerda una serie de
instrumentos internacional es. Entre otros, algunos provenientesdelaOr-
ganizacion delas Naciones Unidas -.Resol uciones de laAsamblea Gene-
ral 1803 (XVII) y 63/124 (Informe de la Comision de Derecho Interna-
cional sobrelalabor realizadaen €l 60° periodo de sesiones)-, y deimpor-
tantes conferencias internacionales sobre el medio ambiente como las
Declaraciones de Estocolmo de 1972 y de Rio de Janeiro de 1992. Igual -
mente se sefialan “los progresos al canzados respecto al desarrollo armo-
nico delosrecursos hidricosy alaintegracion fisica’ dentro delos obje-
tivos del Tratado de la Cuenca del Plata de 1969. Asimismo se resaltan
los valiosos resultados del “ Proyecto parala Proteccién Ambiental y De-
sarrollo Sostenible del Sistema Acuifero Guarani”. Curiosamente en el

2www.siagua.org/archivos_adjuntos/documentos/?acuifero_guarani.pdf



32 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Predmbulo no se efecttia mencién alguna a los trabajos realizados en €l
seno del Grupo Ad Hoc ya mencionado y del proyecto elaborado por
éste. El Acuerdo de 2010 es un instrumento especifico adoptado por los
Estados Partes del Mercosur, pero que no integrael “ ordenamiento juridi-
co” del Mercosur. Cabe destacar que al dia siguiente de adoptado €l
Acuerdo, los Presidentes de los cuatro Estados suscribieron una declara-
cién conjunta en la que resaltaron su importancia “en tanto amplia el
alcance de las acciones concertadas para la conservacion y el aprove-
chamiento sustentabl e de los recursos hidricostransfronterizos del Siste-
maAcuifero Guarani localizado en sus respectivos territorios, sobre los
gue cada Estado ejerce el dominio territorial soberano”.

Aunque no se lo haya mencionado expresamente, €l articulado del
Acuerdo recoge no pocos principiosy soluciones consagrados en laCon-
vencion sobre el Derecho de los Usos de |os Cursos de Agua I nternacio-
nales parafinesdistintosdelaNavegacion, de 1997; enlostrabajosdela
Comision de Derecho Internacional sobre las aguas subterraneas
transfronterizas; y en el proyecto de convencién sobre €l derecho de los
acuiferos transfronterizos.

Seguin los dos primeros dispositivos del Acuerdo de 2010, el Siste-
maA-cuifero Guarani “es un recurso hidrico transfronterizo que inte-
grael dominio territorial soberano” de los cuatro paises, “que son los
anicos titulares de ese recurso” y -Articulo 2-, cada Parte ejerce el
dominio territorial soberano “sobre sus respectivas porciones del Sis-
temaA cuifero Guarani, de acuerdo con sus disposi ciones constitucio-
nalesy legales y de conformidad con las normas de derecho interna-
cional aplicables’. Ambos preceptos recogen textual mente la propuesta
del Grupo Ad Hoc.

Estimamos que existe cierta redundancia en la redaccién del pri-
mer dispositivo, particularmente en el empleo de la expresion “domi-
nio territorial soberano” y en laafirmacién de que | os Estados son sus
anicos titulares de sus recursos. Si es del dominio territorial de un
Estado, éste implica el gjercicio de la soberaniay de la “titularidad”
del recurso. Por otra parte, la mencién del gjercicio de tal dominio
sobre “las respectivas porciones’, abre la problematica en torno ala
forma de establecer la“porcion”.

Cabe sefialar que el proyecto dela CDI distingue entre “acuifero” y
“sistemaacuifera”. El primero seria* unaformacion geol 4gicapermeable
(capaz de almacenar agua) sustentada en una capa menos permeable y



CUADERNO DE DERECHO AMBIENTAL 33

el agua contenidaen lazona saturada delaformacion”. El segundo seria
“unaserie de dos 0 mas acuiferos (cada uno de ellos asociado con forma-
ciones geoldgicas especificas) que estén conectados hidraulicamente”.
De acuerdo con estadistincion, la utilizacion del término “sistema’ en €l
Acuerdo de marras, no seria concordante con el criterio adoptado por €l
Relator delaComision. No obstante, como en toda cuestion terminol 6gica
y conceptual, siempre hay una alta dosis de relatividad.

L osdos siguientes dispositivos regulan derechos de las Partes en sus
“respectivos territorios’ en relacion con el acuifero. El Articulo 3 prevé
gueellasgercen e derecho soberano de promover lagestion, e monitoreo
y €l “aprovechamiento sustentable de los recursos hidricos del sistema”
y de utilizar tales recursos sobre la base del criterio del uso racional y
sustentabl e, “respetando la obligacién de no causar perjuicio sensiblea
las demés Partes ni al medio ambiente”. Las Partes deben, igualmente,
-Articulo 4-, promover laconservaciony laproteccién ambiental del Sis-
temaA cuifero Guarani, debiendo asegurar el uso mdltiple, racional, sus-
tentable y equitativo de los recursos hidricos.

En este aspecto, y sin perjuicio de que puedan efectuarse algunas
observaciones en cuanto a la redaccion, cabe sefidlar que se han recogi-
do “principios’ basicosreconocidosen relacion a usoy aprovechamiento
de los recursos hidricos internacional es, compartidos o transfronterizos,
segun sealadenominacién escogida. Cabe destacar que €l proyecto dela
CDI, dedica la parte I del proyecto de convencion sobre el derecho de
los acuiferos transfronterizos, alos*“ principios generales’. En el mismo,
se regulan con ciertaminuciosidad a gunos principios como -v.g.- [a* uti-
lizacién equitativay razonable”; |os “ factores pertinentes en una utiliza-
cion equitativay razonable” ; la“ obligacion de no causar dafio sensible’;
la“obligacion general de cooperar”; y el “intercambio regular de datos e
informacion”, entre otros®. El proyecto delaCDI sigue, en este aspecto,
ala Convencion sobre el derecho de los usos de |os cursos de aguainter-
nacional es parafines distintos de lanavegacion, de 1997 4. No habriasido
superfluo establecer expresamente en el Acuerdo, como |los hacen estos

8 Cf. Naciones Unidas, Asamblea General, Doc. A/CN. 4//L.724, pp. 4-8.
4 Partell, Articulos 5 a 10 inclusive.
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dosinstrumentos, unadescripcion delosfactores pertinentesen lautiliza-
cion “equitativay razonable” ®.

El Acuerdo, como € proyecto delaCDI y laConvencion de 1997, ha
recogido lanocién de “ dafio sensible”, materia esta largamente debatida
no tanto en cuanto a que debe tratarse de un dafio de relevancia-lajuris-
prudenciainternacional y la doctrina han coincidido al respecto-, sino al
término aadoptar: “importante”, “notorio”, “significativo” o “sensible”,
entre otros, término este Ultimo que mejor reflgjalaidea predominante.
No cualquier dafio podriaoriginar responsabilidad de los Estados, puesde
lo contrario el recurso seria practicamente imposible de utilizar.

Al Articulo 5 del Acuerdo prescribe que cuando las Partes se propu-
sieran emprender estudios, actividades u obras relacionadas con las partes
del acuifero localizadas en sus respectivos territorios y que pudieran tener
efectos més ala de sus respectivas fronteras deben actuar “de conformi-
dad conlos principiosy normas de derecho internacional aplicables’.

Generalmente la practicainternacional vinculada con el uso de los
recursos hidricos, distingue entrelarealizacion de estudiosy €l emprendi-
miento de actividades y obras. Por otra parte, cabe interrogarse qué ex-
tension tiene la frase “més alla de sus respectivas fronteras’. Si se en-
tiende que |l os efectos serian sobre las otras porciones del acuifero, hubie-
ra sido pertinente consignarlo expresamente ®.

5 El proyecto de la CDI menciona: “a) La poblacion que depende del acuifero o
del sistemaacuifero de cada Estado del acuifero; b) Lasnecesidades econdmicas, sociales
y de otro tipo, presentes y futuras, de los Estados del acuifero involucrados; c) Las
caracteristicasnaturalesdel acuifero o sistemaacuifero; d) Lacontribucion alaformacion
y recargadel acuifero o sistemaacuifero; €) Lautilizacion actual y potencial del acuifero
osistemaacuifero; f) Los efectosrea esy potenciales quelautilizacion del acuifero o del
sistema acuifero en uno de los Estados del acuifero produzca en otros Estados del
acuiferoinvolucrados; g) Laexistenciadel alternativas respecto de unautilizacion parti-
cular actual y proyectadadel acuifero o sistema acuifero; h) El desarrollo, proteccion y
conservacion del acuifero o sistemaacuiferoy los costos de las medidas que se hayan de
adoptar atales efectos; i) Lafuncion desempefiada por el acuifero o sistemaacuifero en
los ecosistemas con él relacionados”.

SEl proyectodelaCDI expresaene Articulo 6: “1. Al utilizar un acuifero o sistema
acuifero transfronterizo en susterritorios, los Estados del acuifero adoptarén todas las medi-
das apropiadas paraprevenir que se cause dafio sensible aotros Estados del acuifero o aotros
Estadosen cuyo territorio se halle situadaunazonade descarga; 2. Al emprender actividades
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El siguiente dispositivo del Acuerdo -Articulo 6- serefierea“activi-
dades u obras de aprovechamiento y explotacién” del recurso hidrico del
Sistema Acuifero Guarani en los respectivos territorios de las Partes.
Prescribe la obligacién de adoptar las medidas necesarias “para evitar
gue se causen perjuicios sensibles alas otras Partes o al medio ambien-
te”. El Articulo 7 consigna que cuando se causare un perjuicio sensible a
otrau otras Partes 0 al medio ambiente, el Estado quelo causare “debera
adoptar todas las medidas necesarias para eliminar o reducir e perjui-
cio”. Laexpresion“a medio ambiente”, ¢estareferidaa medio ambien-
tedelaotrau otras Partes, 0 al medio ambiente en general ? Creemos que
al margen delas dudas que emanan de laredaccion, también existe cierta
incongruencia en la consideracion y secuencia de las situaciones que se
describen. Asi, la hip6tesis prevista en el Articulo 8, relacionada con la
obligacion de las Partes de proceder “a intercambio adecuado de infor-
macién técnica sobre estudios, actividades y obras que contemplen €l
aprovechamiento sustentable delosrecursoshidricosdel SistemaA cuifero
Guarani”, esindependiente de la situacion contempladaen el dispositivo
siguiente. Setrata, en nuestro parecer, de unaobligacion general -consa-
grada en muchos acuerdos y tratados sobre el aprovechamiento de re-
cursos hidricos-, de “intercambiar informacién”, que no implica necesa-
riamente el emprendimiento de obras o laautorizacion de ellas.

A partir del Articulo 9y hastael Articulo 11 inclusive, se han consa-
grado las “normas de procedimiento” parael caso de que un Estado Par-
te se proponga ejecutar o autorizar obras en su territorio que pudieran
tener efectos en € Sistema Acuifero Guarani, mas alla de sus fronteras.

El procedimiento podriasintetizarse asi:

a) Cada Parte debe informar a la otra u otras, las actividades y
obras que contemplen el aprovechamiento sustentable de los recursos
hidricosdel SistemaA cuifero Guarani que se proponga € ecutar 0 auto-
rizar en su territorio, y que pudieran tener efectos en el Sistema méas
all4 de sus fronteras,

diferentes de la utilizacion de un acuifero o sistema acuifero transfronterizo que tengan o
puedan tener un impacto en ese acuifero o sistema acuifero transfronterizo, los Estados del
acuifero adoptaran todas las medidas apropiadas para prevenir que se cause dafio sensiblea
través de este acuifero o sistema acuifero a otros Estados del acuifero o a otros Estados en
cuyo territorio se halle situada unazonade descargd’ .
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b) Lainformacion debe ir acompafiada de | os datos técni cos disponi-
bles paraque las Partes alas que se le hace llegar lainformacion puedan
evaluar los posibles efectos de tales actividades u obras;

¢) Si laparte informada estimara gue | as actividades u obras podrian
causarle un perjuicio sensible, podrasolicitarle aesa Parte que le transmi-
talosdatostécnicos disponibles, incluyendo los resultados de las eval ua-
cionesambientales;

d) Cada Parte debe facilitar los datos y la informacion que se sean
requeridas por otra u otras Partes sobre actividades y obras proyectadas
en su territorio que puedan tener efectos més alla de sus fronteras;

€) Si la Parte que recibe la informacion solicitada en la hipotesis
mencionadasupra (punto c), llegaraalaconclusion de quelas actividades
u obras podrian causarle un perjuicio sensible, comunicarasus conclusio-
nes a la otra Parte “con una exposicién documentada de las razones en
que ellas se fundan”;

f) En esta hipétesis, las Partes deben analizar la cuestiéon para de
“comun acuerdoy en el plazo mésbreve” llegar aunasolucion equitativa
“sobre la base del principio de buenafey teniendo cada Parte en cuenta
los derechos y los legitimos intereses de la otra Parte”;

g) LaParte que proporcionalainformacion, segun el articulo 11, no
debe gjecutar ni permitir lagjecucion de actividades u obras proyectadas,
cuando la Parte receptora demostrara, prima facie, que las actividades u
obras|e causaran un perjuicio sensible en su espacioterritorial 0 sumedio
ambiente. En este caso, la Parte que pretende realizar las actividades u
obras debe abstenerse deiniciar o de seguirlas mientras duran las consul-
tasy negociaciones, las que deberan concluirse dentro de un plazo maxi-
mo de seis meses. Esta Ultima previsién no concuerda con la propuesta
contenida en el proyecto de 2004.

Déel andlisis de estos mecanismos surgen algunos interrogantes. Por
gjemplo, ¢por qué en estaltimasituacion, vinculada con laobligacion de
abstencion, sehaincluido laexpresiéon “o de seguirlas’, cuando los meca-
nismos han sido consagrados preci samente paraevitar que* se comiencen”
las actividades u obras?

Por otra parte, creemos que se han regulado conjuntamente dos si-
tuaciones diferentes. La primera, que las actividades u obras puedan te-
ner efectos “en el SistemaAcuifero Guarani més alla de sus fronteras’;
y lasegunda (punto d), cuando | as actividades u obras proyectadas en sus
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respectivos territorios, pudieran tener efectos més allé de sus fronteras,
es decir seria una situacién que no tendria vincul acién especifica con el
SistemaA cuifero Guarani. En otros términos, seria una norma aplicable
con caréacter general atoda actividad u obra proyectadaen €l territorio de
un Estado Parte que pudiera tener efecto en el territorio de otro Estado
Parte. Si esta es la interpretacion correcta ¢cabia ser regulada en este
Acuerdo?, ¢0 se pretendié normar otra situacion?

El capitul o de lacooperacion hasido regulado enlosArticulos 12,13
y 14. Por €l primero, las Partes se comprometen a establecer programas
de cooperacién en orden a ampliar el conocimiento técnico y cientifico
sobred SistemaA cuifero Guarani, apromover intercambio deinformacio-
nesy adesarrollar proyectos comunes. El siguiente precepto prescribe que
lacooperacion entre las Partes se desarrollarg, sin perjuicio de los proyec-
tosy emprendimientos que ellas resuel van gjecutar en susrespectivosterri-
torios, de acuerdo con “el derecho internacional” y por Gltimo, se compro-
metela cooperacion paralaidentificacion de &reas criticas, particularmen-
te en zonasfronterizas que demandaran medidas de tratamiento especifico.
Las modalidades de |a cooperacién presentan numerosas alternativas en
los acuerdos y tratados celebrados entre los Estados para e aprovecha
miento de | os recursos hidricos transfronterizos o compartidos”.

En el plano institucional se crea, en el marco del Articulo IV del
Tratado de la Cuenca del Plata -Comité Intergubernamental Coordina-
dor-, una Comision que se integrara con las cuatro Partes. Tendra como
funcion coordinar lacooperacion entre ellasen orden al cumplimiento de
los principiosy objetivos del Acuerdo.

A continuacion -Articulos 16, 17, 18y 19-, seestablece el sistemade
solucién de controversiasrelativo alainterpretaciony aplicacion del Acuer-
do. Se consagra, como primera etapa, las negociaciones directas y la
informaci on delas negoci aciones ala Comisi6n anteriormente menciona-

" El proyecto de la CDI, incluye un dispositivo sobre la “obligacion general de
cooperar”, concebido en lossiguientestérminos: “ 1. Los Estados del acuifero cooperarén
sobre la base de laigualdad soberana, laintegridad territorial, el provecho cominy la
buena fe afin de lograr una utilizacion razonable y una proteccion adecuada de sus
acuiferos o sistemas acuiferostransfronterizos. 2. A los efectos del parrafo 1, os Estados
del acuifero procurarén establecer mecani smos conjuntos de cooperacion”.
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da. Denolograrse un acuerdo “ dentro de un plazo razonable” osi solose
arribaraaunasolucion parcial, las Partes en la controversia podran soli-
citar, de comun acuerdo, que la citada Comision evalle lasituaciony si
fuera pertinente, formule recomendaciones. En este Gltimo caso el proce-
dimiento no puede extenderse més alla de los sesenta dias a partir de la
fechaen que las Partes solicitaran laintervencion de la Comision. Estima-
mos que podria haberse establecido también un plazo parael caso de que
fracasaran |as negociaciones directas, ya que larazonabilidad de un plazo
€s una cuestion muy subjetivay susceptible de diferentes apreciaciones.

Finalmente-Articulo 19-, si lacontroversiano se hubierapodido so-
lucionar através de las instancias sefialadas, |as Partes pueden recurrir
a arbitraje, poniendo en conocimiento delaComisionyacitadatal deter-
minacion. El proyecto de 2004 ofrecia dos alternativas. La primera, que
fue la acogida, establecia solamente que las partes en la controversia
podian recurrir a arbitraje. Por lasegunda, se necesitabael “ comun acuer-
do”. Creemos que se ha elegido la alternativa mas adecuada, pues la
necesidad de un acuerdo pararecurrir a arbitraje podriallevar alacon-
troversia a una situacién que bloguearia su solucion. Este precepto tam-
bién prevé quetal procedimiento arbitral seraestablecido en un protocolo
adicional a Acuerdo. Estacuestion —ainstitucion del arbitraje-, como se
sefial 6 inicialmente, demord laadopcion del instrumento.

Sehaseguido €l criterio de establecer, parael Acuerdo, mecanismos
de solucion de controversias autdnomos del sistema general de solucién
de controversias vigente en el Mercosur. La diversificacion de mecanis-
MOS es una cuestion que damargen paradiscrepancias, en lo que atafie a
su conveniencia. No es esta la oportunidad para abordar esta cuestion.

El Articulo 20 prevé que &l Acuerdo no admitirareservas. Setratade
una disposicién adecuada, pues |as reservas podrian romper el equilibrio
logrado en cuanto alos derechos y obligaciones de las Partes durante la
negociacion del instrumento.

Los tltimos dispositivos serefieren alaentradaen vigor, al deposi-
to de los instrumentos de ratificacion y a la denuncia del Acuerdo,
cuestiones estas que no hacen alas materias que constituyen el centro
de estas reflexiones.

Puede observarse que desde los primeros preceptos del instrumento
adoptado, se haido reafirmando una concepcion “territorialista’ enrela-
cion alos derechos de los Estados Partes. Se hadiluido laidea de consi-
derar al recurso hidrico como un“todo” indivisible.



CUADERNO DE DERECHO AMBIENTAL 39

Al margen de las observaciones que hemos deslizado sobre el arti-
culado del Acuerdo, no puede negarse laimportancia de la adopcion de
un instrumento que regule expresamente la conducta de los paises en
cuyos territorios se ubica el Acuifero Guarani.

No obstante, cabe preguntarse si ha sido adecuado establecer por
esta via una regulacion parala conservacion y aprovechamiento “de los
recursos hidricos transfronterizos del SistemaAcuifero Guarani”, como
reza el preambulo del Acuerdo, incluyendo la proteccion del medio am-
biente, y escoger otravia en relacién a este Ultimo aspecto, através del
Ilamado Proyecto para la Proteccion Ambiental y Desarrollo Sostenible
del SistemaA cuifero Guarani, sin perjuicio dereconocer ladiversidad de
objetivos de ambosinstrumentos.

Lapuestaen practicadelos objetivos del Acuerdo seradevital impor-
tanciaparajuzgar lapertinenciadelaregulacién consagrada, estando siem-
pre abiertalaposibilidad deintroducirlelas modificaciones necesarias.






ACUIFERO GUARANI
NUEVO ACUERDO DE COOPERACION INTERNACIONAL

REFERENCIA A NORMATIVA INTERNA EN MATERIA DE
AGUAS SUBTERRANEAS/ACUIFEROS DE LA REPUBLICA
DEL PARAGUAY Y DE LA REPUBLICA ORIENTAL

DEL URUGUAY

M arta Susana SARTOR!
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I ntroduccién

Esindudablelarelevanciadel Acuifero Guarani, considerado como
unade las reservas de agua subterranea de mayor extensién del mundo.
Dado que abarca en distinta extensién parte de cuatro paises de América
Latina, concretamente de los paises parte del MERCOSUR, también se
lo hallamado “ el Acuifero Gigante del MERCOSUR”.

Esta caracteristica sefialada nos introduce en una categoria especial
de acuiferos, lamados “ transfronterizos’ ¢, que requieren regulacion in-

*Magister en Derecho Internacional Pdblico. ProfesoraAdjunta de Derecho In-
ternacional Publico en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Cdrdoba/Argentina. Miembro del Instituto de Derecho Ambiental y de los
Recursos Naturales delaAcademiaNacional de Derechoy Ciencias Socialesde Cérdoba.

1 Al no conocer limites de territorio los acuiferos transfronterizos se desarrollan
por debajo de dos 0 més paises, dando lugar aque el agua subterranea que se extraeenun
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ternacional con desarrollo en particular de la cooperacién internacio-
nal y la buena vecindad.

Propdsito del presente trabajo

En base a lo expresado, estimamos conveniente actualizar los Ulti-
MOS compromisos asumidos por estos cuatro paises encuadrados en la
normativainternacional y analizar |las disposiciones de su legislacién na-
cional destacando las particularidades. En esta oportunidad, nos detene-
mos en la normativa de la Republica del Paraguay y de la Republica
Oriental del Uruguay.

Consideraciones generales

Los acuiferos se definen como “formacion geol6gica de la corteza
terrestre en la que se acumula agua proveniente de la superficie o de la
condensacion del vapor de agua interior” 2. Son cuerpos de rocas que
almacenan grandes volUmenes de aguas subterraneas que en condicio-
nes naturales estén en perfecto equilibrio ecolégico respecto a medio
ambiente presente en la superficie 3. La calidad de sus aguas suele per-
mitir el consumo directo parael abastecimiento humano.

pais corresponda a la precipitacion que ingreso al acuifero en otro pais, significando
entonces que | as distintas conductas ambiental es de un pais pueden afectar aotrosyasea
por actividades contaminantes o por exceso de explotacidn o que determinaen el primer
caso ladisminucion delacalidad del aguaaaprovechar por otrospaisesy aln lasequiade
riosy arroyos en el segundo caso.

2] aResolucion 63/124 delaAsambleaGenera establece: 8) seentiende por “ acuifero”
unaformaci on geol égicapermesble portadorade agua, situadasobre unacapamenospermesble,
y € aguacontenidaen lazonasaturada delaformacion; b) seentiende por “ sistemaacuifero”
una serie de dos 0 més acuiferos que estén conectados hidraulicamente; c) se entiende por
“acuiferotransfronterizo” 0" sistemaacuifero transfronterizo” , respectivamente, un acuifero
0 sistema acuifero que tenga partes situadas en distintos Estados.

% Se los llama no confinados cuando estan abiertos al medio ambiente de la
superficie, confinados cuando estén parcialmente conectados a la superficie o fosiles
cuando estén totalmente desconectados.
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En cuanto a sus funciones (segun € tipo de acuifero), ademés de la
sefialada de producir agua para el consumo humano es recurso para €l
uso industrial y agropecuario; mantener |os cursos de agua superficiales
estables; evitainundaciones, absorbiendo el exceso de aguadelas|luvias
intensas, alimenta de agua a esteros y otros humedales y en particular a-
macena agua como reserva estratégica para época de escasez de lluvias.

Por ello el agua subterranea es considerada un recurso vital con
importanteincidenciaen el desarrollo sostenible, pero alavez son siste-
mas muy fréagiles de muy dificil recuperacion cuando se los ha agotado
o contaminado.

En los ultimos tiempos la comunidad internacional ha prestado es-
pecial atencién a estos recursos hidricos subterraneos * en distintos fo-
ros, sefialando también lo realizado por la Comision de Derecho Inter-
nacional dela Organizacion de Naciones Unidas que, a revisar lanor-
mativa referida a los recursos natural es transfronterizos ®, 1o hizo con
particular enfoque en los acuiferos transfronterizos, secundada en esa
revision por laUNESCO. Asimismo, la Organizacion de Estados Ame-
ricanostiene un papel preponderante en laasistenciadelos paises miem-
bros para el manejo conjunto de los recursos hidricos que incluyen los
acuiferos transfronterizos.

En el afio 2002 laUNESCO Yy laOEA lanzaron en forma conjunta el
programa UNESCO/OEA | SARM Américas (Acuiferos Transfronterizos
delasAméricas), importantisimainiciativaregional .

A nivel de cooperacion internacional regional, el Proyecto del Siste-
maAcuifero Guarani (SAG) “es el primero de las Américas dedicado a

“Entre otras, Johannesburgo 2002: Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sosteni-
ble; Kyoto 2003:111 Foro Mundial del Agua.

5 Los acuiferos fueron incluidos como “cursos de agua’ en la Convencion de
Naciones Unidas sobre los Usos No navegables de Cursos de Aguas Internacionales
(1977). Asi define laConvencidn alos cursos de agua: “ sistema de aguas superficialesy
subterraneas que, en su conjunto, constituyen una unidad en virtud de sus relaciones
fisicasy que fluyen hacia una desembocaduracomun”.

5 |ISARM es un programa mundial de Gestion de Acuiferos Transfronterizos
sostenido por la UNESCO en 2000.

" El Proyecto parala Proteccion Ambiental y Desarrollo Sostenible del Sistema
Acuifero Guarani (SAG) establecido entrelos gobiernos deArgentina, Brasil, Paraguay y
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los acuiferos transfronterizos, como asi también uno de los primeros a
nivel mundial. Al respecto podemos sefialar que se ha destacado, [laman-
do la atencién de la comunidad mundial como modelo internacional de
cooperacion orientada al manejo sostenible del agua.

Resolucion sobre acuiferos transfronterizos adoptada por la
Asamblea General de Naciones Unidas 8

En particular estaresolucion recomiendaalos Estadosinteresados a
“concertar los correspondientes arreglos bilaterales y regionales parala
adecuada gestion de sus acuiferos transfronterizos sobre la base de los
principios enunciados en el proyecto de articulos’ delaCDI en lamate-
ria, que figuran en el anexo alaresolucion.

Estos principiosincluyen lacooperacion entre Estados para prevenir,
reducir y controlar la polucién de los acuiferos compartidos y sirven de
base para elaborar una convencion en cada caso en especial.

Podemos sefia ar laimportancia de este primer instrumento de dere-
chointernacional en el tépico por cuanto provee en el proyecto de articu-
los recomendaciones y pautas tendientes a la realizacion de una gestion
pacifica y sostenible de los “ recursos invisibles’ °, como también se
ha dado en llamarlos.

Uruguay es cofinanciado por el Fondo Mundial para el Medio Ambiente (GEF). El
Banco Mundial actiiacomo operador del fondo y la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) eslaAgencia Ejecutora. Cabe destacar que este proyecto tuvo origen en progra-
mas deinvestigacion llevados acabo por iniciativadelaFacultad de Ingenieriay Ciencias
HidricasdelaUniversidad del Litoral , delaUniversidad de BuenosAires, delaUniver-
sidad Federal de Parana, Brasil, laUniversidad delaRepublica—Uruguay y laUniversi-
dad de Asuncion — Paraguay. La preparacion de este proyecto culmind exitosamente en
Setiembre de 2001.

8LaRes. AG NU 63/124 fue adoptada en lasesion plenariade 11 dediciembre de
2008 sobrelabase del informe dela Sexta Comision (A/63/439) Tal como |o sefialdramos,
los 19 articul os fueron preparados la Comisién de Derecho Internacional delasNaciones
Unidas, con el apoyo del Programa Hidrolégico Internacional (PHI) dela UNESCO.

9 ISARM ha inventariado 273 acuiferos transfronterizos de los cuales 68 se
ubican en €l continente americano.
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Acuerdo sobre el Acuifero Guarani de 2 de agosto de 2010

Acorde con € espiritu de la Resolucién de laAsamblea General de
Naciones Unidas precedentemente mencionada, |a RepublicaArgentina,
la Republica Federativadel Brasil, laRepublicadel Paraguay y la Repu-
blica Oriental del Uruguay adoptaron €l acuerdo €l 2 de Agosto de 2010,
en San Juan, RepublicaArgentina.

Los considerandos de este Acuerdo ponen de relieve el espiritu de
cooperacion y de integracion que preside las relaciones de los Estados
contratantes, como asi también la recepcion de las recomendaciones de
las Resoluciones de laAsamblea General de Naciones Unidasrelativasa
la soberania permanente sobre los recursos naturales, i.a., la ya citada
Resolucion de laAG NU 63/124, |os principios sobre proteccion de los
recursos naturalesy laresponsabilidad soberanadelos Estados en lo que
se refiere a su aprovechamiento racional acorde a la Declaracion de la
Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano en-
tre otros. Hace referencia a los progresos al canzados respecto de los
recursos hidricos eintegridad fisicade conformidad con | os objetivos del
Tratado de la Cuenca del Plata, Brasilia 1969 y al proceso de integra-
cion fortalecido por el Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del
MERCOSUR, Asuncién 2001. Nuevamente, hace referencia a la co-
operacion a sefialar lamotivacion de ampliar dichos niveles respecto a
un mayor conocimiento cientifico sobre el SistemaA cuifero Guaraniy a
la gestién responsabl e de sus recursos hidricosy, en particular, los va-
liosos resultados del Proyecto parala Proteccion Ambiental y Desarro-
[lo Sostenible del SistemaA cuifero Guarani.

Ya en su articulado dejan expresa constancia que este Acuifero es
un recurso hidrico transfronterizo queintegrael dominio territorial sobe-
rano delaRepublicaArgentina, dela RepublicaFederativadel Brasil, de
laRepublicadel Paraguay y delaRepublicaOriental del Uruguay, Unicos
titulares de este recurso, en adelante denominados Partes.

Establece que “cada Parte gerce el dominio territorial soberano
sobre sus respectivas porciones del SAG, de acuerdo con sus dispo-
siciones constitucionales y legales y de conformidad con las normas
de derecho internacional aplicables como también el derecho sobe-
rano de promover gestién, monitoreo, aprovechamiento sustentable
de los recursos hidricos sobre la base de criterios de uso racional y
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sustentable, con respeto de la obligacion de no causar un perjuicio
sensible a la otra Parte”.

Lautilizacién multiple, racional, sustentable y equitativade susre-
cursos hidricos debe ser asegurada por las Partes. Las actividades a
realizar que puedan tener efectos mas alla de la respectiva frontera
deberan ser llevadas adelante de conformidad con los principiosy nor-
mas de derecho internacional aplicables, debiendo adoptarse todas las
medidas necesarias para evitar que se causen perjuicios sensibles alas
otras Partes 0 a medio ambiente.

El intercambio regular de datos e informacion esté desarrollado en los
articulos 8, 9, 10 estableciéndose en € articulo 11 que, cuando una de las
Partes entendiera que larealizacion de actividades u obras proyectadas pue-
de causarle un perjuicio sensible a otra, se realizard un andisis en comin
tratando de llegar auna solucién equitativa sobre e principio de buenafe.

Se establece la obligacién general de cooperar plasmada en progra-
mas especificos paraampliar € conocimientotécnicoy cientificodel SAG;
parael intercambio de informaciones; paralacooperacion en laidentifi-
cacion de zonas criticas especia mente fronterizas.

La creacion de un Organo especifico para coordinar esa coopera-
ciontendientea cumplimiento delosprincipiosy objetivosde este Acuer-
do seestableceen el articulo 15, en el marco del Tratado delaCuencadel
Plata. Este 6rgano denominado Comision estaraintegrado por los cuatro
Estados Parte, y elaborara su propio reglamento.

Losarticulos 16, 17, 18 y 19 establecen |os mecanismos paralasolu-
cién de controversias, inicialmente mediante negociaciones directas. De
no alcanzar un acuerdo en plazo razonable, de comin acuerdo pueden
solicitar alaComision lesformule recomendaciones, todo ello en un plazo
no superior a60 dias. De no poder solucionarse €l diferendo pueden recu-
rrir al procedimiento arbitral establecido en un protocolo adicional.

El articulo 20 sefiala expresamente que el acuerdo no admitereservas.

Laratificacidn esel procedimiento establecido paralamanifestacion
del consentimiento de cada Parte establ eciéndose |a entrada en vigor del
presente Acuerdo el trigésimo dia contado a partir delafechade depésito
del cuarto instrumento de ratificacion.

Laduracion del tratado esilimitada; |a Republica Federativadel Bra-
sil es la depositaria del acuerdo, el que contempla el procedimiento de
denunciadel tratado mediante notificacién escrita.
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Legislacion interna

Lanormativainternade |os cuatro Estados negociadores nos permi-
te valorar comparativamente si regulan este recurso natural; en su caso,
como lo regulan y cual es €l alcance de su propialegisiacion en lamate-
ria. En esta oportunidad nos centramosen el estudio delanormativadela
Republicadel Paraguay y de la Republica Oriental del Uruguay.

Republica del Paraguay

La Constitucion Nacional, reformada en 1992, establece el dere-
cho que tiene toda persona a habitar en ambiente saludable y
ecol 6gicamente equilibrado °, siendo los propoésitos sefialados en
particular en €l articulo 7° “la orientacién de la legislacion y politi-
ca gubernamental” .

El Cadigo Civil, reformado por Ley 1183/1985 en los articulos
2004 al 2014 regla sobre las aguas, riberas de los rios y €l régimen
natural de las aguas. La referencia a aguas subterraneas es general.

Por otro lado, el Articulo 1898 b) modificado por laley 2559/2005,
establece que son bienes del dominio publico del Estado los rios y
todas |as aguas que corren por sus cauces naturales y estos mismos cau-
ces, asi como las aguas subterraneas.

Asi queda establecido el dominio del Estado paraguayo en particular
sobre las aguas subterraneas que se encuentren dentro de sus limites lo
gue permite establecer pautas para concretar su conservacion y aprove-
chamiento sostenible *.

0 Articulo 7°. “Toda per sona tiene derecho a habitar en un ambiente saludabley
ecol 6gicamente equilibrado. Constituyen objetivos prioritariosdeinterés social la pre-
servacion, la conservacion, larecomposiciény el mejoramiento del ambiente, asi como
su conciliacion con €l desarrollo humano integral . Estos propésitosorientaran lalegis-
laciony la politica gubernamental” .

BEl Articulo 1899 degjaasalvo € derecho delosparticularesal sefidar : “las personas
particularestienen € uso y goce de los bienes pablicos del Estado, pero estaran sujetasalas
disposiciones de este Codigo y alas|eyes o reglamentos de carécter administrativo”.
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Para regular la gestion sustentable e integral de todas las aguas,
se aprobd la“Ley de Aguas’: Ley 3239/2007 *2, referida a los recursos
hidricos del Paraguay, la que reafirma — entre otros principios- que las
aguas superficiales y subterraneas son propiedad de dominio publico
del Estado y sudominio esinalienable e imprescriptible, como asi tam-
bién, que el acceso al agua para la satisfaccion de necesidades basicas
es un derecho humano y debe ser garantizado por el Estado en cantidad
y calidad adecuada.

Esta normativaincluye expresamente a los acuiferos como recursos
hidricos, estableciendo quelosrecursos son un bienfinitoy vulnerable, y
que poseen unvalor social, ambiental y econémico, como asi también que
el Estado paraguayo posee la funcién intransferible e indelegable de la
propiedad y guarda de | os recursos hidricos nacionales.

En el Capitulo 111 referido a Definiciones dalos significados de concep-
tos tales como acuiferos, agua subterranea, area de recarga, entre otros 2.

Destacable es el Capitulo VI referido al Marco Juridico %, € que
en su articulo 8° establece: “la gestion de los recursos hidricos com-
partidos con otros paises, se regira y/o nombrara por los tratados,

12E| proyecto del Decreto Reglamentario de esta ley tiene por objeto establecer
las normas para su desarrollo y gjecucién, constade 116 articulosy aagosto de 2010 se
habian aprobado veinte articul os, faltando ain el tratamiento de | os restantes de acuerdo
a los dltimos datos obtenidos

18 Articulo 5°. (...) .b) Acuifero: unidad geoldgica subterranea de estructura
per meable que permite el almacenamiento y movimiento apreciable del agua atravesde
los materiales que la constituyen. Se compone de una 0 mas capas subterraneas deroca
0 de otros el ementos geol 6gi cos saturados que tienen | a suficiente porosidad y per meabi-
lidad como para almacenar y transmitir aguas subterraneas en cantidades aprovechables
mediante pozos y nacientes. (...) d) Agua subterrénea: agua o recurso hidrico que se
encuentra bajo la superficie de latierra. (...) h) Area derecarga: el area geogréfica o
porcién de superficie del territorio que, debido a su permeabilidad y cobertura vegetal,
permite lainfiltracion del agua alimentando a los acuiferos’ .

14 Articulo 6°. Enla Republica del Paraguay losrecursos hidricos superficialesy
subterraneos son bienes del dominio publico del estado” . Articulo 7°: El uso y aprove-
chamiento de los recursos hidricos seran regulados por el Estado, dentro del marco de
la Ley, en funcion de la soberania de la Nacion y atendiendo |os intereses sanitarios,
sociales, ambientales y econdmicos del pais, privilegiando la sustentabilidad de los
recursosy respetando la prelacion de los mismos” .
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convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratificados por
el Congreso Nacional y que se encuentren en vigencia. La gestiéon
de los recursos hidricos dentro del territorio nacional debe contem-
plar el cumplimiento de todas las obligaciones que el Estado para-
guayo ha asumido con la comunidad internacional a través de los
tratados y convenios que ha ratificado o a los que se ha adherido,
en particular, los de derechos humanos’. Con ello reafirma el espiritu
de actuar conformelanormativainternacional, apoyando el desarrollo de
la cooperacion internacional y buena vecindad ya comentados.

Con relacién a la proteccion del medio ambiente, el Capitulo VIII
referido al Régimen Legal Ambiental de los Recursos Hidricos pone el
énfasis en laprevalencia sobre cualquier otrade las normas legales que
prevengan o tiendan a prevenir la ocurrencia de dafios al ambiente,
privilegiando la declaracion de &reas protegidas en las zonas de nacien-
tes 0 manantiales de agua, |os ecosistemas de humedales, |as zonas de
recarga de acuiferos y las zonas necesarias para la regulacion del cau-
dal ambiental de las aguas *°.

Republica Oriental del Uruguay

La reforma de la Constitucion Nacional realizada en €l afio 2004
consagro la proteccion del medio ambiente de interés general, como asi
también el acceso al agua potable y al saneamiento como derechos hu-
manos fundamentales (Articulo 47) 67,

5 Articulos 24 y 25.

1 MOSHMAN, Rachael: “The Constitutional Right to Water in Uruguay”,
Sustainable Development Law & Palicy, Vol. 5, Issue 1 (Winter 2005), pp. 65-66. El
autor ha sefialado: “More than sixty percent of the Uruguayan people voted to amend
their constitution and make water a human right — a decision that guarantees public
management of water services for Uruguay in the future.”

17 Articulo 47. “ La proteccion del medio ambiente es de interés general. Las
personas deberan abstenerse de cualquier acto que cause depredacion, destruccion o
contaminacion graves al medio ambiente. La ley reglamentar& esta disposicion y podra
prever sanciones paralostransgresores. El agua esun recurso natural esencial parala
vida. El acceso al agua potabley el acceso al saneamiento constituyen derechos humanos
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El plexo normativo esta conformado ademas por:

- Codigo de Aguas Decreto Ley N° 14.859 del 15 de Diciembre
de 1978;

- Ley de Riego N° 16.858 del 3 de Setiembre de 1997 reglamentada
por Decreto 404-01 del 11 de Octubre de 2001,

- Leyes de Medio Ambiente: N° 16.170 de 28/12/90; N° 16466 de
19/1/94 sobe Impacto Ambiental, reglamentada por Decreto 435/94 del
21/9/94y 17283 del 28/11/00 de Proteccion Ambiental;

- Ley de Conservacion de Suelos y Aguas N° 15.239 de 23/12/81,
reglamentada por Decreto 284/90 del 21/6/90;

- Otros Decretos referidos a Prevenciéon de la Contaminacion
de las Aguas (1979), Sanciones por Contravencion al Codigo de
Aguas (1999) y, en particular, al Acuifero Guarani, el Decreto N° 214/
00 de 26/7/00: Plan de gestion del Acuifero Guarani, que considera-
remos a posteriori.

Referido a la Politica de Aguas se aprobd la Ley N° 18610 de
2009, gue establece los Principios Rectores de la Politica Nacional
de Aguas, dando cumplimiento al inciso segundo del articulo 47 de la
Constitucion de la Republica 8.

El articulo 4° de esta ley precisa conceptos respecto de aguas
pluviales, aguas superficiales, aguas subterraneas, sefialando que son to-
das |as aguas que se encuentran bajo la superficie del suelo enlazonade
saturaciony en contacto directo con el suelo o el subsuelo, estableciendo
gueintegran el dominio publico estatal |as aguas superficialesy subterra-
neas, quedando exceptuadas las aguas pluviales que son recogidas por
techos y tanques apoyados sobre la superficie de latierra

fundamentales. (...). 2. Las aguas superficiales, asi como |las subterraneas, con excep-
ciondelaspluviales, integradasen el ciclo hidrolégico, constituyen un recurso unitario,
subordinado al interés general, que forma parte del dominio puablico, estatal, como
dominio publico hidraulico” .

18 Articulo 2°; “ Todos | os habitantes tienen derecho al acceso al agua potabley al
saneamiento. El Estado actuara propendiendo al efectivo gjercicio de tales derechos.
Articulo 3°. El agua es un recurso natural esencial para la vida. El acceso al agua
potabley al saneamiento son derechos humanos fundamental es reconocidos en el inciso
segundo del articulo 47 dela constitucion dela Republica” .
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Destacamos en particular el articulo 5° que establece que la Politica
Nacional deAguascomprendelagestion delosrecursos hidricosasi como
los serviciosy usosvinculados al agua.

El articulo 7°incluye en las disposi ciones general es que toda perso-
na debera abstenerse de provocar impactos ambientales negativos o
nocivos en los recursos hidricos, adoptando |as medidas de prevencion
y precaucion necesarias *°.

El articulo 8° determinalos principios de la Politica de Nacional de
Aguas sefialando que la gestién sustentabl e, solidaria con las generacio-
nesfuturas, delosrecursoshidricosy lapreservacion del ciclo hidrolégico
constituyen asuntos de interés general, debiendo esta gestion integrada
contemplar aspectos sociales, econémicosy ambientales.

Establece asimismo que, parala gestion sustentable de |os recursos
hidricos compartidos con otros Estados, deberan promoverse estrategias
de coordinacion y cooperacion internacional y, en particular, que son las
personas juridicas estatales las Unicas que pueden prestar en forma ex-
clusivay directa, los servicios publicos de agua potable y saneamiento.

En € capitulo Il referido a Instrumentos que son los planes de
lineami entos general es de formul acion abligatoria sefialague dichos pla-
nestomaran en cuenta los criterios de cuenca hidrogréficay de acuifero,
los multiples usos del aguay |os diferentes requeri mientos para cada uso.

El Capitulo 1V dedicado alos Recursos Hidricos establece qué com-
prenden las aguas continentales y de transicion, entendiendo por aguas
continentales las aguas superficiales, subterraneas y humedad del suelo.
Finalmente, también el articulo 29 menciona los acuiferos a establecer
guelos Consgj os Regional es de Recursos Hidricos promoveran y coordi-
naran laformacién de comisiones de cuencasy de acuiferos que permi-
tan dar sustentabilidad alagestion local delosrecursos naturalesy admi-
nistrar |0s potencial es conflictos por su uso.

El referido Decreto 214/00 de 26/7/00 complementado por el N°© 295/
01 de 17/07/01 aprobo6 el denominado Plan de Gestion del Acuifero

1 Consagra expresamente el principio de precaucion en relacion alaproteccion
del medio ambiente. En este articulo 7° como asi también lo estableceen el inciso C) del
articulo 8° referido a Principios que sefiala: “ |a falta de certeza técnica o cientifica no
podra alegarse como eximente — ante el riesgo de dafio grave que afecte |os recursos
hidricos— parala no adopcion de medidas de prevencidn, mitigacion y recomposicion” .
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Infrabasaltico Guarani, tendiente a reglamentar su explotacion a nivel
nacional . Destacamoslaclasificacién delos derechos de aprovechamiento
de aguas en concesiones, permisos y autorizaciones, derechos que pue-
den ser transferidos cuando cambia latitularidad del predio beneficiado
por unaconcesién de uso, conforme la normativadel Codigo de Aguas.

Consider aciones finales

L as disposiciones normativas internas -tanto de la Republicadel Pa-
raguay como de la Republica Oriental del Uruguay- nos muestran laten-
denciadelamayoriadelos paises de Latinoaméricadeincluir en el texto
constitucional el reconocimiento expreso del derecho al medio ambiente
sano, asu preservacion, conservaciony utilizacién racional en funcion del
desarrollo sostenible. La politicaintegral a desarrollar para ello incluye
los recursos naturales de cada pais: (recursos hidricos) por cuanto € ac-
ceso a agua potable es considerado en el caso del Uruguay un derecho
humano fundamental, mientras que Paraguay enlaLey deAguaslo con-
sidera un derecho humano que debe ser garantizado por el Estado en
cantidad y calidad adecuadas.

Paraguay destaca que estos recursos son bienes del dominio publico
del Estado, en tanto la legislacion Uruguaya no es tan explicita en ese
sentido, si bien lapoliticade aguastiende a€llo, por lo que estimamosla
convenienciade unamejor definicion en ese sentido, por considerar que
ello permitiriaun mayor resguardo del interés general.

Ambas normativas se refieren a aguas subterraneas, la legislacion
paraguaya incluye expresamente a los acuiferos dentro de los recursos
hidricos, reconaciéndoles caracter definitosy vulnerables, y también re-
salta su valor social, econdmico y ambiental. Por su parte, Paraguay 10s
menciona escuetamente, y su hormativa esta referida en particular a la
gestion de los recursos hidricos, reconociéndol es sus distintas dimensio-
nessocial, ambiental, cultural, econémicay productiva.

Paraguay reconoce expresamente su compromiso internacional, dis-
poniendo que la gestion de los recursos hidricos dentro del territorio
nacional debe contemplar el cumplimiento detodas|as obligaciones que
el Estado ha asumido con la comunidad internacional a través de los
tratados y convenios que haratificado o adherido, en particular los de
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los derechos humanos, estableciendo la legislacion uruguaya que para
la gestion sustentable de los recursos hidricos compartidos con otros
Estados deberan promoverse estrategias de coordinacion y coopera-
cioninternacional.

Enlareferenciaal Acuerdo de 2 de Agosto de 2010 habiamos desta-
cado €l reconocimiento de su caracter de recurso hidrico compartido, de
laUnicatitularidad sobre el mismo de |os soberanos de los cuatro paises,
el gercicio de cada Parte del dominio territorial soberano sobre sus res-
pectivas porciones de acuerdo a sus disposiciones congtitucionalesy le-
galesy de conformidad con las nhormas de derecho internacional aplica-
bles, como también & derecho soberano de promover lagestion, monitoreo,
aprovechamiento sustentable de los recursos hidricos sobre la base de
criterios de uso racional y sustentable con respeto de la obligacién de no
causar un perjuicio sensible ala otra Parte.

Entendemos que el avance de la actual normativa de estos dos pai-
sestiende acumplimentar su compromiso internacional acordado en este
recienteinstrumento internacional, el que-como tal- requiere parasu efec-
tivavigencialaratificacion sin reservas de cada uno de | os cuatro paises
paraentrar en vigor, lo gue esperamos suceda a la brevedad para reafir-
mar y consolidar |os principios de unagestion tendiente alograr €l efecti-
Vo aprovechamiento sustentable de este importantisimo recurso hidrico
compartido que es el Acuifero Guarani.
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belong to the legal sciences and in fact has not yet been recognized by
lawyers. How should it be interpreted? With reference to the contents of
law, to ways of balancing economic and social interests, to theresolution
of controversies, to the organization of asystem of controlsand sanctions
or to all these things, together with others?

" Abstract presented at the 2011 Annual Conference on Environmental Education
in the Educational System, Environmental Justice - Theory, practice and educational
challenge, Beit Berl Campus (Israel).

“ International Legal Consultant, working mainly for the National Research
Council of Italy, performing activities of consultancy, research, higher education, training,
capacity-building on behalf of or in connection with programmes of international and
European organizations, aswell asfor Italian institutions. Member of various national and
international professional associationsand bodies, in particular of the International Council
of Environmental Law (ICEL) and Corresponding member of the Environmental Law
Institute of the National Academy of Law and Socia Sciences of Cordoba-Argentina.



56 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

The concept, however, deserves to be analyzed with great care and
open mindedness, sinceit offersnot only an interesting key to thereading
of political and institutional dynamics, but also a specific and innovative
approach. It can also be of great value in the orientation of activitiesin
education, training, and capacity-building; andin the strengthening of indi-
vidual and collectiverightsto information, participation and remedies.

In general, we can assume that EJfocuses mainly on fair treatment,
the right to ahealthy environment and participation in decision-making
issues, and refers to social groups who are negatively affected by
environmental problems arising from abuse of power (United States
Environmental Protection Agency - EPA definition). It, however, takes
on different connotations depending on the context, and on the legal
system of reference.

If we place ourselves at the level of the local authorities, what is
probably of greater importanceisthe practical application of principlesof
environmental law such as those relating to strategic environmental
assessment (SEA) or environmental impact assessment (EIA), the
activation of processes such as Local Agenda 21 or the use of tools such
asenvironmental accounting.

If wepasstothelevel of national laws, itislikely that greater emphasis
will be on the formal and substantive recognition of environmental
protection as a primary and cross value; the affirmation of the basic
principles of environmental law such as prevention, correction,
responsibility, and precaution; the effectiveness of the human right to health;
the articulation of a coherent system of rules of civil, administrative, and
criminal law; the impartiality and transparency of action of the public
administration; the establishment of an independent judicial system; the
recognition of the collectiverightsandinterestsof local communities, ethnic
groups, minorities, and indigenous peoples.

What is EJ in international law? At the level of the international
community, whose principal subjects are till the States, we must first of
al examine how they (developed countries, countries with economiesin
transition, devel oping countriesetc.) participatein creating environmental
laws, and then consi der i ssues concerning the possibl e attributions of rights
or faculties to subjects which are not States (individuals, major groups,
non-governmental organizations).
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2. The current phase of the evolution of international environmental
law began with the UN Conference on Environment and Development
in 1992 (Rio de Janeiro), which resulted in the adoption of several funda-
mental acts among which was the Declaration on Environment and
Development and the Agenda 21.

This period is characterized by the progressive assertion of the
principle of sustainable development (SD), as well as of the related
principles of intergenerational responsibility and common but
differentiated responsihilities. I n relation to the mounting general interests
of the whole international community, there now emerge the principles
of equity, public awareness, and precaution, and emphasis has been
laid on a new principle, that of good governance.

The broader range of the relevant issuesisreflected in the change of
the name of the discipline of the subject, i.e. from international
environmental law to international law for sustainable development (or
“international law on environment and sustai nable development”).

Some important MEASs have been stipul ated, some existing treaties
and national constitutions have been revised on the basis of an extended
appeal to the new principles.

But in this very first decade of the 21% Century environmental law
and politics have entered into crisis. The work of the 2002 UN World
Summit on Sustainable Development (Johannesburg) is the expression
of aperiod of stasisand uncertainty, but not of regression in the pursuing
of EJ. The Summit recognized that the achievement of the good
governance and SD objectives callsfor the involvement of all interested
actors. With this aim, among other things, “partnerships’ between
governmentsand the principal groupswere set up, many of which envisage
capacity-building, education, information for decision-making processes,
and scientific activities.

3. Somefundamental legal principles on environment and SD, which
have found broad confirmation in the most important MEAs, favour the
emergence of new interests, introducing democratic elements into law-
making processes.

Beginning with the key principle of sustainable development, the
breadth of its scope, and the closeness of its relationship to the principle
of theintegration of environmental considerationsinto the definition and
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implementation of all other policies, hasled to the adoption of new working
methods and forms of co-operation between all organs and institutions.

The principle of common but differentiated responsibilities, which
inour opinion constitutes an application of the principle of equity, hastwo
important consequences:. the differentiation, at treaty level, of obligations
of developing countriesfrom those (more stringent) of developed countries
(so-called dual rules) and the commitment on the part of developed
countries to transfer to additional financial resources and sound
environmental technologies.

The principle of precaution appears particularly interesting for its
potential development in the application phase. In fact, according to the
most recent interpretations, it isamethod of managing environmental risk
which assumes as a basic parameter the social acceptability of that risk.

Finally, certain procedural human rights - such asthoseto information,
participation, and accessto judicial and administrative proceedings—are
solid ground for the realization of good governance and EJ.

Onthe other hand, another quite“revolutionary” principle, that of the
common heritage of mankind - whose applicability to some resources
and spaceswas sustained - hasremained substantially at thetheory level;
and the principle of intergenerational responsibility (or
intergenerational equity), that is intrinsic to the concept of SD, even
though it hasfound some significant applicationin jurisprudence, remains
de iure condendo.

4. One of the basic problems of international co-operation in
protecting the global commons was and is that of how to reconcile
environmental imperatives with the so-called right to development, i.e.
the right of less developed countries to promote their economic and
social development. Taking this into account, all the MEAS contain
provisions, with varying efficacy, aimed at the effectiveimplementation
of the principles of SD and of common but differentiated responsibilities.
Themost innovative system in thisrespect remainsthat of the agreements
on the protection of the ozonosphere.

Information and participation rights are defined in detail in the Espoo
Convention on EIA in aTransboundary Context (1991), and the Annex
on EIA to the Protocol on Environmental Protection to the Antarctic
Treaty (1991).
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Lastly, the Aarhus Convention on Access to Information, Public
Participation in Decision-Making and Access to Justice in
Environmental Matters (1998) affirms these rightsin the widest sense,
and considers NGOs working in the field of nature conservation as
subjectsinterested in regul ated decision-making processes, insisting on
their full involvement.

The recognition of these procedural individual rights contributes to
the spreading of environmental awareness, whiletheright of participation
in decision-making itself must be considered one of the key elements of
both SD and EJ.

5. Agenda 21 dedicates an entire Part (Chapters 23 - 32) to
“ Strengthening the Role of Major Groups™: (women, children and youth,
indigenous people and their communities, NGOs, local authorities, workers
and their trades unions, business and industry, scientific and technological
community, farmers). Theaimisthat of indicating ways and meanstowards
aninvolvement of thewhole society and itscomponentsin decision-making.

NGOs, as well as continuing to act as external pressure groups on
institutions, now participate (with varying roles) in negotiations for the
defining of principles, guidelines, and plans of action of international
environmental law. They alsotake part inthework of variousinternational
bodies promoting the development of co-operation in the sector and, in
the front line, in conferences of the partiesto environmental treaties and
the UN Commission on Sustainable Development (CSD). Among the
numerousinternational bodieswith environmental functionswhich operate
at regional level, the participation of NGOs in the activity of the
Mediterranean Commission on Sustainable Development (MCSD), set
up in the context of the Mediterranean Action Plan (MAP) in 1996,
stands out. With regard to the CSD, it must be remembered that it is an
auxiliary organ of the UN Economic and Socia Council (ECOSOC), which
hastheresponsibility of encouraging international co-operation, and also
the specific task of promoting, withinthe UN system, dialoguewith NGOs.

Considering the role of NGOs in the achievement of EJ, this trend
seems of great importance.

6. M odern constitutions recognize the human right to the environment
among the fundamental rights. Ininternational law, onthe contrary, deba-
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tesaretill being held on the status of such aright. We can, rather, consider
as recognised, at this point, the quoted procedural rights (information,
participation, accessto justice).

With regard to the right of participation, Principle 23 of the World
Charter on Nature, adopted by the UN General Assembly on 28
October 1982, already affirms that: “all persons, in accordance with
their national legislation, shall have the opportunity to participate,
individually or with others, intheformulation of decisions of direct concern
to their environment.”

Thisright, essential to both SD and EJ, was authoritatively reaffirmed
by Principle 10 of the Rio Declaration: “environmental issues are best
handled with the participation of all concerned citizens, at the relevant
level (...) each individual shall have the opportunity to participate in
decision-making processes.”

7. The scientific community and legal literature have exercised and
continueto exerciseanot margina influence on decision-making processes
inthisfield, and such arole implies a certain opening up of the system.

The general interest in safeguarding ecosystems and essential
ecological balances, the principle of SD and, above all, that of common
but differentiated responsibilities have led — to a certain extent - to the
Setting up of aconcreteinternational environmental law that, going beyond
aformal legal tradition, considersthe need to face situations of inequality
defacto and appears progressively more open to new instances, like those
— strictly connected — which find expression in the principles of good
governance and EJ.
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patrimonio natural? I11. El agua como patrimonio natural. Reflexiones.

I ntroduccién

Las aguas estan inextricablemente ligadas a la riqueza de una na-
cion, asu economiay su sociedad, las leyes que se refieren al agua han
ido -y debenir- evolucionando constantemente parareflgjar | as necesida-
des de |l os tiempos.

El aguafue siempre motivo de regul acién, especialmente en sus usos
y en sus efectos; larevalorizacion havenido de lamano de la conciencia
de la dependencia del ser humano (del sistema) con lo que lo rodea.

" El presente trabajo estd basado en el presentado en el | Congreso Nacional de
Derecho Ambiental: “Los nuevos desafios y retos de la gestion ambiental”, 26 y 27 de
agosto de 2010, Coldn, Provincia de Entre Rios; y en el Seminario del Instituto de
Derecho Ambiental y delos Recursos Natural es organizado por laAcademiaNacional de
Derechoy laUniversidad Nacional de Cordoba de octubre de 2010.

" Magister en Gestion Ambiental del Desarrollo Urbano. Doctorade Derechoy
Ciencias Sociaes. ProfesoraAdjuntade Derecho Ambiental enlaUniversidad Catdlicade
Cordoba. Docente en numerosos cursos de Postgrado. Miembro del Instituto de Derecho
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¢Proteccién del agua, del patrimonio clasico o extensién a nuevas
categorias antesimpensadas? Todo ordenamiento juridico darespuestaa
estas cuestiones que hunca son contrapuestas sino complementarias. Sin
embargo, lasrespuestas no siempre han sido iguales. Describir y analizar
laproblematicajuridicageneral que suscitalapreservacion del aguacomo
patrimonio natural, requiere ir delimitando el contenido del conceptoy la
incidenciadelatuteladel patrimonio natural en laregulaciény gestion de
los recursos hidricos. Por ahora ésta es sélo unareflexién sobre lajerar-
quizacion del agua como patrimonio natural a partir de laregulacién de
base de las mismas en nuestro pais.

I. La regulacién de base sobre aguas en la Republica Argentina

Las aguas, en la Republica Argentina, son reguladas a partir de la
Constitucion Nacional (CN), si bien ésta no contiene norma expresa
sobre la condicién de las aguas. Implicitamente estan contenidas en
varios dispositivos, que han ido estableciéndose en distintas reformas
constitucionales. En la CN se atribuye al Congreso de la Nacion la
facultad del dictado del Cédigo Civil (CC), (inc. 12 del art. 75) en €l
gue -entre otros- se establece la naturaleza juridica de las aguas. En
particular, se establece:

- El carécter de bien publico de las aguas;

- Laclasificacion delas aguas (mares-extension-, rios, lagos nave-
gables, aguas subterraneas);

- Launidad del objeto de tutela (aguay cauce);

- LaLineade Riberacomo limite delos bienes publicos.

El principio general dedominialidad publicadelasaguas? esta deter-
minado en el art. 2340 CC. (todas las aguas que corran formando

Ambiental y delos Recursos Naturales de laAcademiaNacional de Derechoy Ciencias
Sociales de Coérdoba.

! Entre las aguas “privadas’ se enumeran: -las aguas que hacen y mueren en un
mismo fundo aungue formen cauce (art.2350); -las aguas de lluvia caidas en lugares
privados o que entren en ellos (art.2635) y -las aguas que brotan en terrenos privados
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cauces-excepto art. 2350 CC- y cualquier agua que tenga la aptitud
de satisfacer usos de interés general).

Es a partir de ello que las provincias regulan (gestionan, se organi-
Zan, €etc.) sus aguas como recursos naturales (recurso hidrico), si bien re-
ciénenlareformaconstitucional del 94 expresamente se plasmael recono-
cimiento del dominio originario de los recursos naturales a las provincias
(aunque siempre fue una competencia no delegada por las provincias).

La incorporacion de lo ambiental en la Constitucion Nacional de
1994 (art. 41) y lanormativa ambiental emergente de ellatrajo apareja-
do junto con el reconocimiento del derecho al ambiente sano y equili-
brado, la jerarquizacién de las aguas como objeto de tutela; con lo
gue adquieren un tratamiento “ambiental” y un giro esencial en su tute-
la. Las“aguas’ dejan de ser consideradas para su regulacion solo como
bien-recurso (instrumento de desarrollo econdmico) y pasan a serlo
ademéas como componente ambiental. Es en estainstancia que latutela
sobre aguas se refuerza al disponerse el deber de las autoridades de
proveer a la proteccién del derecho al ambiente sano y equilibra-
do; a la utilizacion racional de los recursos naturales (percepcion
ambiental-desarrollo sustentable de los usos) y a la preservacién del
patrimonio natural 2.

La regulacién constitucional de 1994 es la base de la proteccion y
tuteladel agua como bien, como parte del dominio publico. A partir dela
cual encontramos:

- Agua-Recurso natural (art. 124, art. 41 CN) (uso racional).
Agua-Ambiente (art. 41 CN).

Agua-Patrimonio Natural (art. 41 CN).

- Agua-Desarrollo Sustentable (art. 41 CN).

El Agua constituye un componente ambiental, condicién que posi-
bilitael derecho a ambientesanoy equilibradoy el desarrollo sustentable

siempre que no formen cauce (art. 2637), en cuyo caso pasan a ser aguas publicas. Sin
embargo, estas aguas en caso tener laaptitud de satisfacer usos deinterés general, (decla-
racion de por medio, art.2340inc.3 CC) seran publicas.

2 DEL CAMPO, C. Documento de Defensa de Tesis Doctoral, UNC, Cordoba
septiembre 20009.
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-entre otros-. Yano es solo agua para el desarrollo sino gje de un tipo de
desarrollo, el “sustentable”.

El Aguacomo Patrimonio Natural importalareafirmaci én ambiental
y latuteladel bien como patrimonio del pais, sujeto a soberania

La nueva jerarquizacion del agua se enmarca en la obligacion del
Estado como garante de derechos constitucionales (como el derecho al
ambiente sano y equilibrado y de los derechos dependientes, tales como
el derecho alanormalidad de las aguas) y alaexistenciamismadel bien
(normalidad y naturalidad) parasus habitantes, como integrantes de nuestro
territorio y nuestra soberania.

I1. Del concepto de patrimonio natural

Esapartir delamanda constitucional que comenzamoscon lavisién
del agua como patrimonio natural. Y debemos partir necesariamente de
despejar algunosinterrogantes, |os planteamos a continuacion.

1. ¢Qué entendemos por patrimonio? ¢Y por patrimonio natural?

a) Por “patrimonio” (del lat. patrimonium), el Diccionario delalLen-
gua Espafiola de la Real Academia Espariola— Vigésimo segunda edi-
cion ® entiende, en su primera acepcion, “hacienda que una persona ha
heredado de sus ascendientes’ ; en su segunda acepcion, “conjunto delos
bienes propios adquiridos por cualquier titulo”; otras (5. m. Der.) “ conjun-
to de hienes pertenecientes a una persona natural o juridica, o afectos a
un fin, susceptibles de estimacién econémica’ (m. Econ.). En otradelas

3 RAE. Avance de lavigésima tercera edicién: patrimonio.(la nueva acepcion)~
histérico:1. m. Conjunto de bienes de unanacion acumulado alo largo delos siglos, que,
por su significado artistico, arqueol 6gico, etc., son objeto de proteccion especial por la
legidacion.

~ nacional.1. m. Econ. Suma de los valores asignados, para un momento de
tiempo, alos recursos disponibles de un pais, que se utilizan parala vida econémica.
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acepciones, lacual, desde la perspectivaque aqui utilizamos, es apropia-
da, expresa que e patrimonio es la “ suma de los valores asignados,
para un momento de tiempo, a los recursos disponibles de un pais,
gue se utilizan para la vida econémica” .

b) Si partimosde considerar que patrimonio natural seenmarcaenla
concepcion ampliade ambi ente de nuestra Constituci én, podemos prose-
guir comparando con lo que puede concebirse como patrimonio am-
biental 4. Siguiendo aBraries, en o que entiende por patrimonio ambien-
tal, “s bien patrimonio procede de la voz latina patrimonium y ésta de
patrem monet, que en el derecho romano designaba los bienes del padrey
que se transmite de generacidn en generacion, que por o mismo deben
conservarse para que puedan transmitirse, (...) implicatresideas basicas:

- que el medio ambiente es desde el punto de vistajuridico un bien,
aungque compuesto de una universalidad de cosas;

- que este bien, independientemente de la propiedad singular que
pueda constituirse sobre algunas de las cosas que |o componen esun bien
colectivo,que pertenece atodos, de donde deriva el derecho de toda per-
sonaaun medio ambiente apropiado y el reconocimiento del derecho de
cualquieraparareclamar su tutelajudicial;

- que se trata de un bien que esta fuera del comercio humano y que
debe conservarse en “ beneficio de las generaciones presentes y futuras® °.

4 Meier especifica: “2. Concepto de patrimonio ambiental. A) Una distincion
necesaria: Esnecesario distinguir el titular juridico de un bien, que no puede ser sino una
personanatural o juridicaconcreta, privadao pablica, del titular “ patrimonial”, que no es
jamés una persona natural o juridica, vale decir, un sujeto de derecho con capacidad
juridica, o aptitud para ser titular de derechos, deberesy obligaciones; y por tanto, para
obrar validamente en el universo delasrelacionesjuridicas. Asi, en el Derecho Interna-
cional el titular juridico es el Estado en €l gjercicio de sus potestades soberanas. En los
derechos nacional estanto el Estado-Nacion como las col ectividades politico-territoria-
lesauténomas son titulares, al igual que los particul ares, de bienes muebl es einmuebles
especificos. Dealli laexistenciade una propiedad publicay de una propiedad priva-
da’. MEIER, Henrique. “El Mar como Bien Juridico-Ambiental y el Concepto de
Patrimonio Ambiental Apuntes para una Reflexién” - Ponencia presentada en el |
Encuentro Internacional de Estudios Maritimos. Universidad Metropolitana, 5y 6 de
junio de 2008. Caracas.

SBRANES, R., Manual de Derecho Ambiental Mexicano, CFE, México, 2000.
pp. 186 y 187.
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Laconcepcion generalizada de lo que se entiende por patrimonio no
se asocia facilmente alo natural, maxime si se consideralo que implica
propiedad. Y si bien no es cualquier propiedad sino (en el caso de las
aguas especificamente) una publica, que se integra por el agua publica,
que pertenece a pueblo.

El patrimonio natural -siguiendo | o citado de Brafies sobre patrimonio
ambiental - las cosas queintegran el patrimonio natural de unanacion, un
estado, del pueblo no son bienes derechos y obligaciones y cargas sus-
ceptibles de val orizarse en dinero sino exclusivamente bienes que forman
parte de ese patrimonio en la medida que tienen un significado ambiental
determinado por lanacion, € estado, independientemente de que sean o
no susceptibles de val orizarse pecuniariamente .

¢) Unadefinicién aceptadade lo que es patrimonio propuesta por la
UNESCO. Segln este organismo internacional “ el patrimonio esel lega-
do querecibimosdel pasado, |0 quevivimosen €l presentey lo quetrans-
mitimos alas generaciones futuras’. A su vez en la Convencién sobre la
proteccion del patrimonio mundial cultural y natural de la UNESCO
de 1972, se entiende por patrimonio natural (separa patrimonio cultural
del natural paradefinirlos) ”:

- monumentos natural es (poseen valor universal excepcional);

- formaciones geol 6gicasy fisiogréficas; y las zonas estrictamente
delimitadas que constituyan el habitat de especiesanimal y vegetal ame-
nazadas;

6 Cfr. Ibidem.

" LaConvencion sobrela Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural
valorativa del patrimonial mundial es aprobada en nuestro pais por Ley 21836. Fue
adoptada por la Conferencia General dela Organizacion de las Naciones Unidas parala
Educacién, laCienciay laCultura, en su decimoséptimareunion celebradaen laciudad de
Paris en 16 de noviembre de 1972. Ley 21836. Articulo 2: A los efectos de la presente
Convencién se consideraran “ patrimonio natural” : -los monumentos naturales consti-
tuidos por formacionesfisicasy biol dgicas o por grupos de esas for maciones que tengan
un valor universal excepcional desde el punto de vista estético o cientifico, -lasformacio-
nes geoldgicas y fisiogréaficas y las zonas estrictamente delimitadas que constituyan el
habitat de especies, animal y vegetal, amenazadas, que tengan un valor universal excep-
cional desde el punto de vista estético o cientifico, -los lugares naturales o las zonas
naturales estrictamente delimitadas, que tengan un valor universal excepcional desde el
punto de vista de la ciencia, de la conservacion o de la belleza natural.



CUADERNO DE DERECHO AMBIENTAL 67

- los lugares naturales o |as zonas natural es estrictamente delimita-
das (que tengan un valor universal excepcional desdeel punto devistade
laciencia, estético o de la conservacion o de labelleza natural).

Constituyen -mas alla del reconocimiento de la soberania de cada
Estado- un patrimonio universal en cuya proteccion lacomunidad interna-
cional enteratiene el deber de cooperar.

Como podemos notar, €l convenio se refiere a bienes “Unicos e
irremplazables’, “ deinterésy valor universal excepciona” y por lo general
gue conciernen alahumanidad toda, con lo que tiene sentido restrictivo.

d) Por otra parte, si repasamos las Croénicas de las Sesiones de la
Convencion Constituyente de 1994 &, encontramos distintas interpreta-
cionesdel término:

Acepcion 1: como paisaje, restos fosiles, aerolitos, meteoritosy de-
Mas cuerpos celestes, etc.

“También se consagra la obligacion del Estado de proveer alapre-
servacion del patrimonio natural, entendiendo por tal el conjunto de los
paisgjes, restos fosiles, aerolitos, meteoritos y demas cuerpos celestes
gue constituyen no sol o bienes natural es sino un patrimonio devalor cien-
tifico muy importante para nuestro pais’ (p. 1610).

Acepcion 2: cercana ala de UNESCO como la suma de diversidad
cultural mésladiversidad biol 6gica

“Lanuevanorma programaticaconstitucional argentina, en cuanto dis-
pone gquelas autoridades deberan proveer alaspreservacion del patrimonio
natural y cultural y ladiversidad genética, seinscribe en unaposicion filoso-
ficacercanaalaUNESCO, que hasostenido que“ladiversidad bioldgicay
|adiversidad cultural son amenudo |os dos carasde unamismamedalla, la
conservaciony e desarrollo son indisociablesenlamayoriadelos paises, y
no habraconservacién sin dternativadiferentede desarrollo” (M.D. Kabala,
“Apercu sur la problématique concervant la diversité biologique dite
biodiversité’, UNESCO, Paris, 1994, en “Droit de |I"environnement et
dével oppenent durable’, Pulin, Limoges 1994 )" (p. 1662).

8 Convencion Nacional Constituyente, 132 Reunidn -32 Sesién Ordinaria (Cont.)
de 20 de julio de 1994. Las péginas que se citan a finalizar los parrafos transcriptos
corresponden a éstay a sucesivas reuniones.
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Acepcion 3: en su funcidn de uso y goce de los seres humanos,
generaciones presentes y futuras.

“ Asi lo indicatodo el contenido del texto que pretende: ambiente
sano, equilibrado, apto paralas actividades productivas, que satisfagalas
necesidades presentes y que no comprometa a las generaciones huma-
nas futuras -es decir, los que todavia no han nacido-; |a obligacién de
recomponer el dafio para que no afecte a los seres humanos -también a
los que todaviano han nacido-; la utilizacion racional de los recursos na-
turales; la preservacion del patrimonio natural y cultural parausoy goce
delos seres humanos, no sélo de los nacidos sino también de los no naci-
dos porque de lo contrario no tendria sentido la preservacion” (p.1686).

Acepcion 4: como entorno natural

“En cuanto a segundo parrafo delanorma: ‘ El Estado proveera(...) a
lapreservacion del patrimonio natural y cultural (...)', diremos que preser-
vacion lo hemos entendido en el sentido mas amplio del término, que se
asociacon el de conservaciony comprende el mantenimiento, lautilizacion
racional, larestauraciony el mejoramiento del entorno natural. Seutilizé la
palabrapreservacion porque eslaqueexplicitamenteutilizalaley 24309 a
proponer € tema como habilitado. Se habla de preservacion del medio
ambiente. Debo decir también, amodo de aclaracién, respecto de lo men-
cionado por algun convencional en cuanto a que nosotros deciamos ‘€l
Estado proveerd y no ‘e Estado garantizard' , que nuestro blogue no pre-
tendi6 -como tampoco se pretendi6 en el despacho delamayoria- reducir o
minimizar laproteccién que el Estado debe dar tanto alos recursos natura-
lescomoa patrimonio natural y cultural. Simplemente, hemos considerado
que setratabade unamejor terminologiaen € aspecto técnico, pero deningu-
namaneradebe entenderse que e verbo utilizado -proveer- diluyee concep-
to de proteccién que € estado debe brindar. También esimportante recalcar
que estamos haciendo referenciaa patrimonio cultura; justamente, laCon-
vencion paralaProteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Naturd dela
UNESCO incluye en el patrimonio cultural a monumentos, lugares,
pal eontol ogia. Necesariamente, también debemoshablar delosbienes cultu-
ralesinmateriaes. Entonces, e patrimonio cultura abarcaestaampliagama.
Lo incluimos explicitamente, sefior presidente, porque con la Constitucion
espafiola, enlaqueno seincluyd lareferenciaa patrimonio cultural, se pro-
dujo un debate doctrinario a respecto. Por |o tanto, creimos importante in-
cluirlo explicitamente(...). También debo referirme al temadelacompeten-
cialegidativaentrelaNaciony lasprovincias’ (pp. 1690y 1691).
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Acepcion 5: Como obligacion del Estado de proveer asu proteccion

“También le impone al Estado la obligacion de la proteccion de
este derecho, la utilizacion racional de los recursos naturales, preser-
vando de un modo expreso y con un accionar positivo del mismo el
patrimonio natural y cultural, |levando acabo, por su parte, laimpres-
cindible tarea de impartir educacion ambiental y asegurar el acceso a
lainformacién que lacompone afin de alcanzar |os objetivos plantea-
dos. Un articulo en la Constitucidn no es suficiente para defender el
medio ambiente sino que debemos unirnos a todos los pueblos 'y go-
biernos del mundo, en unaaccion solidaria que nos permita solucionar
este gravisimo problema” (p. 1785) °.

2. Patrimonio natural en la normativa interna de base

Constituciones Provinciales

Si seguimos buceando en buscadel contenido juridico del término
de patrimonio natural, en laregulacion internano son pocas las constitu-
ciones que incorporan al “patrimonio natural”. Asi encontramos que
muchas provincias hacen referencia al término pero no siempre de
manera univoca entre las mismas:

La Provincia de Catamarca en su Constitucion (1988) establece
gue (art. 110) “Corresponde al Poder Legislativo (...): 22. Elaborar nor-
mas protectoras del medio ambiente, sistemaecol6gicoy patrimonio na-
tural, asegurando lapreservacion del medio, manteniendo lainterrelacion
de sus componentes naturalesy regulando las acciones que promueven la
recuperacion, conservacion y creacion de sus fuentes generadoras’.

La Ciudad Auténoma de Buenos Aires su Constitucion (1996) es-
tablece que (art. 26) “El ambiente es patrimonio comun” y que (art. 27)
“La Ciudad (...) Instrumenta un proceso de ordenamiento territorial y
ambiental participativo y permanente que promueve: 2. Lapreservacion

9 Convencion Nacional Constituyente, 1994, p. 1789, lecturadel texto final (art
41) acordado.
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y restauracién del patrimonio natural, urbanistico, arquitecténicoy dela
calidad visua y sonora(...)".

La Constitucion de la Provincia de Corrientes (2007) en su arti-
culo 66 dispone: “ Se declara patrimonio estratégico, natural y cultural de
laProvinciade Corrientes alos fines de su preservacion, conservacion y
defensa: €l ecosistemalberd, susesterosy su diversidad biolégica, y como
reservorio de agua dulce, en la extensién territorial que por ley se deter-
mine, previo relevamiento y fundada en estudios técnicos. Debe
preservarse el derecho de los pobladores originarios, respetando sus for-
mas de organi zacion comunitariaeidentidad cultural”.

La Constitucion de la Provincia de Chubut (1994) en su iculo 66
inc. 3 establece: “ Todas|as personas en la Provinciatienen los siguientes
deberes: 3. Resguardar y proteger el patrimonio cultural y natural de la
Nacion, laProvinciay losmunicipios’. En € articulo 86 dispone: “El Es-
tado promueve el turismo entodo el territorio como actividad de desarro-
llo econémico-socid . Lacorrespondiente politicaconsideraal turismo como
un medio de acceso al patrimonio cultural y natural y de desarrollo delas
rel aciones especificas entre |os puebl os. Asegura una explotacion racio-
nal de la actividad que conserva la integridad del mencionado patrimo-
nio”. Parafinamente acotar que el art. 104 expresa: “Lafaunay laflora
son patrimonio natural de laProvincia. Laley regula su conservacion”.

La Constitucion de la Provincia de La Rioja (1986 ref. 1998), en
su art. 66, instituye: “ Las autoridades proveeran ala proteccion de este
derecho, alautilizacién racional delosrecursos naturales, alapreserva-
cion del patrimonio natural y cultural y deladiversidad biol6gica”.

La Constitucién de la Provincia del Neuguén (2006) con € titulo
de Intangibilidad y organizacion territorial (Art. 5°) estatuye: “La
Provinciareivindicalaintangibilidad de su territorio comprendido dentro
delos|imites histdricos, y rechazatoda pretensién que af ecte o pretenda
afectar directa o indirectamente su integridad, su patrimonio natural o su
ambiente. Ladivisién politicade la Provincia sélo podra ser modificada
por ley, laque deberacontemplar las caracteristicas de afinidad histérica,
social, geogréfica, econdmica, cultural eidiosincrasia de la poblaciény
respetar las actual es denominaciones departamentales’.

La Constitucion de la Provincia de Santa Cruz (1998) regla: “ Ar-
ticulo 150. el ambito territorial que la Legislatura le fije y conforme a
criteriostécnicos, el Municipio desarrollard su actividad y tendréd compe-
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tencia en las siguientes materias, sin perjuicio de otras que las leyes le
fijen: 10. Velar por lapreservacion del patrimonio cultural, arquitectonico,
arqueol 6gico, historicoy natural”.

Nivel nacional

El término aparece en un cimulo de regulaciones *°. Se resdta la
aparicion del término en particular en el Codigo de Mineria, “ De la
proteccion ambiental para la actividad”, en cuyo art. 246 selee: “La
proteccion del ambientey laconservacion del patrimonio natural y cultu-
ral, que pueda ser afectado por la actividad minera, se regiran por las
disposiciones de esta Seccién”.

Asimismo se han presentado Proyectos |egislativos sobre patrimo-
nio natural y otros incluyendo al agua especificamente como tal *.

10 No se agotaaqui estasimple mencion de regulacién de base. Asimismo anivel
nacional existen numerosas leyes (convenios, leyes nacionales, etc.) que tratan sobre lo
que podriaincluirse -seglin se adopte concepciones amplias o restringidas) como patri-
monio natural, con diferente contenido (Ley 21836 “ Convencion sobre la Proteccion del
Patrimonio Mundial, Cultural y Natural”, cuyo texto, queformaparte delapresente Ley,
fue adoptado por laConferencia General de laOrganizacion delas Naciones Unidas para
laEducacién, laCienciay laCultura, en su decimoséptimareunion cel ebradaen laciudad
de Paris en 16 de noviembre de 1972; Ley 24375 Aprobacién del Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica; Ley 23919 Convenio relativo a los humedales de importancia
internacional especia mente como hébitat de aves acuéticas; Ley 23455 Apruebalacon-
vencion sobre la prohibicion de utilizar técnicas de modificacion ambiental con fines
militares u otros fines hostiles y su anexo; Ley 22351 Ley de parquesy reservas hacio-
nales y monumentos naturales, sancionada el 05/12/1980; Ley 25568 ; Ley 19943
Convencion Bienes Culturales; Ley 25743 Proteccion del Patrimonio Arqueolégico y
Paleontol 6gico, Preservacion, Proteccion y Tutela Patrimonio Cultural; la Convencién
sobre Patrimonio Mundial y Reserva de la Biosfera, etc.). Cabe aclarar que en esta
presentacion no se han incluido regulaciones del derecho comparado que tratan especifi-
camente sobre patrimonio natural (gj. Espafia, Bolivia, etc.).

11 Se han presentado proyectos de ley en lamateria, por €. Agua como patrimo-
nio natural: Articulo 1°.- Declarase en todo el Territorio del Paisal Recurso Natural del
Agua como Patrimonio Natural y Recurso Estratégico Nacional. Articulo 2°.- Todos los
Recursos de Agua del Territorio Nacional, seran considerados Recursos Estratégicos
Nacionalesy perteneceran exclusivamente al Patrimonio de laNacién Argentina, debién-
dose preservar para las generaciones futuras como lo establece el Articulo 41 de la
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3. Comenzando a examinar el contenido del concepto de
patrimonio natural

Desdelo expuesto -y en unaprimeralectura- no aparece como univoco
€ contenidojuridico del concepto de patrimonio natural constitucional.

El término patrimonio natural es empleado indistintamente para ha-
cer referencia a monumento; paisaje; area natural delimitada; recurso
natural; alguno o algunos de los componentes ambiental es especificos e
incluso todo el ambiente. En estainstancia, y apartir del concepto mismo
de ambiente que parece adoptarse enlaCN (lo queincluye biodiversidad,
recursos naturales, patrimonio natural y patrimonio cultural -entre otros-)
puede afirmarse que patrimonio natural es unade |as categorias detutela
del ambiente en laque expresamente se elevael grado de responsabilidad
delas autoridades a preservarlo, lo que vacefiido ala mismaresponsabi-
lidad que tenemos todos con las generaciones futuras.

Por otraparte, si repasamos (sin sistematizar) lo que algunosjuristas
entienden por patrimonio natural; encontramos que algunos lo incluyen
dentro del concepto de ambiente 2. Otros sugieren que “ el ambiente se
compone de la tierra, € agua, €l aire, la flora y la fauna, las edifica-
ciones, las obras de arte y los elementos subjetivos y evocativos como
la belleza del paisaje o el recuerdo del pasado, las inscripciones o
sefiales de hechos naturales. Explica el autor que el patrimonio na-
tural es la garantia de la supervivencia de la humanidad, que nece-
sita del ecosistema para vivir y € patrimonio cultural es la garantia
de la sobrevivencia de los pueblos porque es producto y testimonio
de su vida’ . Otros juristas especifican que identificar ambiente con
patrimonio natural o con |0s recursos natural es es una nocion restringida
deambientey loidentifican con losrecursos naturales: “ El dafio ecol égico
es el que recae sobre bienes del patrimonio natural, es decir, sobre

Constitucion delaNacion ArgentinaHCSN Proyecto presentado por Norberto Massoni.
Senado nacional. Expte. n° (S-0308/08). Proyecto de ley. Preservacion del patrimonio
cultural y natural. Los presupuestos minimos de proteccion. 3869-D-02.

LZESAIN, J: El Concepto de Ambiente en http://www.jose-esain.com.ar Escrito
por Administrador, martes, 20 de julio de 2010.

13| bidem. Cita a Tomas Hutchinson.
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recursos naturales, el que afecta al agua, al suelo, la flora, la fauna
y al aire” ). Para otros “el patrimonio natural esta compuesto por
la totalidad de los recursos naturales e integrado por las riquezas
nacionales en el marco de los distintos ecosistemas individualiza-
dos, abarcando tanto las reservas y parques nacionales como pro-
vinciales” 5.

No se agota en estamera mencion el tratamiento del tema por parte
de la doctrina argentina. Como tampoco se pretende llegar con estas
reflexiones aunadefinicién del concepto de patrimonio natural constitu-
cional. Si en cambio puede sefialarse que responde al Principio de soli-
daridad y a Principio de equidad intergeneracional.

Asimismo, pueden delinearse algunas de sus notas caracterizantes -
entre otras-: que esvulnerable al accionar antropico (y a natural); mani-
fiesta interdependencia entre los componentes y los procesos ambien-
tales; es no apropiable; se caracteriza por la naturalidad y normali-
dad, de las que dependen funciones ambientales que permiten -entre
otras- el desarrollo sustentabley el derecho a ambiente sanoy equilibra-
do; eintegra €l territorio siendo precisamente sobre éstos que €l Estado
gjerce los derechos asociados a la soberania.

4. ¢(Qué concepcién se adopta de patrimonio natural?

Podemos partir de considerar que en la CN se pueden haber adopta-
do con los siguientes contenidos:

1. Concepcion restringida de patrimonio natural. A poco de an-
dar en las recomendaciones y convenciones internacionales (particular-
mente décadadel ‘ 70) patrimonio natural es entendido como un espacio,

“CAFFERATTA, N. “La Responsabilidad por Dafio Ambiental”, PNUMA en
http://www.pnuma.org/gobernanza/documentos/V | ProgramaRegional/.

15 CHIESA, M. “Aguay Desarrollo Sustentable” Repercusiones del Paradigma
del Desarrollo Sustentable en la Legislacién Hidrica de la provincia de Santa Fe, Col.
Abogados de Rosario, noviembre de 2009.
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(formacién, area, etc.) determinado de tutela, como un ambito especifico
con caracteristicas excepcionales o particulares. Incluso una instancia
basica es la que considera a los lugares de interés natural ¢ en la cate-
goria de patrimonio; area definida geogréficamente que haya sido de-
signada o reguladay administrada, afin de alcanzar objetivos especifi-
cos de conservacion (g. Convenio UNESCO 72) o regulaciones de
parques naturales, areas naturales, reservas, bosques y paisgje (belle-
zas naturales) en general.

2. Concepciodn intermedia de patrimonio natural. En esta per-
cepcion se entiende un contenido méas amplio que € anterior y es coinci-
dente con los bienes colectivos (g ., €l que aparece incluido en lanorma-
tivarelativaaairey aguao de prevencion de actividades que degraden €l
suelo, el airey el agua). Autores como Pau nos sefialan una concepcion
fraccionaria (como sistemas naturales, como paisaje, Como reservorio
de recursos naturales y como areas recreativas -para planificacion terri-
torial delo natural- derivada de sus funciones, Asi, paralaplanificacion
territorial, entienden desde esta concepcion que, “el patrimonio natural
estariaintegrado por todos aguellos espacios libres capaces de satisfacer
alguna de las funciones previamente definidas, independientemente del
grado de naturalidad que muestren” 7.

3. Concepcion amplia de patrimonio natural. En esta concepcion
se incorporan todos |os bienes ambientales, partiendo de considerar que
en la CN como ambiente se incluye biodiversidad, recursos naturales,
patrimonio natural y patrimonio cultural —entre otros-) Asimismo confor-
me alaley general del ambientey demésleyes de presupuestos minimos
ambientales (aunque no se especificael contenido de los bienes ambien-
talespero si como juridicamente protegidos por lacitadaley) que aparece
incluido enlanormativaambiental .

Diferentes serén las consecuencias juridicas de adoptarse una u otra
de las concepciones.

18V, . Carta de Venecia, las Normas de Quito de 1967, etc.

PAU, E. “Patrimonio Natural, Biodiversidad y Desarroll0”, en La Factoria,
NO5, febrero-mayo 1998, Barcelona, 1998.
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[11. El agua como patrimonio natural

El agua, independientemente de su categorizacion juridicatradicio-
nal, es un bien juridico ambiental. Como bien estaintegra nuestro patri-
monio natural sujeto ala potestad soberana del Estado Argentino.

¢Cudles son las consecuencias que se derivan de esa calificacion?

Si el patrimonio esta compuesto por una masa o0 conjunto de bienes
dediferente categoria (independiente de | os el ementos que lo componen),
gue pertenecen a un titular; -el agua como micro bien del macro bien
ambiente estariaformando parte del patrimonio natural-.

El agua, a pesar de ser un bien, una cosa, no es susceptible de
apropiacion sino de usos (comunesy especiales conformelaregulacion
de cada provincia). No es objeto de derechos de propiedad -las aguas
publicas- en el sentido civilista sino una propiedad en la que su titular
(pueblo) esta sujeto en cuanto a sus usos y goce ala potestad de tutela
y administracion del Estado.

Al darsealo natural lacategoriade patrimonio (como un conjunto de
cosas, separadas entre si desde sus regulaciones especificas como re-
cursos-yaque algunas son apropiablesy otrasno-), seoriginaen lajerar-
quia de tutela de sus componentes, una reestructuracion de las cosas
comunes, de las publicas y de los recursos naturales en general.

El régimen juridico especial del agua como recurso natural esté su-
jeto en sus usos al interés general, a bien coman. El destino de la cosa
“agua’ esservir a interésgeneral. El gjuste sobrelaregulaciony gestion
de los recursos naturales de un uso racional implica parte de esta
restructuracion juridica en la que laregulacion (y la gestion en general)
como recurso debe regjustarse a los presupuestos minimos ambientales,
en el marco de su categorizacion juridica

El “uso racional” de los recursos naturales’ (art. 41) va aimplicar
gue el Estado refuerce el caracter tutelar de laregulacién sobre recursos
hidricos—en nuestro caso-. El interésgeneral y el interés social requieren
laimposicion de limitaciones, restricciones, prohibiciones, cargasy obli-
gaciones sobre aquellos bienes de la naturaleza objeto de propiedad (g.
suelo) que tengan relacion con el agua.

El agua como componente ambiental, ain espera unaregulacion
de presupuestos minimos que fije los principiosy las bases de politi-
ca en la materia.
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El agua en su nuevo status juridico, en laque sus titulares (del bien
publico) siguen sin tener su administracion y disposicién; esahoraobjeto
de tutela especifica por parte del Estado, quien debe velar por su preser-
vacion y larealizacion del fin colectivo, de satisfaccion de los intereses
generales y de condicion del desarrollo sustentable. Las caracteristicas
del aguacomo bien de dominio publico (inalienabilidad, imprescriptibilidad
e inembargabilidad) se reafirman en la trascendencia de |a preservacion
del aguacomo patrimonio natural.

“Nada podia quedar fuera de la légica de la apropiacién, salvo las
cosas comunes que desde el Derecho romano son insusceptibles de ese
proceso, entretales el mar y el aire. Pero sobre ellas el Estado gjercelos
derechos asociados a la soberaniaterritorial y laplenajurisdiccion” 8.

Reflexiones

El ambiente como objeto detutela, vinculado al derecho a ambiente
sano y equilibrado importa una reval orizacién de sus componentesy un
abordajejuridico y de gestién como un todo. Si bien pueden entenderse
incluidosen el concepto de patrimonio alosrecursosnaturales, al paisgje,
alabiodiversidad y atodos |os componentes ambientales.

Sin embrago, no pueden considerarse todos |os componentes en for-
ma separada a su regulacién como recurso natural. Es en esta linea que
tal vez deberiare-analizarse el contenido del concepto. Noeslo mismoel
agua como recurso natural que los bosques o lafauna, por dar un gjem-
plo. Tienen regulaciones que, -por €.- en lo atinente a su atribucion de
derechos de propiedad, varian.

L os problemasjuridicos que subyacen en estasituacion, en laque el
agua es regulada conforme sus diferentes categorizaciones, son diferen-
tes de los que percibiamos en los Cédigosy leyes de aguas provinciales
en general. El modelo juridico de proteccion del agua ha cambiado, su-
mando ladimensién ambiental y lade patrimonio natural .

El paradigmadelareval orizacion del patrimonio natural exige el aco-
modamiento delanormativasobre recursos naturalesalaambiental, regfir-

18 {dem.
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mando los Iimites en un tipo de desarrollo que se espera vaya mutando
en sus metas. Es en tal sentido, y apartir de larelacion entre el derecho
a ambiente sano y equilibrado y el deber de las autoridades de proveer
ala proteccion de ese derecho y la de preservar el patrimonio natural,
quelas nocionesjuridicas tradicional es sobre el aguasufrieron unapro-
funda transformacion.

Esta nueva concepcion tiene 16gicamente consecuencias juridicas.
El patrimonio natural, como cualquier bien colectivo de la sociedad, re-
guiere deinstrumentos de proteccion, instrumentos de natural ezajuridica
gue aseguren su preservacion.

Paralo cual, y en latarea de proteger adecuadamente nuestro patri-
monio natural se requiere de un completo desarrollo de laidea de patri-
monio natural, de las cosas que nos pertenecen como miembros de la
comunidad, (mésaladesutitularidad publicao privada). El carécter dis-
tintivo del aguacomo patrimonio natural representaun desafio paranuestro
sistema legal, no solo en la tarea técnica, sino incluso en nuestra com-
prension de lanaturaleza del problema.

El patrimonio de unanacion lo conforman €l territorio que ocupa, sus
aguas, su gente, su biodiversidad, su cultura (entre otros componentes).
Eslo que define aunanacion, eslacomunién de sus miembrosy compo-
nentes, en su origen y destino. Es la herencia que recibimos y debemos
traspasar alos que vienen.

L as aguas no son s6l o un recurso, son mucho mas que eso. Son parte
delo querecibimos en herencia, paravivir, paradesarrollarnos, paracre-
cer como nacién. No podemos descuidar ese patrimonio. Laregulacion
de las aguas requiere de un desarrollo acorde al mandato constitucional,
gue no se agota en lamirada recursista, ni en una que la excluya.

Laconclusion deinicio esineludible, lanocién de un patrimonio natu-
ral como bien comun de vital proteccién para satisfacer nuestras necesi-
dadesy las de las generaciones futuras (como herencia que recibimos de
nuestros antepasados y debemos traspasar a las proximas generaciones)
sigue siendo muy poco desarrollada. Lanecesidad derevisar nuestracon-
cepcién delos derechos sobrelatierra, losbosguesy susaguascon el fin
de un nuevo impulso a la concepcidn de pais que protege su patrimonio
como fuente insustituible de desarrollo y de supervivencia, es unatarea
aun incipiente. Por ahora, es sdlo unagotaque, paraser rio, lago omar, le
falta un largo camino por recorrer.
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I ntroduccién

El agua, lagestién de los recursos hidricosy su problemética, como
lade otros recursos natural es, progresivamente se han institucionalizado
en los diversos sectores del estado en diferentes etapas de la vida guber-
namental de los paises. Ello se puede observar en los distintos nivelesy
jurisdicciones, donde se han atribuido alcancesy significados alateméti-
ca, asu prioridad en las politicas pUblicas y a su presencia en la agenda
gubernamental en cada momento historico.

Asi encontramos provinciasy regiones que han privilegiado la ges-
tion de sus recursos en la escasez 0 en €l exceso, y otros paralos que ha
guedado como un sector de poca trascendencia en la estructura de la
administracion pablica

“ Doctora en Derecho y Ciencias Sociales, Miembro del Instituto de Derecho
Ambiental y de los Recursos Naturales de laAcademiaNacional de Derechoy Ciencias
Sociales de Cordoba, Profesora en numerosos postgrados de la especialidad.

** Abogado, Becario de Conicet-Area Derecho Ambiental, Miembro del | nstituto
de Derecho Ambiental y delos Recursos Naturales delaAcademiaNacional de Derecho
y Ciencias Social es de Cérdoba.
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En tal sentido, se puede afirmar que “El aprovechamiento y uso de
los recursos hidricos ha pasado através del tiempo e histéricamente, des-
de usos puntuales y singulares hasta el disefio de proyectos de aprove-
chamiento integral del recurso y finalmente de propositos maltiples’ .

En términos de antecedentes, resulta de interés acotar temporal men-
te nuestro referente empirico alasituacion de las administraciones publi-
casnacionalesy provincialesapartir delarecuperacién delademocracia
en 1983. Ello se redliza en razén de que es en la década de los "80
cuando, en algunasjurisdicciones, |o ambiental comienzaaocupar lugar
en los sistemas estatales. Por o cual, desde ese momento, podemos em-
pezar a advertir las tensiones entre visiones recursistasy ambientalistas
del aguay su entorno. Brevemente, podemos sefialar que la primera
posturatiende aver alas aguas como un recurso mas o menos aislado
desumedioy, principalmente, como objeto de laexplotacion econdmi-
co-productiva. En tanto, un enfoque ambiental de las aguas | as supone
como imposibles de ser pensadas separadas de sus entornos y como
objeto de proteccion y preservacion mediante laintervencion estatal en
el control de actividades humanas actual o potencialmente nocivas del
medio ambiente. Indudablemente, que a ambos enfoques seran dificil-
mente hallados o representados en forma directa en la realidad, pero
resultan relevantes alahoradel andlisisy caracterizacion de politicase
instituciones publicas.

Por lo tanto, tal recortetemporal, noimplicapasar por alto sinmasla
importante historiapalitica, juridicaeinstitucional delos recursos hidricos
que conformaron las éreas de hidraulica, laexistenciade organismosvin-
culados a aguay la energia, los sectores de obras publicas, para citar
algunos organismos. Estos organismos respondieron a politicas publicas
nacionales que fueron desarrolladas durante | apsos importantes, con ob-
jetivos precisos, los que luego se madificaron y cambiaron totalmente la
estructura de los sectores que formaban parte.

Sin embargo, nuestra idea no es realizar un estudio historico sino
hacer algunas referencias y tener en cuenta ciertos hechos que caracte-
rizan alasinstituciones actuales.

!PRODIA, Comentarios sobre experiencias nacionalesy de otros paisesrel ati-
VOS a aspectos institucionales en la gestion de cuencas hidrogréficas. Buenos Aires,
1998, p.10.
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En los estudios de gestién de | os recursos hidricos cumplen un papel
esencial las instituciones gubernamental es que tienen a su cargo la pre-
servacion, proteccion, uso y aprovechamiento de los recursos en el te-
rritorio. Laestructurainstitucional y lajerarquiaalcanzadaen laorgani-
zacion administrativa en cada jurisdiccion es un indicador a tener en
cuenta para establecer el estado de situacién de la gestion en materia
de aguas en Argentina.

Observar lasinstituci ones que gestionan |os recursos hidricos permi-
te comprender las actividades que desarrollan desde un contexto més
amplioy abarcativo delos problemas que deben enfrentar, asi como tam-
bién los conflictos que se suscitan haciay desde tales organismos|o que
reafirmaque “lagestion del agua es gestion de conflictosy los conflictos
solo pueden resolverse con sistemas estables y confiables, con reglas de
juego clarasy con buenos sistemas de informacion y participacion parala
toma de decisiones adecuadas’ 2.

Cuando hacemos referencia a las instituciones partimos de enten-
derlas como “ aquellas organi zaciones publicas formal es destinadas a ad-
quirir estabilidad en el tiempo y a gestionar la problematica de los recur-
sos hidricos de una determinada jurisdiccion, compuestas por un conjunto
deroles sociales o que definen un conjunto de roles social es; conforma-
das por una variedad de actores, regidas por un determinado marco
legal, y situadas en relacion a determinados contextos social es, histori-
cos, politicosy econémicos’ . Es decir, nuestro trabajo, en definitiva,
se orienta alo que Chantal Mouffe denomina la politica, es decir a al
estudio de aquellas préacticas mediante |as cuales se establece y sostie-
ne un determinado orden 4.

En nuestro sistemajuridico, politico e institucional esen lareforma
de 1994 con laincorporacion del articulo 41y el 124 in fine, donde se
modificay ratificaun orden juridico que vaatener unimportante impacto

2DOUROJEANNI, A.y JOURVLEV, A. “Crisisde gobernabilidad en lagestion
del agua’. CEPAL, Serierecursos naturales einfraestructura N°35, Santiago de Chile,
2001, p.12.

3 JULIA, M. - DEL CAMPO, C. - FOA TORRES, J. La institucionalizacion
ambiental en Argentina. Lerner. Cérdoba. 2009.

4MOUFFE, C. Entornoalo politico. Fondo de Cultura Econémica. Bs. As. 2009.
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en la gestion de los distintos recursos. Asimismo, lainstitucionalidad se
conformacomo un elemento esencial eimprescindible parael andisisde
cualquier gestion que pretendamos entender, caracterizar o profundizar.
En tal sentido, las caracteristicas institucionales de la gestién de los
recursos hidricosy |os model osinstitucional es que hoy existeny prevale-
cen en la tematica constituyen una referencia para comparar con otras
instituciones, por e emplo, con las areas ambientales y sus modelos de
gestiony también para caracterizar |os distintos organi smos existentes, sus
jerarquias, las relaciones con otras &reas, su dependencia, conexidn, etc.

Latarea de iniciar estudios que sistematicen la informacion existente
tiende a permitir, de manera mas &gil, utilizar los datos y vincularlos alos
model osexistentes. Asimismo, laprofundizacion enlasituacioningtituciona
actual hace posible unaestimacion delafactibilidad o no de coordinacion de
determinadas politicas publicas de acuerdo alas &reas queinvolucrany alas
relaciones que se establecen entre |os distintos sectores gubernamental es.

El contexto de los modelos de gestion de los recursos hidricos per-
mite ordenar cudles son lasinstituciones, qué jerarquiay caracteristicas
generalestienen, de quiénes dependen, cual es son |os mecanismos politi-
cos, juridicosy administrativos que disponen paradesarrollar de manera
adecuada |a gestion.

Frente alas diferentes dimensiones de los problemas que se plantean
en el marco de ciertagestion, lograr determinar en qué medida se privile-
gialagestion de los recursos hidricos en vinculacion con otras materias,
permite aproximarnos alaubicacién delateméticaen el escenario deuna
gestién en un momento determinado y, también, analizar susvariacionesa
través del tiempo.

Institucionalidad y gestion hidrica

Existen distintos aspectos que destacan |os autores sobre la trascen-
denciadel marcojuridicoinstitucional en lagestion, tanto en la perspecti-
va del desarrollo delagestién integral como en las perspectivas centra-
das en el concepto de la gobernabilidad del agua.

El término gobernabilidad se encuentraasociado “alaimplantaciony
desarrollo de arreglos institucionales eficientes y estables que permitan
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enfrentar los muy diversos retos que enfrentan las sociedades en diver-
sosambitos: social, econdmico, politicoy administrativo” 5.

Lairrupcion de la temética ambiental a partir de los afios setenta a
nivel internacional y lainclusion de ladimension en la organizacion del
estado durante los afios ochenta y noventa en Argentina, sumado a los
cambios incorporados a partir de la reforma constitucional de 1994, ha
generado impactos diversos en laadministracién pablica particularmente
en las éreas que gestionan recursos naturales.

Un gjemplo claro de esto se puede observar en el caso del organismo
nacional encargado de gestionar |os recursos hidricos, que pasaaformar
parte del &reaambiental cuando ésta cobrasu mayor institucionalidad en
1996, donde el areaambiental dependiadirectamentedel Presidentedela
Nacion, paraluego en 1999 ser reasignada hasta que en 2003 queda en €l
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Plblicay Servicios.

Distintos autores acuerdan en este aspecto ya que “Como se ha
sefialado, el tema ambiental ha adquirido en los Ultimos afios creciente
importanciaen laregion y frecuentemente es motivo de situaciones alta-
mente polémicas, que reflejan lainexistenciade un consenso socia acer-
ca de la materia. Los problemas que se presentan estén referidos a la
mantencion de lademanda ambiental, ala contaminacion de losrios, la-
gosy acuiferos, y ala construccion de grandes obras hidraulicas’ 6.

Si consideramos el contexto regional es interesante observar que en
Américalatinae desarrollo institucional y administrativo en materiade
recursos hidricos ha sido considerado en distintos trabajos”.

La organizacion frente a la responsabilidad de formular y gecutar
politicas publicas asociados a agua, plantea interrogantes acerca de su
adecuada gestion en cuanto ala ubicacion en el ambito administrativo de
cada gestion en Amércia Latina. Asi “para evitar tales problemas, mu-
chasjurisdicciones asignan laresponsabilidad de laformul acion de politi-

5 CORRALES, M. “Gabernabilidad de los servicios de agua potable y sanea-
miento en Américalatind’, Rega, Vol. 1, N°1, Jan-jun., 2004, p. 50.

5 SOLANES. M, - JOURALEV. A “Integrando economia, |legislacion y adminis-
tracion enlagestion del aguay susserviciosenAmeérical atinay el Caribe’” CEPAL- Serie
Recursos Naturales e Infraestructura, N°101, 2005, p 45.

"En CEPAL trabajos de Dourojeanni, Solanes, Jouralev, entre otros.



84 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

cas, asignacion de agua, y evaluacion de programaciony proyectos, auna
agenciao ministerio no usuario. Enlaregion, cuando se haindependizado
la administracion hidrica de los ministerios sectoriales, la dependencia
con frecuenciaes motivo dedisputaal interior delosgobiernos, siendolas
soluciones mas frecuentes vincul arlaal os ministerios de medio ambiente
y recursos naturales, o alos ministerios de infraestructura’” 8.

Siguiendo en el &mbito regional de AméricalL atina, losautorescitan
experiencias que resultan interesante en la temética, las que son coinci-
dentes en distintos trabaj os especializados. “1as experiencias masintere-
santes de laregion en las Ultimas décadas han sido las de M éxico, donde
la Comisién Nacional de Agua (CNA) es €l foco ingtitucional paralos
recursos de agua; y Brasil, donde se ha creado recientemente laAgencia
Nacional deAguas (ANA) con el propésito principal de superar |os con-
flictostradicionalesy laslimitacionesimpuestas por un sistemaen donde
el agua ha sido hasta ahora encargada a ministerios funcionales. Otros
€emplos de organizaciones no usuarias, o por 1o menos no vinculadas a
sectores especificos de usuarios de aguas, son €l Ministerio deAmbiente,
Vivienday Desarrollo Territorial de Colombia, € Ministerio del Ambiente
y delos Recursos Naturales (MARNR) de Venezuela, laDGA del Minis-
terio de Obras Publicas (MOP) de Chile, y la Autoridad de Recursos
Hidricos (Water Resources Authority— WRA) de Jamaica’ °.

La percepcion actual de laimportancia de |os recursos hidricos,
Su escasez 0 exceso, el valor estratégico de una gestion adecuada de
los mismos son algunos de los motivos por los cuales se hajerarquiza-
do oinstitucionalizado su gestién, en algunos casosy en otros se man-
tiene con iguales caracteristicas, son excepcionales |os casos en que
se ha desjerarquizado, solo algunos en que se disminuye su autonomia
y autarquia. Lo que puede advertirse como un signo por el cual, en
Ameérical atina, se comienzaadar prioridad aladimension politicaen
la gestion del agua

El desarrollo institucional es considerado como un aspecto critico
para la formulacién e implementacion de las politicas y programas de
manejo integral delos recursos hidricos. “L as demarcaciones de respon-

8 |bidem, p.12.
9 SOLANES, M. - JOURALEV, A., op. cit. p.28.
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sabilidad ingtitucional defectuoso entre actores, mecanismos de coordina-
cion inadecuados, brechas o trabasjurisdiccionalesy lasfalencias en co-
ordinar responsabilidades, autoridades y capacidades parala accion son
todos principal es fuentes de dificultades de implementar el manejo inte-
grado de recursos hidricos” .

En tal sentido, lanocidn de gober nanza parece ocupar un lugar cen-
tral alahoradelaevaluacion de gestiones. Para | zala gobernanza cons-
tituye“ e medio atravésdd cual lasociedad define sus metasy priorida-
desy avanzalacooperacion, yaseaglobal, regional, nacional olocal. Los
sistemas de gobernanza se expresan através de marcos politicosy juridi-
Cos, estrategias y planes de accion” .

Enlo querespectaalosrecursos hidricos, €l Global Water Partnership
(GWP) se refiere a la gobernanza eficaz del agua y la define como €l
“rango de | os sistemas politicos, sociales, econémicosy administrativos
gue se establecen para desarrollar y mangjar 1os recursos hidricos y el
suministro de agua en los diferentes niveles de la sociedad” 2.

La importancia del término gobernabilidad en la regién, esta en
buena medida asociada a las restricciones y posibilidades de los paises
paraincorporar |os profundos cambiosinstitucional es que han caracteri-
zado | as Ultimas décadas. En muchos casos, estos cambios han implicado
laconstruccion de unanuevainstitucionalidad, entendidacomo el disefio
y reconocimiento de nuevasreglas del juego, lacreacion de organizacio-
nesy el desarrollo de nuevos comportamientos, formaleseinformales, de
los agentes publicosy privados’ 2.

En sintesis, lagobernabilidad supone: (i) lacapacidad de generar las
politicas adecuadas; y (ii) la capacidad de llevarlas a la préctica. Esas
capacidades pasan por la blsqueda de consensos, la construccion de sis-
temas de gestidn coherentes (regimenes, |0 que supone instituciones, le-

10 GLOBAL WATER PARTNERSHIP, “Manejo I ntegrado de recursos hidricos”,
Tacbackground Paper, N°4, 2000, p.48.

11ZA, A.O. Gobernanza del agua en América del Sur. UINC, Serie de Politica
y Derecho Ambiental N°53, 2006, p. 1.

12 En la Web: www.gwp.org

B SOLANES, M. - JOURALEV, A. Integrando economia, legislaciony adminis-
tracion enlagestion del aguay susserviciosen Américal atinay el Caribe, CEPA, Serie
Recursos Naturales e Infraestructura, N°51, 2006, p.8.
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yes, cultura, conocimientos, practicasy tradiciones), y laadministracion
adecuada del sistema (que supone participacion y aceptacion social, y e
desarrollo de competencias). Como bien puede extraerse de o sefialado,
un elemento central de la gobernabilidad es |a posibilidad de construir
(implantar y desarrollar) arreglosinstitucionales arménicos con lanatura-
leza'y con las competencias, restricciones y expectativas del sistema o
ambito bajo consideracion 4.

La gestion hidrica en Argentina

En & informe de la GWP sobre Argentina dice que “Los principales
desafios y obstaculos a vencer en la gestion de los recursos hidricos en
Argentina estén relacionados con la forma de uso del recurso y con los
aspectosinstitucionales, legislativos, econdmicosy financierosen que se
desenvuelve su gestion” 5.

Lagestién delosrecursos hidricos en Argentina se haido modifican-
do atravésdel tiempo, siendo € objetivo del presentetrabajo actualizar la
situacion anivel nacional, en cadajurisdiccion provincial y enlaciudad
autbnomade BuenosAires, delas areas de laadministracién pablicaque
hoy tienen asu cargo lamisma. El desarrollo institucional en materiade
gestién delosrecursos hidricos hatenido su propiadinamicaen lasdistin-
tas provincias, quienesen el dominio de susrecursos naturales, han esta-
blecidosjerarquias y modalidades de organizacion para cadatemética

L os sectores que gestionan los recursos hidricos en las distintas ju-
risdicciones han modificado sus estructuras, en algunos casos, su jerar-
guia, composicién, dependencia, autarquia, en otros, por lo cua se ha
configurado un nuevo escenario institucional que esnecesario actualizar.

Se debe tener en cuentaque “ Laintroduccion de lavariable ambien-
tal enlagestion del recurso aguay lanecesidad de preservar |0s recursos
delacuencahidrica, amplio lagestion del recurso atodo el ecosistemade

14 | bidem, p. 8.
5 GLOBAL WATER PARTNERSHIPInforme sobrelagestion del agua, 2000, p. 5.
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lacuenca, lo cua significd programar y administrar el recurso dentro del
ambito de lo que se denomina cuenca hidrografica’ 6.

Laestructurainstitucional y lajerarquia alcanzada en la organiza-
cion administrativade cadajurisdiccion es un indicador atener en cuen-
ta para establecer el estado de situacién de la gestion en materia de
aguas en Argentina.

Considerar lagestionimplicaobservar |os principal es el ementos que
la conforman: la politica, el derecho y la administracién, ya que estan
intimamente vinculadosy cada uno de los elementosvaaestar limitando
y condicionando su desarrollo.

El andlisisdel estado de situacién actual suponelaaproximacionala
gestién con un planteo de su abordaje limitado por un momento histérico
determinado, con los condicionamientos politicos, econémicos, sociales
deun sistemapolitico, juridico einstitucional determinados, que estén hoy,
vigentes en Argentina.

Es por |o anteriormente mencionado que consideramos lagestion de
losrecursos hidricosen € sistemajuridico, politico einstitucional argenti-
no, teniendo en cuentalas modalidades de gestion que se han desarrolla-
do en América Latina como un contexto regiona atener en cuenta.

En este sentido, destacamos que “ Laestructurainstitucional respon-
sable delaformulacion de politicaspublicas, delaasignaciony gestion de
las aguasy de lafiscalizacion de los aprovechamientos, juegaun rol im-
portante en laimplementacion de un sistema de desarrollo de aguas sos-
tenibley, en general, en lagobernabilidad efectivadel sector. EnAmérica
Latinay el Caribe, los caminos adoptados por los distintos paisesdifieren
grandemente, con resultados también diversos’ .

El sistemajuridico Argentino, apartir delareformaconstitucional de
1994, es claro en algunos aspectos y sumamente controvertido en otros.
En lo relativo a marco normativo se puede destacar |atension existente
entrelasdiferentes posturas. Por unapartelasmasasociadasal recursismo
(conlabanderadd art. 124 in fine de la Constitucion Nacional) miran €l

16 PRODIA, ob. cit., p. 10.

17 SOLANES, M.y JOURALEV, A. Integrando economia, legislacion y admi-
nistracién en lagestion del aguay sus serviciosen AméricalLatinay el Caribe, CEPAL
Serie Recursos Naturales e Infraestructura, N°51, 2006, p. 28.
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manejo de los recursos hidricos desde las provincias. Por otra parte, €l
ambientalismo (con labandera de los presupuestos minimos del articulo
41 de la Constitucion Naciona) en la atribucion de competencias entre la
Nacion y las provincias particularmente en materia de recursos naturales &,

Coincidimos con del Campo en que “el nuevo orden ambiental ha
venido a trastocar las bases mismas de los relacionado con las aguas.
L os recursos hidricos son subsumidos a la tutela del agua, como ele-
mento ambiental” *°.

En el mismo sentido, lo reafirmacuando consideraque: “Lo ambien-
tal viene atefiir la concepcion de aguas recursistas y alos fines mismos
delos organismos.

Yano es solo materiadelos afianzados organismos de aguas provin-
cidles y nacionales (y referidos a usos especificos con energia, riego,
obras publicas) sino que ahora también las cuestiones relacionadas con
las aguas pasan a ser materia también del ambito ambiental” %.

En el marco de este sistema de atribuciones y competencias que
ordena nuestro orden juridico, es que consideramos la gestion.

En el estudio de la gestion de los recursos hidricos los aspectos
institucionales son lareferencia obligada, en primerainstancia, para po-
der ubicarnos en un contexto de andlisis adecuado ala temética a obser-
var. Los autores referencian su importancia, como por ejemplo Pochat,

18 Apoyados en las disposiciones de la segunda parte de |a Constitucion cuando
serefierealas autoridades delanacion, en el titulo segundo, sobre gobiernos de provin-
ciasen el art. 121,dice: “Las provincias conservan todo €l poder no delegado por esta
Constitucion a Gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos
especialesal tiempo desuincorporacion”. Y asimismo en el art. 124 in fine establece que
“Correspondealaprovinciasel dominio originario delosrecursos naturales existentesen
su territorio”. Aparece, por |o tanto, en materia de recursos hidricos, que las provincias
conservan en principio el dominio originario sobre |l os recursos existentes en su territorio,
salvo enlasituacion delosrecursosinter jurisdiccional es donde se comparten las compe-
tenciasyaseacon otras provincias o estados en el caso de recursos compartidos con otro
paises, de acuerdo a sistema constitucional.

¥ DEL CAMPO, C. “Las organizaciones interjurisdiccionales de cuencay el
nuevo orden juridico ambiental: cuenca Sali-Dulcey Matanza-Riachuelo”, Jornada de
Reflexi 6n sobre Derecho Ambiental, AcademiaNacional de Derechoy Ciencias Sociales
de Cédrdoba, 2008, p. 54.

2 |bidem, p. 55.
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quien destaca que “ una cuestion institucional no resueltacomo eslacon-
sideracion del recurso en forma protagonica-como | o fue tradicionalmen-
te- asociado a los demés recursos naturales, o cual se hatornado més
complejo en términos recientes con laaparicion y desarrollo de organis-
mos que le suman la preservacion del ambiente” 2. En este punto cobra
interés latension entre posiciones que pugnan por el establecimiento de
instituciones orientadas exclusivamente alagestion de aguas eidentifica
das con la posicion recursista que arriba planteamos, frente a aquellas
que buscan su inclusion en areas propiamente ambientales.

L os modelos institucionales en la gestion de recursos hidricos

En el desarrollo de nuestralineade investigacion en materiajuridico
ambiental, dentro del proyecto sobre* Lainstitucionalizacion ambiental en
Argentina’, se realiz6é una aproximacion ala mencionada problemética,
teniendo en cuentalas distintas formas deinstitucionalizacién ambiental .
Ello nos permiti6 pensar en el uso de los criterios por |0s cuales se cons-
truyeron los model os ambi ental es para utilizarlos en lainstitucionalizacion
hidrica en Argentina 2.

Se considerd importante empezar a delinear la configuracién de al-
gunos modelos institucionales que se observan a partir de la
institucionalizacion delateméticaambiental en laorganizacion del estado
enlasdiversasjurisdicciones.

Lainformacion relevadapermitio ordenar y sistematizar los distintos
ti pos de organi zaci én ensayada en |lasjurisdiccionesintentando crear dis-
tintos model os que lo representen. Ello nos permite sistematizar lasinsti-
tuciones existentes en estas categorias ubicando su jerarquiaen laadmi-
nistracion de cadajurisdiccion.

En &l mismo sentido, en &l presente trabgjo se sistematizan |os datos
obtenidos acerca de lasinstituciones referidas a aguas mediante criterios
similaresalos que, en aquella oportunidad, ensayamos.

2L POCHAT, V., “Situacion actual de la problemética del agua en la republica
Argentina’, en Agua problemédtica regional, Eudeba, BuenosAires, 1998, p. 54.

2 JULIA, M. - DEL CAMPO, C. - FOA TORRES, J. La institucionalizacion
ambiental en Argentina, Lerner, Cordoba, 2009.
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Detal modo, cabe aclarar quelasdistintasjurisdicciones haninstitu-
cionalizado lagestion delosrecursos hidricos, con unaimportante historia
institucional previa, laque sevio actualizadaen un primer momento en el
reinicio de lademocraciadonde se asigno el espacioy jerarquiaalapro-
blemética. En un segundo momento, con lareformaconstitucional de 1994
y e nuevo orden ambiental, se produce un importante impacto en las
instituciones hidricas muchas de las cuales formaran parte de los secto-
res ambientales.

L os sectores que gestionan los recursos hidricos en las distintas ju-
risdicciones han modificado sus estructuras, en algunos casos, su jerar-
quia, su composicion, dependencia, autarguia, en otros, por lo cual se ha
configurado un nuevo escenario institucional en los Ultimos afios que es
necesario actualizar.

En cada sector vamos a ensayar |a adecuacién alos distintos mode-
los para las instituciones encargadas de la gestion de recursos hidricos
gue son los que describimos a continuacion:

a-Modelo netamente hidricos: comprende aquellos organismos de
mayor jerarquiaen las administraciones que se encuentran representa-
dos en la creacion de ministerios y secretarias de estado para atender
lateméticahidrica;

b-Model os con menor jerarquiay dependenciafuncional de ministe-
rios de objeto compartido: comprenden aguellos organismos que no
tienen ni rango de ministerio ni secretaria de estado y que dependen
de ministerios donde lateméticahidrica se encuentraasociadaaotros
temas,

c-Model os con menor jerarquiay dependenciafuncional de ministe-
rios con otratemética: comprende aquellos organismos que no tienen
rango de ministerio ni de secretaria de estado y que dependen de
ministerios que se ocupan de otras teméticas como produccién, eco-
nomia, etc.

d-Modelo no estructurado en organismos tradicionales: el modelo
seleccionado no se encuentra comprendido en la estructura tradicio-
nal del estado.
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La situacion actual y los modelos elegidos por las distintas
jurisdicciones en Argentina

El desarralloinstitucional en materiade gestion delosrecursoshidricos
ha tenido su propia dindmica en las distintas provincias, quienes en €
dominio de susrecursos natural es, han establecido jerarquiasy modalida-
des de organizaci6n para sus recursos sel eccionando diferentes alternati-
vas para su gestion.

a) Modelo netamente hidricos. comprende aquellos organismos de
mayor jerarquiaen las administraciones que se encuentran representados
en la creaciéon de ministerios y secretarias de estado para atender la te-
maéticahidrica. En este model o podemosincluir los siguientes:

Chaco (Administracién Provincial del Agua), La Pampa (Secretaria
de Recursos Hidricos), Catamarca (Secretaria de Estado del Aguay €l
Ambiente), Santiago del Estero (Secretariadel Agua), SantaFe (Minis-
terio deAguas, Servicios Publicosy Medio Ambiente), en tanto Mendoza
cuenta con la Superintendencia de I rrigacion un organismo quetiene je-
rarquia constitucional y que no ha sido modificado desde su creacion.

b) Model os con menor jerarquiay dependenciafuncional de ministe-
rios de objeto compartido: comprenden aguell os organismos que no tienen
ni rango de ministerio ni secretariade estado y que dependen de ministe-
rios donde la temética hidrica se encuentra asociada a otros temas.

En este perfil encontramos solo a la provincia de San Juan que
cuenta con el Departamento de Hidraulica gue depende de la Subsecre-
taria de Recursos Hidricos y Energéticos.

¢) Model os con menor jerarquiay dependenciafuncional de ministe-
rios con otratematica: comprende aquellos organi smos que no tienen ran-
go de ministerio ni de secretariade estado y que dependen de ministerios
gue se ocupan de otras teméticas como produccion, economia, etc.

A este model o respondelainstitucionalizacion anivel Naciona (Sub-
secretaria de Recursos Hidricos depende de la Secretaria de Obras PU-
blicasdentro del Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Plblicay
Servicios), la Ciudad Auténoma de BuenosAires (Direccion General de
Obras de Ingenieriaque seincluye dentro de la Subsecretariade Ingenie-
riay Obras Plblicas), la provincia de Chubut (se haincorporado dentro
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de la Subsecretaria de Recursos Naturales dentro del Ministerio de la
Produccién), Cérdoba (cred la Subsecretaria de Recursos Hidricos que
depende de la Secretaria de Obras Publicas del Ministerio de Obras Pu-
blicas), Entre Rios (cuenta con la Direccién de Hidréulica que depende
del Ministerio de Gobierno, Justicia, Educacion Obrasy Servicios Publi-
cos), Jujuy (se institucionaliza en la Direccion Provincial de Recursos
Hidricos que depende de |a Secretaria de Infraestructura), La Rioja (Se-
cretaria del Agua depende del Ministerio de Infraestructura), Neuquén
(la Direccién Provincial de Recursos Hidricos depende de la Secretaria
de Estado de los Recursos Naturales), Salta (haincluido la temética del
agua en una Secretaria de Recursos Hidricos dentro del Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sustentable), San Luis (Programa de Recursos
Hidricos dentro del Ministerio de Medio Ambiente), Santa Cruz (Direc-
cion Provincial de Recursos Hidricos que depende del Consgjo Agrario
Provincial), Tierradel Fuego (Direccion de Recursos Hidricos dentro de
la Secretaria de Desarrollo Sustentable y Ambiente) y Tucuman (Direc-
¢ion de Recursos Hidricos).

d) Modelo no estructurado en organismos tradicionales: el mode-
lo seleccionado no se encuentra comprendido en la estructura tradi-
cional del estado.

Podemos enmarcar en este modelo los organismos de las siguientes
jurisdicciones. laprovinciade BuenosAires (Autoridad del Agua), Formosa
(Unidad Provincial Coordinadorade Agua), Corrientes(Instituto Correntino
del Aguay e Ambiente) y Misiones (Instituto Misionero del Agua).

L as distintas gestiones gubernamentales através del tiempo han uti-
lizado modelos institucionales diferentes para gestionar 10s recursos
hidricos, la eleccion de un modelo determinado representa una decision
politica sobre la tematica, que en los dltimos afios se han vistos
complejizados y tensionados por conflictos de tipo ambiental més que
vinculados a la consideracion del recurso agua.

Reflexiones finales
Lagestién delosrecursos hidricos en Argentina se haido modifican-

do atravésdel tiempo, con un énfasis particular en los Ultimos diecisiete
anos, s tomamos la reforma de la constitucion como hito que viene a
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modificar nuestro orden por una parte, las politicas ambiental es que han
irrumpido en el sistema jerarquizando y privilegiando en algunos casos
sus &reas 'y los problemas hidricos y aquéllos que afectan a agua como
consecuencia de la gestion inadecuada de otros recursos.

Laactualizaciony sistematizaci én delasinstituciones quetienen asu
cargo lagestion delosrecursos hidricos permite conocer anivel nacional,
en cadajurisdiccién provincial y de laCiudad Auténomade BuenosAires
de las &reas de la administracion pablica que hoy les compete el tema.

Lasintesis que puede realizarse teniendo en cuenta los model os se-
leccionados es que las jurisdicciones han optado por institucionalizar la
tematicadel aguaen lasiguienteforma: - enel modeloa) seisjurisdiccio-
nes; - en el modelo b) solo una; - en el modelo c) trecey en € modelo €)
cuatro. Lo gue no demuestra unatendencia ajerarquizar 10s organismos
de agua y seguir las recomendaciones politicas y técnicas acerca de la
importancia de llevar adelante acciones de este tipo.

Otro aspecto que nos interesa destacar es a qué tematicas esta
asociada la gestion de los recursos hidricos sin importar lajerarquiaen
gue se encuentran. Asi, -1os organi smos que sol o gestionan |0s recursos
hidricos son siete; -los que se encuentran gestionando conrelacion ala
teméticaambiental son seis; -los vinculados a obras publicas u obras de
ingenieria son cuatro; -con infraestructura son dos; -con produccién
uno; -Ccon recursos naturales uno; -con energia uno; -con economia
uno; -con lo agrario uno.

De tal modo, en el desarrollo de las instituciones que tienen a
cargo la gestién de los recursos hidricos, se puede observar que en
algunos casos las areas responsables nacieron para atender Unica-
mente |0s aspectos vinculados al agua; en otros, estuvieron vincula-
dos alos ministerios de obras publicas; en algunos sectores se asocio
la gestion de los recursos hidricos con otros recursos naturales y; en
otros casos ante el desarrollo de latematica ambiental, quedaron vin-
culados ala gestion del ambiente.






IMPORTANCIA DEL ORDENAMIENTO AMBIENTAL DE
LAS CUENCAS HIDRICAS Y SUS IMPLICANCIAS
JURIDICAS, SOCIALES, ECONOMICAS Y AMBIENTALES

AdrianaListorrsky “y LidiaMEebpina ™

L as expresiones vertidas en el presente replantean desde laimpres-
cindible épticade lasustentabilidad |a complicada conflictividad que re-
presentan las cuencas hidricas, desde diversas aristasjuridicas, sociales,
econdémicas, politicas y ambientales que confirman la existencia de una
mision fundamental proyectada a la conservacién y preservacion de la
calidad del aguay de la biota autéctonay su conversion o saneamiento.

Esdableadvertir lavital importanciadel agua, redescubiertaen tiem-
pos modernos como derecho humano, como elemento estratégico de po-
der y soberania, como un derecho econémico, etc.

La complga temética del Ordenamiento de las Cuencas Hidricas, se
implanta en otra problemética que esd Ordenamiento Territoria de nuestro
paisy deAmérica L atina, apareciendo tardiamente su reestructuracion, are-
dedor ddl afio 1945, en consonanciacond crecimiento denticleospoblaciondes
donde laactividad del hombre despliega contaminacién de origen antropico
gue precipitan laformacién de catéstrofes naturales y artificiaes.

" Abogada. Profesora de Derecho de los Recursos Naturales y Ambiente en la
Facultad de Derechoy Ciencias Sociales delaUniversidad Nacional de Cordoba. Miem-
bro del Instituto de Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales de la Academia
Nacional de Derechoy ciencias Sociales de Cordoba.

" Abogada. Profesora de Derecho de |os Recursos Naturales y Ambiente en la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales dela Universidad Naciona de Cordoba. Miem-
bro del Instituto de Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales de la Academia
Nacional de Derechoy ciencias Sociales de Cordoba.
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Luego, laTeoria delaDependenciaenlosafios‘ 70y enlos ‘80 con
lagestada Globalizacion y Ejecucién del Modelo Econdmico Neoliberal
se acercaron e€lementos propios de instrumentaci dn econdémica, social y
ambiental del ordenamiento territorial surgido como unaconstante entre
la resistencia o tension de la realidad hidricay el conflicto, apremio o
problemética. Es decir, laescasez del agua que pintaran los procesos de
ordenamiento territorial y por ende el de las cuencas hidricas.

Hoy losprocesos de ordenamiento territorial y de cuencashidrol égicas
responden a una |égica territorial que supone una practica cientifica o
probaday empirica, préctica o efectiva, segn el andlisis de los diversos
espacios, entre distintos sectores, €l contexto ecol 6gico, hidricoy regional
y cada escala de desarrollo urbano y rural, de acuerdo al grupo humano
de permanencia.

Por todo ello, la Cuenca Hidrogréfica, tiene una verdadera vedette,
el agua que como recurso natural estratégico del desarrollo sustentable,
junto con el recurso suelo contenedor de lafloray fauna, bosguesy co-
munidades humanas, resaltan asimplevista, laimperiosaeimpostergable
necesidad de su proteccion y conservacion en formatotal y completa, lo
gue requiere un certero contingente de medidas destinadas a establecer
la actualizacién de inventarios ecoldgicos y de evaluaciones
geomorfolégicasy ecol gicas como asi también |as val oraciones de pro-
gresoy deterioro ambiental y el relevamiento del dafio ambiental ya oca-
sionadoy del riesgo ambiental por acaecer a efecto de su prevenciony la
planificacion correcta para su saneamiento.

Es por ello que resulta de gran interés lo inherente al tratamiento,
disposicion o la gestion ambiental que debe ser coincidente con €l diag-
nostico preciso de lacuencaparaque permitala aplicacion de unaplani-
ficacion hidrica de saneamiento efectiva, eficaz eintegral compuesta por
accionesde control y verificacién administrativa, legal, econdmicay téc-
nica; lafiscalizacion delos procedimientos, usosy utilizacion delacuen-
ca, como asi también el aprovechamiento y manejo del recurso agua, a
igual laevolucion econémicay socia derecuperacion ambiental, sindejar
de lado la coordinacion y participacién de los usuarios de la cuenca que
posibilite unaeficientey holisticaordenacion delas cuencas hidricas para
evitar y corregir losimpactos ambientales, resultantes del uso y manegjo
delos recursos con una proteccion plena, progresivay nuevaque requie-
re la eficacia del cumplimiento de la normativa prohibitiva como es €l
desmonte, y de otras positivas como es la subsistencia de los bosques,
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proteccion del suelo con todo su contenidoy el despertar de unaconcien-
cia de respeto y cuidado de las comunidades por |os recursos naturales
gue son hasta hoy la tnica fuente de vida del hombre.

La planificacion hidricay la ordenacién de las cuencas tienen un
doble objetivo: por unlado, laplanificacionracional del uso delatierraen
lacuencay por otro lado, laplanificacionintegral del uso delosrecursos
natural es como suelo -tierra, flora, fauna, aguas superficialesy subterrg
neas, y poblacién de la cuenca-.

Ladisponibilidad del recurso no significaque el mismo esté en exce-
lentes condiciones, porque de hecho en muchos casos no lo esta por
diversasrazones, entreellas: € vertido de desechosindustrialesy cloacales
con poco o nulo tratamiento, la lixiviacion de basurales, lausanzaintensi-
vay extensiva de agroquimicos y la 6n de acuiferos para riego comple-
mentario, las que crean una peligrosa amenaza a su calidad y cantidad.

La degradacion de las cuencas hidricas merece el examen de la
relacion entre gestion de los recursos hidricos y la gestion del medio
ambiente porque es una primacia que -a su vez- constituye una cues-
tion de estado, es decir de politica de estado y més precisamente de
politicaambiental .

Las funciones hidrol6gicas de la cuenca deben mantenerse y con-
servarse, ya que se trata de la captacion de aguas de diferentes fuentes
de precipitacion para formar manantiales, rios y arroyos; diferentes
almacenamientos de agua, descarga del agua como escurrimiento.

Entre las funciones ecol 6gicas de la cuenca se halla la provision a
una diversidad de sitios, paralafloray la fauna que son los factores
biol6gicosdel ecosistema.

L as funciones ambiental es estan en los sumideros de CO2 (didxido
de carbono), los que albergan bancos de germoplasma, regulan la carga
hidricay conservan labiodiversidad.

L as funciones socioecondmicas estan presentes en €l suministro de
recursos naturales parael proceso productivo que sustentalapoblaciony
proveen bienesy servicios ambientales, socialesy culturales.

Laplanificacion del ordenamientoy saneamiento hidrico delas cuen-
cas pretende buscar algun tipo de solucion eficaz a los problemas del
desarrollo econémico, socia y ambiental, que aparecen con €l crecimien-
to econdmicoy socia y con el uso, alteraciony modificacion delas cuen-
cas, paralo cual serequiere unasolucion integral, total y nuevatendiente
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arehabilitar y rehacer |as zonas empobrecidas para satisfacer las necesi-
dades de la poblacion, como asi también parala proteccion de la cuenca
y beneficiar su régimen hidrol dgico.

Pensar en un ordenamiento hidroldgico eficaz, implica tener pre-
sente que hay que convenir lasignificacion y alcance de desarrollo sus-
tentable parala poblacién humana, siendo en principio aquél capaz ar-
monizar el desarrollo econémico sin dejar de lado |a naturaleza y sus
reguerimientos ambientales.

En consecuencia €l ordenamiento hidroldgico y territorial debe ser
sustentable ambientalmente y contar con un sistema de informacién y
participacion ciudadana como las herramientas juridicas de mayor efi-
cienciaparaintroducir el proceso dereversion delapobrerealidad por la
guetransitan hoy los recursos naturales, contando desde yacon lainexis-
tenciade algunos, como el agua dulce en muchos lugares del planeta.

Ademés, la gestion integral del recurso hidrico, permite una mayor
eficienciaen laasignacion de cupos de aguay facilitala determinacion de
tendencias en cuanto a caudal, inundaciones o sequias, las que pueden
derivar en verdaderos caps econdémicosy socialesy por ende ambientales.

También debe ocuparse de |las problematicas inherentes a cada sec-
cion delacuenca, con especial atencion asus peculiaridadesy comporta-
miento hidrico. Aqui la doctrina mayoritaria adopta una estructura
tridimensional del manejo delas cuencas, como proceso, Como sistemay
como conjunto de actividades organizadas que funcionan conjuntamente
en la cuenca o en esta unidad de andlisis, planificacion y manejo de un
pais o &readeterminada con lafinalidad de abordar la correccion de con-
ductas de uso y aprovechamiento de los recursos que provoquen impac-
tos ambientalesy evitar €l deterioro ambiental de las cuencas.

Todo ello debera plasmarse en unapoliticaambiental e hidricatrans-
parentey efectiva a aplicar segun los datos e informes obtenidos por las
investigacionesrealizadas al respecto, delo que dependerael éxito deun
nuevo ordenamiento hidrico sistemético y/o laactualizacion pertinente del
existente, el que debera ser constante porque debe ser tenaz, duradero y
decidido; inextinguible o seainquebrantabl e e incansabl e; avanzado por-
que debe ser adelantado y moderno; dindmico porque debe adecuarse a
los cambios ambientales del recurso hidrico y sus consecuencias; y
ambiental mente sustentable, porque debe distinguir entre crecimiento y
desarrollo. Ademés debe tener en cuenta los factores intrinsecos y ex-
trinsecos de la cuenca, es decir la gestién o manejo de los recursos natu-
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rales presentes en ésta para obtener bienes y servicios ambientales sin
aportar efectos negativos a recurso suelo y agua, sin dejar de lado €
factor humano, econémico, social y ambiental.

Laplanificacion ambiental implicalaconservacion o preservaciony
laconstante restauracion delos recursos natural es que conforman lacuen-
cay laplanificacion fisica o geograficay econémica que comprende el
espacio fisico enrelacion a uso delasvariables de restriccion delaapro-
piacion ambiental (uso de suelo, agua, floray fauna) y las destrezas téc-
nicas con |os conoci mientos de optimizacion en e aprovechamiento delos
recursos naturales que componen la cuenca, igualmente denominados
variablesde control.

A suvez, deberaarmonizarsey concordarse lalegislacion existente,
referidaalas cuencas enlosdistintos niveles del orden juridico con espe-
cial respeto del sistema federal alterado.

Para lograr estos objetivos, la Secretaria de Recursos Hidricos
establece una serie de principios, entre los cuales podemos destacar
lossiguientes:

- El aguaesun recurso escaso, pues hay un constante aumento de
su demanda einnumerabl es conflictos por sus usos, y esvulnerable debi-
do ala constante degradacién de su calidad .

- Launicidad del ciclo hidrol6gico al establecer que el mismo tiene
un Unico origen.

- Laarticulacionintegral delagestion hidrica, conlaambiental, enlo
referido a la calidad y cantidad de agua, a través de una coordinacién
intersectorial y acuerdosinstitucionales, dentro de nuestro marco consti-
tucional, Esta participacion nos permite planificar mejor el usoy manejo
delacuenca, anticiparnos aposibles conflictos, y minimizar o mitigar los
efectos negativos aterceros, 0 a ambiente, que pudieran suscitarse. Esto

1 Sin que ello sea enteramente cierto, sedescribe alosrecursos hidricosde Argen-
tinaen aguadulce como “ abundantes” en 1980, mientras que laestimaci 6n ef ectuada para
el 2000 es de “suficientes’. Ello deriva de una degradacion (en la cantidad), y de una
contaminacion (en lacalidad) sustancialmente causada por la explosion demogréfica, el
crecimientoindustrial y lafaltade usos eficientes del recurso hidrico, 1o que terminapor
incluir a paisen el desarrollo del Tercer Mundo. V. MOYANO, A., “Dominio detierras
y aguas en la Federacion Argentingd’, en: LL Gran Cuyo2008 (septiembre) y LL Gran
Cuyo2008 (octubre).
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implicaintervenir en laplanificacién del uso del suelo, eimponer medidas
restrictivas en las actividades que pudieren producir impactos inacepta-
bles en los recursos.

- Lametadetodagestion hidrica, eslograr lamejor calidad posible
delasaguas, paraellolaautoridad nacional, deberafijar |os Presupuestos
minimos de proteccién ambiental en materiahidrica, laquetal como esta-
blecelaL.GA., en suArt. 6, podra ser completada por las provincias.

- Sonresponsabilidadesindel egables del estado, todo lo referido a
politicahidrica, eval uacion del recurso, administracion, planificacion, dic-
tar las normas referidas ala preservacion y control, y velar por unaasig-
nacién equitativa del recurso, lo que implica asegurar €l acceso a los
servicios basicos del agua potable y saneamiento, a toda la poblacion
urbanay rural, asignar €l recurso aproyectosdeinterés social, promocio-
nar todos sus usos potencial es, buscando lograr un equilibrio social, eco-
noémico y ambiental 2.

- No sedebe olvidar que el agua, constituye un factor de riesgo, por
lo que se deben desarrollar normas, planes de contingencia, e
infraestructuras, que permitan prevenir, y mitigar losimpactos negativos
como escasez, exceso o fallas en lainfraestructura.

- Al ser el estado responsable de la gestion y planeamiento delos
recursos compartidos, debe actuar simultaneamente sobre |la oferta, de-
manday tecnologiasrel acionadas al aprovechamiento del agua, lagestion
debe estar asociada a la proteccién de otros recursos naturales, tanto a
nivel regional como local, involucrando alos usuarios, esta participacion
integral, nos permitiralograr un desarrollo sustentable en lazona.

- El aguaesun derecho humano basico, por €llo, el uso paracon-
sumo humano es prioritario, pudiendo las distintas | egislaciones estable-
cer otros usos y sus prioridades (Codigo de Aguas de la provincia de
Cordoba, en susArt. 59y 96 a 139, determina prioridades y usos por
medio de la concesion)

- Al no reconocer la cuenca fronteras politicas, es necesario
consensuar la distribucién y manejo coordinado de las aguas

2GUARDO, C., “Lagestion delacuencay €l uso del recurso hidrico, ordena-
miento territorial, inteligenciay sapienciao necesidad”, en Ambiente sustentablell, Obra
colectivadel Bicentenario.
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interjurisdiccional es, establ eciendo claramente como participany querol
cumplen cada una de | as autoridades implicadas, 1o que puede realizarse
por los comités de cuenca. En caso de tratarse de aguas internacionales,
deben aplicarselos principiosinternaciona esde uso equitativo y razonable.

- El uso y mangjo del agua, implica una serie de externalidades
negativas, las que deben ser controladas, a efecto delograr laasignacion
y manejo del recurso, paraello debemos explicitar |os costos ambientales
y los perjuicios aterceros.

El agua es un bien de dominio publico y, en representacion de sus
habitantes, cada estado estitular del dominio publico de las aguas super-
ficiales, sus caucesy de las aguas subterraneas que yacen y escurren en
su jurisdiccién, segun el alcance del Cadigo Civil. Los particulares no ad-
quieren su propiedad, sdlo acceden a su uso através de las concesiones.

No debemos olvidar que debido anuestro sistemafederal de gobier-
no, el dominio delosrecursos naturales, corresponde alas provincias, por
lo quelasaguasdel dominio publico provincia deben ser gestionadas por
lasprovinciasy por lanacion solo por expresadel egacion constitucional.
En el caso de aguasinterjurisdiccionales, serealizaran tratados, entrelos
estados partes 3, pero como en este caso, €l recurso no respeta fronteras
politicas, se ha creado El Consegjo Hidrico Federal (COHIFE) que esta-
blece en su Principio N° 17, la gestién integrada del recurso Debemos
advertir que el procedimiento de mediacioninterestatal propuesto por este
organismo esinconstitucional, si bien su intencién por solucionar conflic-
tosinterprovinciales, debe ser reconocida.

Contamostambién con laL ey 25688, de Presupuestos minimos am-
bientales parala preservacién de las aguas, aprovechamiento y uso ra-
cional. Estaley se ha excedido en su competencia, al regular temas de
indole provincial como son el uso y aprovechamiento del recurso; Asi-
mismo, crea organismos consultivos (Arts. 4, 6) que afectan la sobera-
nianacional, al fijar soluciones a cuestionesjurisdiccionales, dgjando de
lado las necesidades y realidades de cada provincia, siendo un érgano

% Los Estados pueden tener un dominio propio de sus recursos acuaticos, porque
se encuentran enteramente en el interior de suslimites, o seaque tanto su ciclo, como las
distintas fases de él, se reconocen como parte de su territorio. V. MOYANO, A. “Domi-
nio detierrasy aguas en la Federacion Argentina”, ob. cit.
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creado por unaley nacional y no por voluntad provincial; En suArt. 7 se
define como unaley de proteccion del agua, pero no regula sobre ello,
Sino sobre su uso y aprovechamiento, fijando en el Art. 3, launidad de
gestion de aguas, en el Art. 5, el contenido del uso del aguay en el Art.
8 las areas de reserva “.

A nivel provincial, contamos con los Codigos de Agua. En nuestra
provinciade Cérdoba, laLey 5589, que debe ser complementada, con las
disposiciones de la Ley 7343 de ambiente de la provincia, la que en su
Capitulo Il se ocupa de las aguas; en sus Arts. 9 a 17 establece los
Principios de preservacion y, en su Decreto Reglamentario 2131, Anexo
1, seocupadelaEIA.

A nivel internaciona podemosnombrar laDeclaracion de Dublin, la
de Francia, lade La Haya, la de Japén y la de México, entre otras.

El mangjo integral de la cuenca es un proceso de accion constante
en el tiempo y en el espacio, la cuenca posee integridad edafol6gica,
hidroclimatica, cultural y socio econdmica que genera la necesidad de
establecer mecanismos de gobernabilidad que logren compatibilizar 1os
intereses de sus habitantes, sus diferentes zonas funcionalesy las activi-
dades productivas de las mismas, por |0 que es necesario integrar sus
usos posibles y probables, unificar los intereses econdémicos, sociales,
culturalesy ambientales de los usuarios, teniendo en cuenta su cantidad,
calidad y ocurrencia, administrarlo segiin la ofertay demanda, el uso del
suelo y los recursos naturales y ecosistemas rel acionados.

Lagestién ambiental eslapoliticaplblicaque garantizalaconserva-
cion delosrecursosy €l mejoramiento de la calidad de vida.

Lacontaminacin de la cuencadebe solucionarse con unapoliticade
estado, un fortalecimiento institucional publico ambiental queinvolucrea
losgobiernoslocales, y enlos casosdeinterjurisdiccionalidad, lalegisla-
cién debe concordar y armonizar con losdistintos nivelesdel orden juridi-
co, con especial respeto al sistema federal de gobierno.

*MORALES LAMBERTI A.- NOVAK, A., Instituciones del Derecho Ambien-
tal, M.E.L. Editor, Cérdoba, 2005.
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EL DERECHO AL AGUA Y AL SANEAMIENTO,
DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES
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Sumario: 1. Introduccion 2. Concepto y fundamentos juridicos 3. Componentes
del derecho aaguay al saneamiento. 3.1 Disponibilidad de agua 3.2 Calidad del agua
3.3 Accesibilidad fisica de los servicios de agua 'y saneamiento 3.4 Accesibilidad
econdémica de los servicios de aguay saneamiento 3.5 No discriminacion e inclu-
sion de grupos vulnerables y marginados 3.6 Participacion y acceso alainforma-
Cién 3.7 Responsabilidad 4. Cooperacion internaciona 5. Elementos del sanea-
miento 5.1. Promocién de la higiene y educacion sanitaria 5.2. La manipulacion
de excretas 5.3. Remocién de aguas residual es, desechos solidosy aguas pluviaes6.
Requisitosdel saneamiento 6.1 Seguridad 6.2 Accesibilidad fisica6.3 Asequibilidad
6.4 Adecuacion cultural 7. Reflexiones finales.

1. Introduccién

El aguapotabley el saneamiento no sevinculan solo conlahigieney la
salud, esdecir con lasupervivencia, sino también con ladignidad, deellose
desprende que todas | as personas del mundo tienen derecho alos mismos.

2. Concepto y fundamentos juridicos

El derecho humano al aguay el derecho humano al saneamiento son
derechos fundamentales paralavida, lasalud y ladignidad de los perso-

" Abogada. Estudios de Posgrado en Salamanca-Espafia. Doctorando de la Uni-
versidad Nacional de Cérdoba-Argentinay de Alma Mater de Bologna-Italia. Miembro
del Instituto de Derecho Ambiental y delos Recursos Naturales delaAcademiaNacional
de Derechoy Ciencias Sociales de Cordoba.
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nas. El aguaes un recurso natural limitado, y un bien pablico fundamental
paralaviday lasalud. El derecho humano al agua es indispensable para
vivir unavidacon dignidad humana.

El articulo 11, parrafo 1, de la Pacto Internacional sobre los Dere-
chos Econdmicos, Socialesy Culturales especifica: “L os Estados Partes
en € presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de
vidaadecuado parasi y sufamilia, incluso alimentacion, vestido y vivien-
daadecuados, y aunamejoracontinuade las condicionesde existencia’.
Del mismo emanan un nimero de derechos, que son indispensables para
larealizacion del derecho aun nivel de vida adecuado, “que incluye ali-
mentos, ropay viviendas adecuadas’. El uso de las palabras “ que inclu-
ye" indica que este catdlogo de derechos no tiene la intencion de ser
exhaustivo. El derecho al aguay el derecho a saneamiento estan clara-
mente dentro de la categoria de garantias esenciales para asegurar un
nivel de vida adecuado particularmente, en tanto que son unade las con-
diciones més fundamental es para la supervivencia. El derecho al aguay
el derecho a saneamiento estan también inextricablemente rel acionados
con el derecho a esténdar de salud més ato a alcanzar reconocido en
articulo 12, parrafo 1* del Pacto que estudiamos, y los derechos ala vi-
vienda y alimento adecuados (articulo 11, parrafo 1 del mismo Pacto).
Estos derechos deben ser también considerados en conjunto con otros de-
rechos contempl ados en laCartalnternacional de Derechos Humanos, entre
elosy en primer lugar, € derecho alaviday dignidad humana. Esta con-
vencién hasido ratificada por 157 Estados (al mes de octubre de 2007).

“El derecho humano a agua atribuye a toda persona el derecho a
tener acceso a agua suficiente, salubre, aceptable, accesibley adquirible
para el uso personal y doméstico. Una cantidad adecuada de agua salu-
bre es necesaria para prevenir |la muerte por deshidratacion, parareducir
el riesgo de enfermedades rel acionadas con €l aguay para ser proporcio-
nada parael consumo, losaimentos, y los requerimientos de higiene per-
sonal y doméstica’ 2.

1 Articulo 12, inc. 1 del Pacto Internacional sobre los Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda personaal disfrute del mas alto nivel posible de salud fisicay mental”.

2 Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, Observacién General n° 15 (Ginebra 11-29 de noviembre de 2002) sobre el
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El derecho humano al agua potable y salubre “es un requisito pre-
vio para la realizacion de otros derechos humanos” 2. El agua es
necesaria para una serie de diferentes propdsitos ademas del uso perso-
nal y doméstico paracumplir con muchos de |os derechos del Pacto. Por
egjemplo el agua es necesaria para producir alimentos (el derecho a ali-
mentos adecuados) y asegurar la higiene ambiental (el derecho ala sa
lud). El aguaesesencia paraasegurar lasubsistencia (el derecho aganarse
lavidapor medio del trabajo) y paradisfrutar de ciertas practicas cultura-
les (el derecho a participar en lavida cultural). El agua destinada a uso
personal y doméstico eslaprioridad, pero también sedebedar prioridad a
los recursos hidricos requeridos para prevenir lahambrunay laenferme-
dad asi como también al agua necesaria para satisfacer las obligaciones
esenciales de cada uno de los derechos establecidos en la Convencion.

“El saneamiento implicael accesoy lautilizacion de servicioseins-
talaciones parala eliminacion de excretas y aguas residual es que asegu-
ren la privacidad y la dignidad, y que garanticen un ambiente limpio y
saludable paratodos’. “Servicios e instalaciones debe incluir: recolec-
cion, el transporte, tratamiento, disposicion y reciclado de las excretas
humanasy aguas residuales domésticasy desechos sdlidos, y alapromo-
cion de la higiene vinculada con estas cuestiones” 4.

Lahigiene del medio ambiente, tomada como un aspecto relacionado
con el derecho alasalud segun lo indica el articulo 12, parrafo 2 (b) del
Pacto 5, tiene en cuenta la toma de medidas sobre una base no discrimi-

derecho a aguareferido al art. 11 del Pacto I nternacional sobrelos Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales disponible gratuitamente en Internet en http://www.ubp.edu.ar/
todoambiente/publicaciones/pdf_terra/adopcion_derecho_humano_agua.pdf [ citado 14
febrero 2011]

3 Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Observacion General n° 15, obra citada.

4COHRE, UN-HABITAT, Water Aid y COSUDE, “ Saneamiento: un imperativo
de derecho humanos’, p. 2, 21 y 22, disponible gratuitamente en Internet en http://
alianzaporel agua.org/seminari o/ pdf/saneami ento%20un%20i mperativo%20de%20dere
chos%20humanos.pdf [ citado 14 febrero 2011]

5Articulo 12 inc. 1. b del Pacto Internacional sobre los Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
todapersonaal disfrute del mésalto nivel posible de salud fisicay mental. b) El mejora-
miento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente”.
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natoriaparaevitar que el saneamiento se veaamenazado por condiciones
insegurasy toxicasdel agua. Por € empl o, |os Estados partes deben asegu-
rar que los recursos hidricos naturales estén protegidos de la contami-
nacion por substancias dafiinas y microbios patogénicos. Del mismo
modo, los Estados partes deben supervisar y combatir situaciones en
las que | 0s ecosi stemas acuéticos sirven como habitat paralos portado-
res de enfermedades, dondequiera que signifiquen un riesgo para €l
medio ambiente de vida humana.

El Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos Econémi-
cos, Socialesy Cultural es se ha enfrentado continuamente con la nega-
cién generalizada al derecho al agua, tanto en los paises en vias de
desarrollo como en los paises desarrollados. Mas de un bill6n de perso-
nas en el mundo carece de acceso al suministro basico de agua, mien-
tras que 2,5 billones de personas carecen de acceso al saneamiento
basico, |0 que esla causa primaria de la contaminacién y enfermedades
relacionadas con el agua ®.

El referido Comité adopto en €l afio 2002, la Observacion General
nimero 15 sobre el derecho a aguareferido al articulo 11 de la Conven-
cién Internacional sobrelos derechos Econémicos, Sociaesy Culturales’.
La Subcomision de Promocion y Proteccién de los Derechos Humanos
delas Naciones Unidas, adoptd en 2006, |as Directrices parala Realiza-
cion del Derecho al Agua Potabley a Saneamiento 8. También contribu-
yeal desarrollo del temael recienteinforme del Alto Comisionado delas

6 Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Observacion General n° 15, obra citada. COHRE, UN-HABITAT, Water
Aidy COSUDE, “ Saneamiento: un imperativo de derecho humanos’, obracitada, p 1.

7 Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Observacion General n° 15, obra citada.

8 Texto disponible en Internet en

http://www.worldwatercouncil .org/fileadmin/wwc/Programs/Right_to Water%02
Texto disponible en Internet enelines_Spanish.pdfHTTe://www.worldwatercouncil .org/
fileadmin/wwc/Programs/Right_to_Water

http://www.worldwatercouncil .org/fileadmin/wwc/Programs/Right_to_Water%02
Texto disponible en Internet enelines_Spanish.pdf Texto disponible en Internet en
elines_Spanish.pdf [ citado 15 febrero 2011].
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Naciones Unidas para los Derechos Humanos, a pedido del Consgjo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, acerca de obligaciones de
derechos humanos vinculadas con el acceso equitativo al agua potable
seguray al saneamiento. Este Informe 2007 ha explicitado €l alcancey
contenido de las obligaciones pertinentes en materia de derechos huma-
nosrelacionadas con el acceso equitativo a aguapotabley el saneamien-
to gue imponen losinstrumentos i nternacional es de derechos humanos.

La crisis global de acceso al aguay al saneamiento es una de las
cuestiones central es que laComunidad internacional se hacomprometido
a abordar, dando cumplimiento a Objetivos del Desarrollo del Milenio,
entre los que se prevé lareduccion alamitad, parael afio 2015 del por-
centaje de personas sin acceso sostenible al agua potable y a servicios
bésicos de saneamiento.

El derecho a aguay a saneamiento también esta presente en trata-
dos ampliamente ratificados como la Convencién sobre los Derechos del
Nifio y laConvencién sobrelaEliminacion detodas |as Formas de Discri-
minacion contralaMujer.

La Constitucion Nacional Argentina, en la reforma del afio 1957,
incorpord a texto de la Carta Magna €l art. 14 bis. Este articulo hace
mencion expresa del derecho a unavivienda digna: “En especid, laley
establecera(...) €l acceso aunaviviendadigna’. La proteccion constitu-
cional del derecho alaviviendase completd con lareformaconstitucional
de 1994, que incorpord una serie de tratados internacional es de derechos
humanosalaConstitucién Nacional con jerarquiaconstitucional median-
tesuart. 75inc. 22. Entre losinstrumentos incorporados que protegen el
derecho al aguay a saneamiento el méasrelevante esel Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicosy Culturales en su art. 11 parrafo 1, art. 12
inc. 1. También se incluyd la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contralaMujer, y laConvencion sobre los
Derechos del Nifio.

3. Componentes del derecho al agua y al saneamiento

Los elementos del derecho al aguay al saneamiento deben ser ade-
cuados paraladignidad humana, laviday lasalud, segiin o expresado en
los articulos 11, parrafo 1, y 12 del Pacto Internacional sobre los Dere-
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chos Econdmicos, Sociales y Culturales. La adecuacion de agua debe
interpretarse en formaamplia, no por merareferenciaa volumen de agua
y tecnologias. Se debe tratar el aguacomo un bien socia y cultural, y no
primariamente como un bien econébmico. La manerade realizar el dere-
cho al aguay al saneamiento debe ser también sostenibl e, asegurando asi
gue estos derechos puedan ser realizados para las generaciones presen-
tesy futuras °.

L os estandaresinternacional es de derechos humanosindican quelos
recursos disponibles se deben utilizar de manera efectiva, con €l fin de
lograr la progresivarealizacion del derecho en € menor tiempo posible, y
requieren laimplementacion inmediata de la obligaci én de tomar medidas
conducentes alarealizacion de estos derechosy evitar ladiscriminacion 0,

A partir de un andlisisintegral de la Observacion General n° 15 del
Comité de las Naciones Unidas sobre |os Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales y de las Directrices para la Realizacion del Derecho
al Agua Potable y al Saneamiento, del 2006, de la Subcomision de
Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das 1, se desprende que los derechos mencionados comprenden |0s si-
guientes elementos. disponibilidad del agua, calidad del agua, acce-
sibilidad fisica de los servicios de agua y saneamiento, accesibili-
dad econémica de los servicios de agua y saneamiento, no discrimi-
nacion e inclusién de grupos vulnerables y marginados, participa-
cion y acceso a la informacion, responsabilidad.

® Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Observacion General n° 15, obra citada.

© COHRE, AAAS, COSUDE y UN-HABITAT, Manual sobre el Derecho al
Agua y al Saneamiento (2007), p. 22 disponible gratuitamente en Internet en http://
www.onuhabitat.org/index.php?option=com_docman& task=doc_download& gid=259&
Itemid=235

http://www.onuhabitat.org/index.php?option=com_docmané& task=doc_details&
gid=252& Itemid=235 [ citado 16 febrero 2011].

1 Directrices parala Realizacion del Derecho al Agua Potabley al Saneamiento,
del 2006, de la Subcomisién de Promaocion y Proteccion de los Derecho Humana de las
Naciones, disponible en Internet en

http://www.worldwatercouncil.org/fileadmin/wwc/Programs/Right_to_Water/
Pdf_doct/Guidelines_Spanish.pdf [ citado 17 febrero 2011].
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3.1. Disponibilidad de agua

El suministro de agua para cada persona debe ser suficientey con-
tinuo, parauso personal y doméstico. Estos usos ordinariamente inclu-
yen labebida, el saneamiento personal, el lavado delaropa, laprepara-
cion dealimentos, y lahigiene personal y familiar. Lacantidad de agua
disponible para cada personadebe corresponderse con los lineamientos
de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS). Algunos individuos y
grupos pueden tambi én necesitar agua adicional debido asus condicio-
nes de salud, climay trabajo 2.

Garantizar ladisponibilidad del agua a fin de respetar el derecho a
aguay a saneamiento, requiere dar mayor prioridad alos usos domésti-
cos esenciales respecto de otros usos.

Para ello es necesario: garantizar el acceso suficiente eigualitario a
fuentes tradicionales de agua, establecer un estéandar para la cantidad
minimade agua que sea suficiente para conservar ladignidad humana, la
vida y la salud; priorizar la asignacion de recursos hidricos para usos
domésticos esencial es respecto delos usosindustriales y agricolas; libe-
rar el empleo del agua para usos domésticosy las necesidades de super-
vivencia de las exigencias relativas a permisos; educar a los usuarios
sobrelaconservacion del agua; divulgar técnicas de conservacion; reutilizar
el aguay restringir los usos no esencial es en épocas de escasez; proteger
las areas de captacion de agua mediante practicas agricolas sostenibles;
proteger las fuentes tradicional es de agua contrala apropiacion por parte
de cualquier grupo o individuo; asegurar que lasleyesy practicas en ma-
teriadetitularidad de latierrano interfieran con el acceso al agua; mejo-
rar laeficacia del suministro de agua por red.

Laprioridad es el uso del agua para fines personales y domésticos
por sobre los usosindustriales y agricolas, |la segunda prioridad es desti-
nar el aguaalas necesidades agricolas bésicasy, en particular, laagricul-
turade subsistenciay lacria de animales, como también para asegurar €l
mantenimiento de los ciclos ecol 6gicos 2.

12 Comité de las Naciones Unidas sobre |os Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Observacion General n° 15, obra citada.

13 COHRE, AAAS, COSUDE y UN-HABITAT, Manual sobre el Derecho al
Aguay al Saneamiento, obracitada, p. 35y 36.
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3.2. Calidad del agua

El aguarequerida para cada uso personal o doméstico debe ser salu-
bre, por lo tanto debe estar libre de microorgani smos, substancias quimi-
casy peligros radiol 6gicos que constituyan una amenazaalasalud dela
persona. Ademas, € agua debe tener un color, olor y gusto aceptables
para cada uso personal o doméstico .

L os gobiernos pueden realizar 1as siguientes acciones para garanti-
zar la buena calidad del agua: elaborar estandares sobre la calidad €l
agua; establecer objetivosacorto y mediano plazo paraeliminar conta-
minantes; elaborar normativas y mecanismos para controlar la conta-
minacion de los recursos de agua; establecer reglamentaciones acerca
delacalidad del agua; crear mecanismos paramonitorear lacalidad del
suministro del agua *>.

3.3. Accesibilidad fisica de los servicios de agua y saneamiento

Los servicios einstalaciones de aguay saneamiento se consideran
accesibles cuando se encuentran en el interior de cada hogar, institu-
cion educativay lugar de trabajo, o en su cercaniainmediata. El sanea-
miento es seguro, adecuado y conducente a la proteccién de la salud
publicay el medio ambiente.

Se consideran los estédndares de derechos humanos vinculados con
el acceso adecuado a servicios de aguay saneamiento. Dichos estandares
disponen que los servicios einstal aciones deben ser de suficiente calidad,
resultar aceptables en términos culturales, tener en consideracion cues-
tiones de género y privacidad, y estar ubicados en lugares que permitan
garantizar laseguridad fisica.

L os esténdares de derechos humanos tambi én estipulan que las sol ucio-
nes de saneamiento deben ser adecuadas, segurasy conducentes ala protec-
cién delasalud publicay del medio ambiente. Este Gltimo criterio exige, en

14 Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Observacion General n° 15, obra citada.

5 COHRE, AAAS, COSUDE y UN-HABITAT, Manual sobre el Derecho al
Aguay al Saneamiento, obra citada, p. 34y 35.



CUADERNO DE DERECHO AMBIENTAL 113

primer lugar, que las excretas y las aguas residual es se transporten fuera de
|os asentamientos humanos, y que setraten o eliminen demaneratal queno
generen unaamenaza paralasalud publica, ni dafio alos ecosistemasy, en
segundo lugar, que en aquelloslugares donde se utilicen | etrinas de pozo, las
instalaciones se construyan a una distancia adecuada de las fuentes de
agua a fin de evitar la contaminacion de las aguas subterraness.

En aguellos casos en los que los recursos sean limitados o donde
existan limitaciones en términos de espacio, como en las areas urbanas
densamente pobladas, €l acceso al saneamiento debera proporcionarse
de manera progresiva. Esta circunstancia puede comprender: acceso a
bafios compartidos en el corto plazo, acceso a bafios compartidos por
hasta 20 personas (separados por sexo) en el mediano plazo y acceso a
bafios domésticos en €l largo plazo. Cuando la opcién sean los bafios
compartidos, es necesario tomar medidas adicionales para garantizar la
seguridad fisica, particularmente de mujeresy nifias.

L os gobiernos pueden asegurar €l acceso al saneamiento através de
lapromocién del saneamientoy lahigiene, delacapacitacion, delaprovi-
sién deinstalacionesy servicios paralaeliminaci6n segurade deshechos,
y laconstruccion de bafios publicos donde sean necesarios, generalmente
en zonas urbanas. Los hogares desempefian un rol critico en la construc-
cion, mantenimiento y utilizaci 6n de bafios domésticos o comunitarios.

Los gobiernos paragarantizar laaccesibilidad fisicade los servicios
de aguay saneamiento pueden establ ecer objetivos nacionales o regiona-
les, parareducir las distancias hasta los puntos de agua y bafios, 1o que
incluye el establecimiento de metasacortoy mediano plazo, y €l desarro-
Ilo de estandares sobre |as caracteristicas que deben reunir lasinstalacio-
nes de agua y saneamiento.

Deben abordar cuestiones de seguridad al seleccionar las ubicacio-
nes paralos suministros de agua e instal aci ones de saneamiento, iluminar
dichasinstalaciones durante lanochey priorizar laasistenciaen lacons-
truccion de bafios domésticos en barrios con alto nivel delictivo. Asegu-
rando que ningun grupo o individuo que en laactualidad cuente con acce-
SO a servicios de agua y saneamiento se vea privado de dicha facultad
con posterioridad, por jemplo, como resultado de desal ojosforzosos, sobor-
Nos 0 negacion del acceso por motivos partidarios o discriminatorios 6.

16 |bidem, p. 35y 36.
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3.4. Accesibilidad econémica de los servicios de agua y
saneamiento

El agua, y lasingtalacionesy servicios hidricos deben estar al alcance
econémico detodos. Los costosy gravamenesdirectoseindirectos asocia
dosconlaseguridad hidricatienen quetener un costo razonabl e, y no deben
comprometer ni amenazar larealizacion de otros derechos del Pacto Inter-
nacional sobrelos Derechos Econdmicos, Socialesy Culturaes?.

Se debe garantizar el acceso a aguay a saneamiento, sin compro-
meter |a capacidad de las personas para adquirir otros bienesy servicios
esenciales, como alimentacion, vivienda, salud y educacion.

L os gobiernos para garantizar este elemento, deben reducir 10s cos-
tos queimplicagarantizar el acceso, asegurando ladisponibilidad de una
variedad més amplia de niveles de servicios e instalaciones y mejoras
progresivas. Establecer condiciones flexibles de pago y aportes en espe-
cie, en base a la participacion de los usuarios, en particular, de los que
tienen bagjosingresos, asi como losgrupos vulnerablesy marginados. Otor-
gar subsidios paralos servicios de aguay saneamiento, que apunten alos
grupos de mas bajosingresosy alas personas vulnerables y marginadas.
Revisar leyes, reglamentaciones e impuestos, que puedan elevar [os cos-
tospor encimadelos nivelesasequibles, por gemplo, lascargasimpositivas
gue pesan sobre |0s equipos necesarios parala provision de servicios, en
particular, para el suministro de servicios de pequefia escala 8.

3.5. No discriminacion e inclusion de grupos vulnerables y
marginados

No se debe realizar ninguna distincién basada en cuestiones de raza
o color, que pudiera dar lugar a desigualdades en €l acceso al aguay a

17 Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Observacion General n° 15, obra citada.

18 COHRE, AAAS, COSUDE y UN-HABITAT, Manual sobre el Derecho al
Aguay al Saneamiento, obra citada, p. 21y 48.
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saneamiento. La no discriminacion, también comprende iniciativas ten-
dientes a garantizar la satisfaccion de las necesidades especificas de los
gruposvulnerablesy marginados.

Lano discriminacionimplica, no sélo evitar ladiscriminacion activa
respecto de determinados grupos, también comprendeiniciativastendien-
tesaasegurar quelas politicasy programas delos gobiernos no excluyan
a determinados grupos, o que no atiendan sus necesidades especificas.

Los grupos vulnerables son aguell os que requieren atencion especial
debido a sus limitaciones fisicas o de desarrollo, por gemplo, los nifios.
L os grupos marginados son aquellos que requi eren atencién especial de-
bido a que son grupos tradicional y/o actualmente excluidos de las deci-
siones politicas, por ggemplo, lasmujeres®®.

Entre | os grupos potencia mente vulnerables o marginados se inclu-
yen: mujeres; nifios; habitantes de éreas rurales o éreas urbanas
desfavorecidas; pueblos indigenas; comunidades ndmadas y errantes;
refugiados, solicitantes de asilo, desplazados internosy repatriados; per-
sonas de edad, personas con discapacidades y personas con enfermeda-
des graves o cronicas; victimas de desastres naturales y personas que
viven en zonas propensas a desastres; personas que viven en regiones
donde existe escasez de agua (zonas &idasy semiaridas y algunasislas
pequeiias) y personas bajo custodia, como presosy detenidos.

3.6. Participacion y acceso a la informacion

Todas las personas tienen derecho a participar en los procesos de
toma de decisiones que pudieran afectar sus derechos. Todas las perso-
nas deben tener acceso total e igualitario a informacion en materia de
agua, saneamiento y medio ambiente.

L os derechos que estudiamos establecen que todas las personas de-
ben tener laoportunidad efectiva, degjercer influenciay realizar aportesen
laelaboracion de politicasy mejorasen € sector del aguay €l saneamiento.

¥ 1bidem, p. 30.
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Los pobresy los miembros de grupos vulnerables y marginados ge-
neralmente se ven excluidos de los procesos de toma de decisiones en
materia de agua y saneamiento y, por lo tanto, sus necesidades rara vez
son prioritarias. Estasituacion tiene como resultado, que no puedan acce-
der de manera igudlitaria a instalaciones y servicios de agua y sanea-
miento. Lainformacién acerca de como acceder a este tipo de servicios,
generamente no esta disponible publicamente en un formato de facil com-
prension. En los casos en que efectivamente se prestan los servicios, lafdta
de participaci én adecuada puede dar ugar asol ucionestécnicasinapropiadas,
costos financieros prohibitivos u opciones de pago poco redlistas.

Para garantizar |la efectiva participacion de representantes de gru-
pos vulnerables y marginados, es imperioso brindarles asistencia, para
que adquieran los conocimientos y experiencia necesarios, destinados a
reducir |os desequilibrios de poder entre |os grupos interesados 2.

3.7. Responsabilidad

Toda persona o grupo a los que se niegue su derecho al aguay al
saneamiento, deben poder contar con efectivos recursos judiciales o de
otrotipo, por emplo, tribunal es, instituciones nacional es de defensoriao
comisiones de derechos humanos.

Cada persona deberia tener acceso a instancias administrativas o
judiciales para denunciar acciones u omisiones contrarias a derecho al
aguay a saneamiento, cometidas por personasy organizaciones publicas
o privadas.

Los Estados deberian vigilar el cumplimiento delasobligacionesre-
lativas a derecho al aguay a saneamiento, por gjemplo creando o auto-
rizando instituci onesindependientes, como comisiones de derecho huma-
Nos u organismos reguladores y responsabilizandose ante |os usuarios .

2 COHRE, AAAS, COSUDE y UN-HABITAT, Manua sobre el Derecho al
Aguay al Saneamiento (2007), obracitada, p. 21y 32.

ZDirectricesparala Realizacién del Derecho al Agua Potabley al Saneamiento,
obracitada.
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4. Cooperacion internacional

Los Estados deben abstenerse de aplicar medidas que obstaculicen
el gercicio del derecho a aguay a saneamiento de personas de otros
paisesy procurar impedir que hagan |0 mismo personasy empresas bajo
sujurisdiccion.

L os paises desarrollados deberian aportar, en funcion a sus recursos
disponibles ayuda financieray técnica suficiente, para completar los re-
cursos de | os paises en desarrollo afin de que cada persona tenga acceso
lo mésrapido posible, por |o menos aservicios bési cos de abasteci miento
de aguay saneamiento. Orientandose la asistencia prioritariamente alos
paises incapaces de hacer realidad por si solos los aspectos esenciaes
del derecho al aguay al saneamiento para sus poblaciones Z.

5. Elementos del saneamiento

L os aspectos clave del saneamiento son: promocion de la higiene;
manipulacion de excretas, 10 que comprende la recoleccién, transporte
(incluso redes de al cantarillado), tratamiento y eliminacién o reciclado de
las excretas humanas; y remocion de aguas residual es, desechos solidos
y aguaspluviales.

5.1. Promocion de la higiene y educacién sanitaria

Para obtener todos los beneficios del saneamiento, es necesario
emplear buenas préacticas de higiene. Esto incluye lavado de manos e
higiene anal/genital luego delautilizacién delos bafiosy mantenimiento
delalimpieza de bafiosy del areaque los rodea.

2 | bidem.
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5.2. La manipulacion de excretas
Comprende este item:

Recoleccion: La recoleccién de excretas puede realizarse de dis-
tintas maneras, por gy emplo, mediante |etrinas de cubo, |etrinas de pozo
simples, saneamiento ecol dgico (tiene como objetivo el empleo de siste-
mas sostenibles en términos ambiental es, que limiten €l uso y la contami-
nacion de aguay que, cuando seaposible, permitan lautilizacion efectiva
de excretas) o bafios con fosas sépticas, que se pueden construir y utilizar
tanto a nivel doméstico como para comunidades més extensas. En areas
rurales, esposiblerealizar larecoleccion, el tratamiento y almacenamien-
to delas excretas en unaletrinade pozo simple. Unavez quelaletrinase
llena, ésta se cierray se realiza unanueva excavacion paralainstalacion
de otro pozo. En éreas urbanas con mayor densidad de poblacion, sera
necesario vaciar lasletrinas de pozo o |os bafios que funcionen mediante
agua conectados a un tanque séptico, de formatal que tanto e tanque
como el pozo se puedan reutilizar. De manera aternativa, es posible co-
nectar un bafio directamente alared de al cantarillado paratransportar de
este modo las excretas a medida que se produzcan.

Transporte: Si bien son habituales en los paises desarrollados (y
précticamente universales en las &reas urbanas de dichos paises), la
construccion, el mantenimiento y laoperacion de las redes de al cantari-
Ilado son tareas muy costosas. Aun en paises industrializados | os siste-
mas de alcantarillado generalmente necesitan de subsidios estatales,
particularmente en lo que respectaal tratamiento de las aguasresidual es.
Las redes de alcantarillado requieren gran cantidad de agua, 1o que
puede resultar problemético en zonas donde dicho recurso es escaso.
En algunos casos, se utilizan alternativas mas econémicas, como los
sistemas simplificados o de condominios que existen en Brasil y Paquistan,
paises pioneros en el empleo de estas soluciones. Cuando no hay redes
deacantarillado disponibles, y no esposible el tratamientoin situ delas
excretas, laremocion y transporte del contenido de las | etrinas de pozo
o de las fosas sépticas se realiza manual mente o por medio tecnologias
adecuadas de vaciado.
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Tratamiento: La mayoria de las plantas de tratamiento Unicamente
tratan los desechos provenientes de la red de alcantarillado. En algunos
casos, los desechos que se originan a vaciar pozos o fosas sépticas tam-
bién se depositan enlared y luego setratan en las plantas. Los desechos de
los pozosy |os sedimentos sépti cos generalmente sevierten enlosdrengjes
0 cursos de agua cercanos. En muchas ciudades, las plantas de tratamiento
no cuentan con capacidad suficiente en susinstalaciones paratratar todos
los desechos o bien los desechos no se envian a las plantas. En ciertos
casos se utilizan las plantas|ocal es de tratamiento de pequefiaescala, como
aternativa alas plantas de tratamiento municipales de gran envergadura.

Eliminacion/reciclado: Una vez tratados de manera adecuada,
generalmente los efluentes se pueden eliminar en forma segura nueva-
menteen el ambiente. El tratamientoy laeliminacion seguradelasexcretas
esun problemasignificativo en muchas poblacionesy ciudades pequefias,
pero es esencial paralasalud puablicay ambiental.

El costo del transporte, laeliminaciony el tratamiento delasexcretas
generamente es elevado, ya sea através de | as redes de alcantarillado o
por medio del empleo de otrastecnologias, y habitual mente requiere apo-
yo por parte del gobierno.

5.3. Remocion de aguas residuales, desechos solidos y aguas
pluviales

Esta cuestion representa particularmente un problema en las zonas
urbanas, donde la evacuacion del agua utilizada para limpieza, cocina o
bafios no se manipula de manera adecuada. L os residuos solidos domés-
ticosy losdesechosindustrialesy peligrosos, como aquellos provenientes
delos hospital es, también deben eliminarse de maneraadecuada. Lafalta
de sistemas apropiados de drengje de aguas residuales y pluviales posee
un efecto negativo parala salud, especialmente cuando genera agua es-
tancada; asimismo, atentacontralaposibilidad dellevar unavidadignaal
contaminar el medio ambientey volverlo poco seguro =,

Z COHRE, UN-HABITAT, Water Aid y COSUDE, Saneamiento: un imperativo
de derecho humanos, obra citada, p. 23.
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6. Requisitos del saneamiento

En concreto, en materia de derechos humanos, € saneamiento debe
cumplir lossiguientesrequisitos.

6.1. Seguridad

Toda persona tiene derecho a contar con servicios de saneamiento
que sean seguros, adecuados y conducentes a la proteccién de la salud
publicay del medio ambiente. Esto significa que los bafios deben ser
higiénicos y no deben presentar ninguin riesgo de derrumbe. El sanea-
miento debe evitar efectivamente que los seres humanos, los animalesy
los insectos entren en contacto con las excretas. L os bafios deben garan-
tizar la privacidad y los puntos de agua deben estar ubicados de manera
tal de permitir su uso paralahigiene personal, lo que incluye la higiene
durante el periodo menstrual, a igual que el aseo delazonaanal y genital.
Garantizar el saneamiento seguro exige gue se lleven a cabo actividades
adecuadas de promocion de la higiene y educacion sanitaria 2.

Es preciso que la remocion y/o eliminacién de excretas y aguas
residual es se realice en condi ciones de seguridad. También esimportante
que se proteja el derecho ala salud de quienes realizan tareas de sanea-
mientoy, por lo tanto, lostrabajadores que se dedican al transporte, trata-
miento y eliminacién de desechos deben poder realizar sustareassin que
eloimpliqueriesgo alguno parasu salud.

Toda persona tiene derecho no sdlo a contar con instalaciones de
saneamiento para su uso personal, sino también a gozar de proteccién
contra las excretas y aguas residuales generadas por otros. En conse-
cuencia, una persona solo puede ejercer plenamente el derecho al sanea-
miento u otros derechos vinculados, como €l derecho alasalud o al agua,
cuando €l resto de los individuos de la localidad también cuentan con

% Directrices parala Realizacion del Derecho al Agua Potabley al Saneamiento,
obracitada, articulo 1.2.
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acceso a bafnos, y efectivamente los utilizan, y cuando tienen servicios
seguros de recoleccion, tratamiento y eliminacion de excretas 2.

6.2 Accesibilidad fisica

Los servicios de saneamiento deben estar ubicados en €l interior o
en la cercaniainmediata de cada hogar, institucién educativa o de salud,
espacio publico y lugar de trabajo. Esto significa que los bafios deben
estar disponibles para su uso atoda hora del dia o lanoche, delamisma
maneraquelos serviciosrelacionados, como lasredesde alcantarillado y
los servicios de evacuacién de fosas sépticas 0 pozos. Los bafios deben
estar ubi cados en puntos donde se pueda garantizar laseguridad fisica. El
camino hacia el bafio debe estar disefiado de manera tal de evitar acci-
dentes y debe estar adecuadamente protegido para reducir € peligro de
ataques de animales o personas, especialmente paramujeresy nifios, quie-
nes se enfrentan a mayores riesgos. En €l disefio de las instalaciones de
saneamiento se deben tener en consideracion las necesidades de mujeresy
nifios, de losindividuos con discapacidadesy delas personas de edad.

6.3. Asequibilidad

L os servicios de saneamiento, lo que incluye laconstruccion deins-
talaciones y las tareas de evacuacion y tratamiento de la materia fecal,
deben estar disponibles a un precio que cualquier persona pueda pagar
sin comprometer su capacidad paraadquirir otrosbienesy serviciosbasi-
coscomo alimentos, vivienda, serviciosde salud y educacion. Enlaséreas
urbanas, laconexion a sistemade alcantarillado casi siempre seralaop-
cién més econdmicay conveniente parael usuario. Sin embargo, al igual

S Directrices p@rala Realizacion del Derecho al Agua Potabley al Saneamiento,
obra citada, Art. 5.2. Este dispone: “Los Estados deberian promover la higiene en la
utilizacién del aguay los servicios de saneamiento”.
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quelo que sucede con las conexiones de agua, generalmente el preciodela
conexion al sistemade a cantarillado es prohibitivo. Cuando seanecesario,
los gobiernos deberan otorgar subsidios parael desarrollo detareasdeeva
cuacion de fosas sépticas o |etrinas de pozo, asi como para el transporte,
tratamiento y eliminacion de excretas en condiciones de seguridad.

Asimismo deberan dictar regulaciones sobre tarifas de |os servicios
demodo tal de garantizar su asequibilidad y/u otorgar subsidios paraque
las personas de escasos recursos puedan acceder a ellos. Los gobiernos
también deben brindar asistencia a aquellos hogares que no pueden ad-
quirir jabones parallevar a cabo practicas de higiene, al igual quetoallas
sanitarias para las mujeres.

6.4. Adecuacion cultural

El saneamiento debe tener una calidad culturalmente aceptable. En
muchas culturas, € uso de bafios es un tema altamente delicado y en la
planificacion de los servicios es necesario tener en cuenta cuestiones de
construccion, ubicacion y condiciones de uso. En la mayor parte de las
culturas, cuando se construyan bafios pablicos sera necesario contar con
instal aciones separadas para hombres y mujeres (o paranifiosy nifiasen
las escuelas) afin de asegurar la privacidad y la dignidad. Es necesario
tomar las precauciones necesarias para que se puedan adoptar buenas
préacticas de higiene durante el periodo menstrual.

En general, laevacuacion manual de las|etrinas de pozo no es acep-
table en términos culturales, por lo tanto, se deben emplear alternativas
mecani zadas que limiten el contacto con las heces %.

% COHRE, UN-HABITAT, Water Aid y COSUDE, Saneamiento: un imperativo
de derecho humanos, obra citada, p. 24.
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7. Reflexiones finales

L os gobiernos de los Estados que han ratificado los tratados interna-
cional es sobre derechos humanos, en particular el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, actualmente ratificado por
157 paises 7, entre ellos Argentina, deben dar operatividad a las obliga-
ciones juridicas que han asumido, reconociendo el derecho al aguay a
saneamiento, u otros derechos humanos, como el derecho alasalud, ala
vivienday aun medio ambiente saludabl e, dentro delos que se encuentra
comprendido el derecho al aguay al saneamiento.

2 A la fecha de publicacién en este Cuaderno (julio de 2011), cuenta con 160
ratificaciones.
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I ntroduccién

Corresponde sefidlar que adoptamos una vision altamente compro-
metida con el humanismoy, alavez, unamirada sistémica, siendo cons-
cientesdelarelevanciay laexistenciade factores econémicos, socialesy
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politicasin excluir laecologia, lasociologiay la antropologiaZ?. Peseala
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1GARRIDO CORDOBERA, L.M.R., Los dafios col ectivos-prospectiva gene-
ral, Javeriana, Bogotd, 2009.

2GARCIA, R., Sistemas complejos, Gedisa, Barcelona, 2006.
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complejidad podemos hablar de una lectura universal de solidaridad
frente alos fendmenos catastroficos, casi como un derecho reconocido
alasvictimasanivel mundial y acuyarealizacion se aspirapor distintos
mecanismos 3.

Lo primero gque consideramos, es que debe estar presente, en las
autoridadesy lapoblacion, lacapacidad de percibir el problemaen anali-
sis, pues muchagente no denota una percepcion positiva. Aqui se eviden-
cialaimportanciade las campafias de concientizacion y prevencion afin
de evitar los acaecimientos de desgraciados eventos catastréficos, de-
sastrosos o calamitosos que enfrentan al hombre con “ su realidad” o bien
afin de morigerar sus alcances dafiosos*.

Con respecto alasinundaciones, €l problemaes de enormeinterésy
complejidad ya que por su naturaleza, ademés de presentérsenos como
un dafio particular en los bienes o personas determinadas afectadas por el
fendmeno, afecta a la comunidad y puede presentarse en regiones que
rebasan |as fronteras de un solo pais, configurando un dafio colectivo.

El mismo puede deberse a cambios realizados por el hombre (repre-
sas, caminos, cambio de sistemas de cuenca, deforestacion, etc.) aciclos
de la naturaleza 0 a eventos naturales imprevistosS.

Son €l tipo de desastre natural mas comin en todo €l mundo y se
estima gue constituyen | os eventos adversos que ocurren con mayor fre-
cuenciasiendo a su vez los més extendidos en espacio e intensidad °.

3VINEY, G, Traité Droit Civil, LesObligations. Laresponsabilité, LGDJ, Paris
1982. PIZARRO, R.D. La responsabilidad civil por riesgo creado y de Empresa, La
Ley BuenosAires, 2006. TRIGO REPRESAS, F.A. —LOPEZ MESA, M.J., Tratado de
laresponsabilidad civil, 22ed., La Ley, BuenosAires, 2011.

4 GARRIDO CORDOBERA, L.M.R. —Kunz A. M. “La percepcion del dafio y
laprevencion del dafio ambiental. Laresponsabilidad como ejercicio del derecho consti-
tucional”, en Lainvestigacion Sociolégica ante la crisisde la Sociedad, el Estadoy €l
Derecho, Universidad Naciona de la Pampa — Facultad de Ciencias Econémicas y
Juridicas, LaPampa, 2003. También en Responsabilidad Civil y Seguro, Ed Lal ey, afio
V1, N°.XI, diciembre de 2004.

5 KUNZ, A.M, Percepcién del cambio ambiental y su relacion con e concepto
juridico dedafioene ambitojuridico, Investigacionend InstA L. Gioja, BuenosAires, 1991.

5 En el 2002, debido alas inundacionesy los eventos relacionados con ellas, en
todo el mundo se produjeron pérdidas econdémicas por 27 mil millones de délares, ademés
del deceso de 4.300 personas, lo cual se agravapor el hecho de que masdelamitad dela
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El estudio de sus efectosimplica-como dijimos en nuestrainvestiga-
cion de 1987- un complejo andlisis desde distintos ambitos no solamente
juridico, social y econdémico, puesimpactano solo enlavidadel ser humano
en s sino también en todo o que lo rodea, es decir e medio ambiente”.

Sin perjuicio de la diferente capacidad de respuesta de cada Estado
en la busgueda de soluciones, sin ninguna duda este tema constituye a
nivel global uno de central interés, dado que “en € siglo XX unas 3,2
millones de personas han muerto por este motivo, lo que esmésdelamitad
de los fallecidos por desastres naturales en el mundo en ese periodo” 8.

CHAUMONT recuerda acertadamente °:“ El jurista no sélo hade
comprobar y exponer el Derecho establecido; en los periodos en que
se forma, es indispensable que plantee los problemas correctamente
para contribuir a que los resuelvan correctamente, y que se dé cuenta
de las consecuencias juridicas de las situaciones ya creadas, cuyo
alcance se debe medir”.

|. Las catastrofes y los dafios catastr 6ficos

Un desastre natural o un accidente -como en su momento el de
Chernobyl o el derrame en el Golfo de México- provocan que un proble-
ma que pareceria lgjano se convierta en algo que puede pasarle a cual-
quiera; eslamentabl e, pero | os eventos draméti cos generan preocupacion

poblacién mundial vive en las costas y a lo largo de rios y estuarios HTTP://
HELID.DESASTRES.NET/

Conforme alos datos del Gltimo reporte del Centro de Vigilancia de Desplaza-
dos (IDCM) presentado en la Conferencia Nansen. En 2010 més de 38 millones de
personas abandonaron sus casas por desastres naturales. De ellas, el 90% lo fue por
razones climéticas. (La Nacion 7 de junio 2011) http://lanacion.com.ar/desplazados-
por-las-catastrofes.

" GARRIDO CORDOBERA, L.M.R., Los dafios colectivos-prospectiva gene-
ral, Javeriana, Bogotd, 2009.

8 ECHARRI, L., Cienciasdela Tierray del Medio Ambiente, libro electrénico;
http://www.tecnun.es/A signaturas/ecol ogia/Hipertexto/.

®CHAUMONT, Ch., Le droit de |’Espace, PUF, Paris, 1960, pp. 8y 9.
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y la preocupacion genera concientizacion y accién . El proceso a que
estéd sometida latierraactualmente hamerecido por GARRET HARDIN
la denominacién poética de “tragedia de los comunes’.

Podemos adoptar € concepto de* desastre” como “ un acontecimiento,
centrado en el tiempo y en el espacio, en € que una sociedad (0 una
comunidad) corre un grave peligro y experimenta tales pérdidas en sus
miembros o pertenencias materiales, que la estructura social queda des-
organizaday seimpide el cumplimiento detodas o de algunasdelasfun-
ciones esenciales de esa sociedad” .

Siguiendo aKunz, las catastrof es se pueden clasificar, utilizando una
primera aproximacion, en naturales o de origen humano (las guerras, los
actos de violencia generalizada, la contaminacion, la perdida de la
biodiversidad); las primeras, a su vez, se pueden dividir agrandestrazos
en: @) hidroldgicas (inundaciones, oleagjes tempestuosos, tsunamis); b)
meteorol égicas (huracanes, ciclones, tifones o tornados), y ¢) geofisicas
(terremotos y erupciones vol canicas).

Hay quienes también incluyen ademas de | as sequias, heladas, pla-
gas, enfermedades (epidemias) a algunas de caracter tecnol 6gico como
rotura de presas, explosiones nucleares y envenenamientos en masa.

Las Naciones Unidas, tienen instrumentos clasificatorios de estos
fenémenos, cuya complejidad es variable hablando de difusion instanta-
nea cuando se destruye toda la comunidad, de focalizacion instantanea
cuando se destruye parte delacomunidad, de difusién progresivacuando
gradualmente afecta atodos, y de focalizacion progresiva en el caso de
unainundacion localizada.

También aluden al grado de preparacién social teniéndose en cuen-
talafrecuencia, laposibilidad de prediccién, laposibilidad de control, la
causa, lavelocidad de aparicion, el plazo de posible aviso, laduracién, €l
ambito de los efectosy €l potencial destructivo.

En Estados Unidos, determinados fendmenos naturales como loste-
rremotos, huracanes o las inundaciones son considerados como Actos de

1 GARRIDO CORDOBERA, L.M.R., Dafio ambiental, Investigacion en el
Instituto A.L. Gioja, Buenos Aires, 1987.

1KUNZ,A. M., Percepcion del cambio ambiental y su relacién con el concep-
tojuridico de dafio en el &mbitojuridico, Investigaciénen el Inst. A.L. Gioja, Buenos
Aires, 1991.
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Dios (Acts of God) recayendo las consecuencias sobre el patrimonio de
los perjudicados, sin perjuicio delaayudapublicao privada.

Recuerda KUNZ, que si bien no siempre es la sociedad |a que des-
encadenalasrelaciones inadecuadas con su ambiente, si, son suscondi-
ciones de aprendizaje y de capacidad de respuesta las que marcan €l
nivel de gravedad ante la ocurrencia de un evento ambiental extremo 2.

Cada afio se desplazan tormentas tropicales por e Caribe afectando
esaregion; las modificaciones de las corrientes atmosféricasy oceanicas
superficialesenlazonadel Pacifico ecuatorial y tropical del sur provocan
cambiosen las caracteristicas del mar en Américadel Sur einundaciones
y sequias en laregion costera latinoamericana del Pacifico .

Sabido es que el desplazamiento anual en direccién norte-sur de la
zona de convergenciaintertropical sobre el continente, causainundacio-
nes frecuentes tanto en América Central como en la parte septentrional
de Américadel Sur .

Laadopcion de medidasimplicaunadecision politica; lamayoriade
los paises que han instrumentado un sistema de prevencion y reparacion
deinundacionesdefinieron una lineaderiesgo deinundaciones, quelleva
asometer el uso delatierraen esafranjaarestriccionesy, eventual men-
teal pago de seguros, de contribuciones fiscales.

Es unadecision politica-econémica porque significacrear obligacio-
nes pecuniariasy el compromiso de hacer inversiones preventivas de las
inundaciones.

L os dafios catastréficos por su intensidad y calidad reclaman laasis-
tencia solidaria del Estado que no puede permanecer como espectador
ante ladesgraciacolectiva, en muchos de nuestrostrabajosinsistimosen la
instauracion de los fondos de garantia para cubrir este tipo de eventos 5.

12ZKUNZ, A. M, Percepcion del cambio ambiental y su relacion con el concepto
juridico de dafio, en Cuestiones Ambientales, LaLey, BuenosAires, 2010.

B El Nifio-Oscilacién del Sur, fendmeno que se presenta a-peri6dicamente cada
3a12 afios.

] ainformacién nos dice por €jemplo que desde 1946 hasta 1978 fueron 34 los
desastres naturalesen AméricalL atinay el Caribe, enloscualesmurieron arededor de 1.2
millones de personas.

5 GARRIDO CORDOBERA, L.M.R., Dafio ambiental, Investigacion en el
Instituto A.L. Gioja, Buenos Aires, 1987.
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Desde una mirada, Norteamérica suele sostener como LEVMORE
laexistenciaen €l tema de una secuencia que vade lareparacion traslos
desastres (post disaster relief) hacia un sistema preventivo (pre-disaster
relief) e incluso la desaparicion de estos dos estadios por un mandato
legal de seguro obligatorio sin subsidio publico. Laidea central hasido
siempre que cada uno ha de pagarse sus propias facturas en contraposi-
cién al sistema solidarista europeo .

El sustrato ideol 6gico norteamericano de lareparacion de los dafios
catastréficos ha sido descripto por HUFFMAN como latensién entre el
individualismo, laresponsabilidad individual y lanecesidad de asistencia,
por ello el Derecho Americano hacreado pocos programas gue reconoz-
can ayudas alosindividuos, salvo que adopte laforma de seguroy ellos
hayan contribuido a sostener el coste del programa.

—-El dafio ambiental, ZEUS, Rosario, 1991 (Boletin del 28 de junio de 1991).

—-“El rol del Estado en el Derecho de Dafios’, en Revistajuridica N 9, Univer-
sidad de Ciencias Socialesy Empresariales, Facultad de Ciencias Socialesy Empresaria-
les, invierno 2005.

—-"Laresponsabilidad por riesgo de desarrollo”, Actualidad Juridica, Gaceta
Juridica, Rev Juridicade Pert, Lima, abril 2006.

—-"Lainclusién delos dafios colectivos en €l derecho de dafios: delasfronteras
individualesalarealidad delacolectividad”, Universitas 118, enero- junio 2009, Bogotéa.

—-“El ‘riesgo de desarrollo’ en materia de productos de consumo: un punto de
tension en laaplicacion de los principios del derecho de Dafios’, Revista de Legislacion
y Jurisprudencia, Reus, 2009, N°2, Madrid.

—-"Laresponsabilidad por contagio de enfermedades infectocontagiosas. Prin-
cipales supuestos’, Doctrina Judicial, LaLey, 30 de diciembre de 2009.

GARRIDO CORDOBERA, L.M.R.- BUSTO LAGO, J. M., La responsabi-
lidad por losriesgosdel desarrollo. Unavision comparada, Coleccion de Derecho Civil,
Dr. Domingo Bello Janeiro, Reus, Madrid 2010.

16 En varios sistemas, con igual fundamento, |os fondos de garantia o compensa-
¢ion indemnizan los dafios causados por responsabl es anénimos, insol ventes o no asegu-
rados, y en algunos sistemas funcionan ante unainsuficienciade la cobertura contratada.

También se han dado | os casos de creacion de fondos especial es que responden
paracasos puntuales como el caso delaley francesadel 31 dediciembrede 1991, quecred
un fondo de garantia especifico paraindemnizar |as victimas de transfusi ones sanguineas
contaminadas por el HIV. MAZEAUD, H. - MAZEAUD, J. - MAZEAUD, L.Y
CHABAS, F. Derecho Civil ObligacionesT I, traduccion LuisO. ANDORNO, Zavalia,
BuenosAires, 2000. GUETTIER, “Indemnization des victimes de catastrophes naturalles
et socialisation du risque’, R.G D. A., N 3, 1997, Paris.
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JORDANO FRAGA consideraque, enrealidad, no hay libertad de
decisién sobre el asentamiento en una zona de riesgo. Esto nos puede
ser impuesto por las circunstancias familiares, vivimos donde han deci-
dido vivir nuestros progenitores, o econémicas, se vive donde se puede
subsistir ¥7.

Compartimossu ideade quelos costes soci a es deben verse en conjunto
y no aidadamente, la existencia de zonas beneficiadas se compensa por la
exigenciadeotras, dando genera mente un resultado global equilibrado.

No podemos dejar de recordar aqui lavisién modernadel sistemade
NuevaZelanda®, creemos en estateméticaen particular de las inunda-
ciones, que la sociedad es muchas veces responsable (no en el sentido
técnico juridico de la palabra en €l derecho civil), por € asentamiento
humano en areas expuestas a los desastres naturales y por consiguiente
aplicar ladistribucién equitativa, nos parece lo mas adecuado.

Il. La cobertura de los riesgos y los fondos

MORELLO dice que & derecho alavida se resguarda en una “ su-
cesion de corazas’ que lo preserva de las vicisitudes que atrapan a la
persona, “situaday sitiada’, idea ala que nosotros agregamos la repara-
cion de los dafios colectivos, ligandolo al temadelacalidad de vida que
debe asegurarse atoda comunidad, se debe intentar larealizacion de los
principiosdejusticiay solidaridad social °.

La aparicion de filosofias sociales que dieron lugar preeminente ala
nocion de solidaridad socia hallevado alaidea de que ciertos riesgos no
deben ser dgjados a cargo delosindividuos, pues es necesario absorberlos
en comunidad afin de amortiguar de unamejor manera su incidencia®.

17 JORDANO FRAGA, J,, La reparacién de los dafios catastroficos, Marcial
Pons, Madrid, 2000.

18 PRIETO MOLINERO, R. J. “El sistema de compensacién de dafios persona-
lesde NuevaZelanda®, RCyS, BuenosAires, 2007.

Y MORELLO, A. M., “El derecho de dafios en la actual dimensién social”, en
Derecho de Dafios, La Roca, Buenos Aires, 1989.

2 DUGUIT, L., Soberania y libertad, traduccion de José G. Acufia, Nueva Bi-
blioteca Filosdfica Tor, Buenos Aires, 1943, pp. 15y ss.
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DUGUIT, nacido en 1859, planted por primera vez en € Derecho
problemadelasolidaridad sociad como fundamento delaorganizacién politi-
ca; paraé hay un derecho anterior y superior a Estado, unareglade Dere-
cho fundada en la nocién de deber, que seimpone atoda sociedad humana.

En su concepcién sobre €l servicio publico, recalca que los gober-
nantes son | os servidores de los gobernados; es decir que estan obligados
acrear, organizar y asegurar todos los servicios que son indispensables
para atender cumplidamente al sistema de |las necesidades publicas, o
sea, a mantenimientoy desarrollo delasolidaridad social.

En sus pensamientos aparece otra idea que también se refiere a la
nocion de solidaridad social: “Toda sociedad es una gran cooperativa,
donde cada uno aprovecha ciertas ventagjas que asegura la division del
trabajo social, si |a cooperativahafuncionado mal o s las circunstancias
son tales que vienen a perjudicar aalgunos con exclusién de otros, enton-
cesdebeintervenir lacolectividad enteraparareparar €l perjuicio sufrido
por aquéllos. LaCajadel Estado es, en cierto modo, una Cajade Seguros
Mutuos en provecho de los miembros de la sociedad” 2.

Hay que recalcar que el Predmbulo de la Constitucion francesa de
1956, al cual refiere la Constitucion de 1958, contiene la expresion que
prevé“laigualdady lasolidaridad de todos|os franceses sobrelas cargas
gue resultan de las calamidades publicas’ 2.

SefidlaVINEY queafindepaliar lainsuficienciade laresponsabili-
dad individual en su funcién reparadora, ha aparecido como necesario €
hecho detener que recurrir a procedimientos de indemnizaci6n diversos,
Cuyo punto comun consiste en una socializacion directa de lareparacion
sin necesidad de designar un individuo como responsabl e.

El reconocimiento de la existencia de estos “riesgos sociales’ ha
llevado al planteamiento de la problemética de saber si la modernares-
ponsabilidad civil puede ampliar susfronterasapunto tal de comprender-

2 DUGUIT, L., Soberania y libertad, traduccién de José G. Acufia, Nueva Bi-
blioteca Filosofica Tor, Buenos Aires, 1943, pp. 104y ss.

2 Laaparicién delosllamados“riesgos sociales’ que abarcaunaactividad colec-
tiva, dafios de origen anénimo o un hecho exterior a hombre, han sido detenidamente
estudiados en el Derecho Civil francéspor VINEY (VINEY, G, Traité de Droit Civil. Les
obligations. La responsabilité, Paris, 1982).
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los, y por ende establecer el medio de lareparacion alas victimas, o s
éste es un tema que hace ala*“seguridad social”, aceptando una separa-
Ci6n tgjante entre ambos, nosotros hemos considerado que el punto medular
del Derecho de Darios se centra en el dafio injustamente sufrido y en la
necesidad de obtener una reparacion para las victimas de una manera
segura, rapiday eficaz =.

Es por ello que el fendbmeno de |os dafios debe verse con un criterio
unitario, y sostenemosquelos*“riesgossociales’ deben tener cabidaden-
tro de unavisién modernay sistémica.

ZAVALA de GONZALEZ recalca que hay que superar la vision
analiticay separadora que colocabaalos sujetos en compartimentosjuri-
dicos estancos, ya gque los intereses no son exclusivos ni excluyentes en
relacion con losindividuos, sino compartidosy convergentesdentro deun
conjunto (comunidadesy grupos) 2.

Hemos sostenido que ladiferenciaentre el dafio individual y el dafio
colectivo compete alatécnicajuridica; lo que se plantea es una cuestion
de predominio seguin que unalesion dé origen aun dafio resarcible en el
sentido clasico 0 aun dafio colectivo, pues el perjuicio es mas disperso o
difuso; pero el hecho de tener esta caracteristica no implica que no sean
concretos o perceptiblesjuridicamente, sino que el goce se esparce entre
los miembros de un grupo o comunicado .

L osdafios col ectivosinciden sobre unacol ectividad propiamente di-
chay los sujetos que son dafiados 10 son por constituir parteintegrante de
lacomunidad. Pero el dafio colectivo no surge delasimple sumade dafios
individuales, presenta una autonomia, una entidad grupal, ya que afecta
simulténeay coincidentemente al grupo o ala sociedad que es victima
indiscriminadadelalesion .

2 GARRIDO CORDOBERA, L.M.R., Los dafios col ectivos-prospectiva gene-
ral, Javeriana, Bogotd, 2009.

2 ZAVALA DE GONZALEZ, M. M., El dafio colectivo, en Derecho de Dafios,
LaRocca, BuenosAires, 1989, p. 437.

% GARRIDO CORDOBERA, L. M. R., Los dafios colectivos-prospectiva ge-
neral, Javeriana, Bogoté, 2009.

% En unainundacion el dafio es sufrido col ectivamente, nos encontraremos con
un dafio que af ecta a varias personas simultanea o sucesivamente en susintereses socia-
les, aunque concurra, también, con un dafio particular.
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Es clasico considerar que la sociedad y €l Derecho han ideado un
método més 0 menos idéneo para hacer frente al riesgo que significala
posibilidad de tener que sufrir un perjuicio como consecuenciade un si-
niestro: esel “seguro”.

A grandes trazos podemos decir que este instrumento econdmico-
financiero permite desviar €l riesgo hacia cierta colectividad, en la cual
cada uno de sus miembros solo tendria a su cargo una parte infima del
costo; se obtiene asi una adecuada absorcion y dilucion de los riesgos.

El seguro obligatorio de responsabilidad civil viene apaliar lagran
critica que se efectlia a sistema de aseguracion voluntaria, que consiste
en ladiscrecionalidad en su contratacion o no contratacion, y por consi-
guiente en la posibilidad de encontrarnos ante un agente no asegurado .

Este sistema se basa en la obligatoriedad impuesta por el Estado a
través de una normativa para determinadas situaciones de esa manera,
una categoria de personas se haria cargo del costo del accidente.

Con respecto a qué categoria de personas formaria la masa que
absorberiael dafio, ello constituye unadecision de politicalegislativaya
gue puede serlo tanto laposiblevictima, y asi, lacargadel riesgo social, s
bien no recae sobrelatotalidad delos ciudadanos, se distribuye entre una
pluralidad y no es soportada exclusivamente por un sujeto.

Representa |a presencia de un patrimonio solvente para hacer frente
alaindemnizacién de las victimas, pero, por si solo, sin lacombinacion
con el sistema de los fondos de garantia, presenta ciertas situaciones
desventajosas tales como | as que se plantean ante lainsolvenciadel Ase-
gurador o la caducidad de la pdliza.

Los Fondos de Garantia 0 Compensacién han demostrado su efica-
ciaen el Derecho Comparado, y generalmente su operatividad compren-
de en algunos supuestos los dafios producidos por casos fortuitos o de
fuerzamayor, siendo manejados sus fondos por el Estado, 10 que garanti-
zalasubsistenciade un patrimonio solvente para hacer frentealaindem-
nizacion, se caracterizapor €l resguardo del ciudadano antelas calamida-

27 Pero, en su caracter voluntario, dependeradel grado de concienciaen el toma-
dor del seguro.
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des, adoptando el Estado la mision de distribuir entre la comunidad la
carga social que representa el dafio 2.

Pudiendo actuar de unamanera subsidiaria, o bien con unamarcada
autonomia, afin de lograr que la victima no soporte por si sola el dafio
como atribuible al azar del destino, y quelasociedad supere unasituacion
irritante que podria serle, en definitiva, desfavorable.

Entendemos que en toda comunidad humana debe existir, en cierta
medida, una comunicacion en los bienes y éstos deben estar en funcién
social; por consiguiente, cuando se generaun dafio operalareparticion de
los riesgos sociales. Nos guian los principios de igualdad y justicia para
sostener la necesidad de la efectiva reparacion de |os dafios, pero, como
creemos que €l jurista debe partir de laobservacion de larealidad social,
debemosreconocer que en nuestro paisresultadificil lograr laproteccion
gue buscamos.

1. Las inundaciones y los documentos internacionales

Segun PIGRETTI lanuevamodalidad que ha venido asumiendo el
Derecho Internacional en lo referente ala materia ambiental, consiste
en su transformacién en un Derecho internacional ambiental, dondesin
ninguna duda seinserta el problemadel cambio climético y también el
de las inundaciones %.

En el pasado |as cuestiones relativas alas guerras, € trato alos com-
batientes, |0s aspectos humanitarios, habian constituido € centro de aten-
ciénanivel internacional, sin embargo fueron apareci endo puntos de aten-
ciénen materiaambiental, el procesoiniciado seplasmé enlaConvencion
del Derecho del Mar, la Declaracion de Estocolmo del 72, Declaracion de
Rio del 92 sobreMedioAmbientey desarrollo, el Convenio deVienaparala
Proteccion de la Capa de Ozono, Tratado de proscripcion de ensayos con

% GARRIDO CORDOBERA, L.M.R., Los dafios col ectivos-prospectiva gene-
ral, Javeriana, Bogota, 20009.

% PIGRETTI, E. A., Derecho Ambiental Profundizado, La Ley, Buenos Ai-
res, 2004.
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armas nucleares, en la atmosfera, en €l espacio exterior y en la aguas
submarinas de 1963, por enunciar algunos. Renglén aparte merece € Pro-
grama de Naciones Unidas para el medio Ambiente (1983) .

El Derecho internacional superael esquemade considerar lanatura-
leza s6lo como un recurso nacional, y empieza a incorporarse la nocion
ambiental global, serealizalaConvencién sobre Diversidad Biol 6gicade
1992y € Protocolo de Cartagena, € Convenio Marco de Cambio Climético
y € Protocolo deKioto, Convencidn sobrelaluchacontraladesertificacion
de Paris 1994, el Convenio sobre la prohibicion de utilizar técnicas de
modificacién ambiental con finesmilitaresu otrosfines hostilesde 1976,
pero no existe un instrumento especifico en materiade inundacionesy de
los desplazados.

Antonio GUTIERREZ (Alto Comisionado del ACNUR) critico a
lacomunidad politicapor carecer de voluntad politicaparaenfrentar el
tema3!; veremos qué ocurre en lareunion del 2012 de Rio + 20 con €l
tema que nos preocupa.

Se puede considerar quetieneincidenciaen el temade lasinunda-
ciones la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climético de 1992, que reconoce en el Preambulo que |os cambios de
climadelaTierray sus efectos adversos son una preocupacion de toda
la humanidad, requiriendo los mismos, la cooperacion méas amplia de
todos los paisesy su participacion en una respuesta internacional efec-
tivay apropiada; sefialando ademaés que |os paises de baja altitud y 1os
insulares pequefios, los de zona costera baja y de zonas expuestas a
inundaciones son particularmente vulnerables a los efectos adversos
del cambio climético.

En el art. 4, inc. 8, se mencionan las medidas relacionadas con la
financiacién, los segurosy latransferenciade tecnologia paraatender a
las necesidades y preocupaciones especificas de las Partes que son
paises en vias de desarrollo derivadas de | os efectos adversos del cam-
bio climético.

% DRNAS DE CLEMENT, Z., Codificacién y Comentario de Normas Interna-
cionales Ambientales, LaL ey, BuenosAires, 2001.

8L V. http://lanacion.com.ar/desplazados-por-las-catastrofes.
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DelaConvencién de 1994 de L uchacontraladesertificacion podria-
MOS extraer por 0posicion los parametros para el tema de inundaciones;
ya que en su Preambulo se afirma que los seres humanos en las zonas
afectadas 0 amenazadas constituyen el centro de |as preocupaciones en
los esfuerzos de luchay mitigacion.

En esta Convencion se reconoce gue la desertificacion y la sequia
constituyen problemas mundial es, yaque sus ef ectosinciden entodas|as
regionesdel mundo, y esnecesario quelaComunidad Internacional adop-
te medidas conjuntas paraluchar contrala desertificacion y mitigar los
efectos de la sequia.

End art. 10inc. 3, semencionalaposibilidad deincluir dentro delos
Programas de accion nacionales, los sistemas de alerta tempranay los
mecani smos de ayuda alas personas despl azadas por razones ecol ogicas.

En 1993 Argentina aprob6 por ley el Acuerdo de Creacion del Insti-
tuto Interamericano paralalnvestigacién del Cambio Global, siendo uno
delosobjetivos el mejorar el conocimiento publicoy proporcionar infor-
macion cientificaalos gobiernos paralaelaboracion de politicas en mate-
riade cambio global (art. 2inc. f); estableciéndoseen el art. 3delaAgen-
da Cientificaexpresamente el estudio de El Nifio-oscilacion del Sury de
lavariabilidad climéticainternacional (inc. c) *.

V. El ambito normativo argentino

En materiaconstitucional, nuestra Constitucion histérica (1853, 1860)
no abordael tema de una manera directa, pero algunas normas apuntan a
lapreservacion de propiedad, lacalidad deviday laproteccion delasalud
publica(articulo67incs. 11, 12y 16; hoy articulo 75incs. 12, 13y 18) y se
atribuye al Congreso Nacional la facultad de dictar |os de proveer ala
prosperidad del pais.

32| Acuerdo fue suscripto €l 13 de mayo de 1992 en Montevideo y fue aprobado
por Argentina, Brasil y Uruguay.

DRNASDE CLEMENT, Z., Codificacion y Comentario de Normas I nter nacio-
nales Ambientales, LaLey, BuenosAires, 2001.



138 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

El juego arménico del PreAmbuloy laletray espiritu del art. 33 han
sido siempre una parte necesaria €l andamiaje juridico paralograr en €l
sistema la respuestay la solucién frente a los dafios catastroficos .

Recordemos las palabras de Juan Bautista ALBERDI en sus Ba-
ses: “los estatutos constitucionales, |lo mismo quelasleyesy las decisio-
nes de Justicia, deben ser motivados. La mencién de los motivos es una
garantiade verdad y de imparcialidad, y que se debe aunaopinién, y un
medio de resolver las dudas ocurridas en la aplicacion por larevelacion
de las miras que ha tenido €l legislador, y de |las necesidades que se ha
propuesto satisfacer. Conviene pues que € preambul o dela Constitucion
argentina exprese sumariamente los grandes fines de su instituto. Abra-
zando lamente de la Constitucion, vendra a ser laantorchaque disipe la
oscuridad delas cuestiones practicas, alumbre el sendero delalegislacion
y sefide el rumbo de lapoliticadel gobierno”.

EnArgentinala ReformaalaConstitucion Nacional desde 1994 con-
sagraexpresamente laproteccion al medio ambientey haincorporado los
Tratados | nternacional es de proteccion alos derechos humanos con ran-
go constitucional *.

Enlaactual Constitucion Nacional encontraremos como eje dere-
flexion paranuestros planteamientos, el derecho de todos |os habitantes

3 Art. 33 CN “Las declaraciones derechos y garantias que enumera la Constitu-
cion no seran entendidos como negacion de otros derechos no enumerados; pero que
nacen del principio de soberaniadel puebloy de laformarepublicanade gobierno”.

34“Todos | os habitantes gozan del derecho aun ambiente sano, equilibrado, apto
parael desarrollo humanoy paraque las actividades productivas satisfagan las necesida-
des presentes sin comprometer las de las generaciones futuras, y tienen el deber de
preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente |a obligacién de recomponer,
segun lo establezcalaley”.

L as autoridades proveeran alaproteccion de este derecho, ala utilizacion racio-
nal de los recursos naturales, ala preservacion del patrimonio natural y cultural y dela
diversidad biolégicay alainformaciony educaci on ambientales.

Corresponde alaNacion dictar las normas que contengan | os presupuestos mini-
mos de proteccion, y a las Provincias, las necesarias para complementarlas, sin que
aquellasalteren lasjurisdiccioneslocales.

Se prohibe el ingreso &l territorio nacional de residuos actual o potencialmente
peligrosos y de los radioactivos’. V. RODRIGUEZ, C. A., Introduccion al Derecho
Ambiental, Mave, Corrientes, 2010.
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aun ambiente sano, equilibrado, apto parael desarrollo humano; esto de
por si explicita la existencia de un derecho humano a la preservacion
del ambiente, pero, se dejaasentado ademéas, que no es sélo un derecho
sino un deber, 1o que implica que los habitantes deben comprometerse
con la cuestion *.

Debemos entender por “ambiente” alainteraccién delos elementos
naturales, artificialesy culturales que permiten el desenvolvimiento equi-
librado delavidadd hombre. Esun sistemacomplejoy dindmico, consti-
tuido por elementos queinteractlian y se condicionan entre si. Es el con-
junto de elementos naturales o transformados por € hombre y creados
por é como la cultura®.

Por ello, la complejidad de un programa de desarrollo crece
exponencia mente a medida que se combinan |os val ores econémicos y
ecol6gicosy alavez que se suman otros factores tales como los legales,
religiosos, sociales, demogréficos, etc. ¥'.

El reconocimiento de la proteccion del hombre no fue facil ya que
implicaenfrentar los problemas socialesy econémicoseincluir al “ser” y
no a su proyeccion mecanicay bioldgica, a hombre mismoy no asu
sombra. Nosotros aceptando la interpretacion amplia del contenido del
Derecho Ambiental que surge de la Conferencia de Estocolmo de las
Naciones Unidos sobre el medio ambiente humano, incluimos en estas
cuestiones todos | os aspectos sociol6gicos y las implicancias referidas a
los recursos naturales .

Es importante destacar que en la hormativa constitucional se reco-
noce la existencia del dafio ambiental como un dafio juridico, generala

®GELLI, M. A., Constitucién dela Nacion Argentina, LaL ey, BuenosAires, 2003.

% GARRIDO CORDOBERA, L.M.R. - CORDOBERA G. DE GARRIDO, R,
“Proteccion al medio ambientey alacalidad de vida en la Constitucion Nacional”, en
Libro Homenaje a los 150 afios de la Constitucién Nacional, Academia Naciona de
Derechoy Ciencias Sociales de Cérdoba, Cordoba, 2003.

ST CADWELL L. “Integracion de la politicaambiental y el desarrollo econé-
mico”, Rev. Ambientey Recursos Naturales, vol. |, n° 3, LaLey, Buenos Aires, 1984,
pp. 23y ss.

% GARRIDO CORDOBERA, L. M. R. - KUNZ, A. (Dirs), Cuestiones ambien-
tales, LaLey, 2009.
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obligacion prioritariade recomponer (“seguin lo establezcalaley™); s bien
lareparacion al estado anterior esla situacion ideal, la misma, es suma-
mente dificil delograr habilitando en nuestro sistemanormativo alaobli-
gacion subsidiariade resarcir dafiosy perjuicios ®.

El Estado como expresién juridicade lacomunidad organizadadebe
regular las actividades de sus miembros paraprevenir y paliar losriesgos
ambientales, y paracumplir tales fines debe hacer uso del adecuado g er-
cicio del “poder depolicia’. Esimportante también que determinemossi
a Estado le compete 0 no lafuncion de garantizar a sus habitantes frente
alas calamidades.

LaLey General del Ambiente, Ley 25675, establece |os Presupues-
tosMinimos para el logro de unagestién adecuaday sustentable estable-
ciendo quelapoliticaambiental debe cumplir [os siguientesobjetivos (art.
2): asegurar lapreservacion, conservacion, recuperacion y mejoramiento
delosrecursos ambiental es, tanto naturales como cultural es, promover €
mejoramiento de la calidad de vidade las generaciones presentes y futu-
ras en forma prioritaria, fomentar la participacion social en la toma de
decision, promover el uso racional y sustentable delos recursos natural es,
mantener el equilibrioy ladindmicade |os sistemas ecol 4gicos, asegurar
laconservacion de ladiversidad biol 6gica, prevenir |os efectos nocivos o
peligrosos que las actividades antrdpicas generan sobre el ambiente para
posibilitar lasustentabilidad ecol 6gica, econdmicay social del desarrollo,
promover cambios en los valores y conductas sociales, organizar e inte-
grar lainformacion ambiental y asegurar el libre acceso alamisma, esta-
blecer un sistema de coordinacion interjurisdiccional, procedimientosy
mecani smos para la prevencién y mitigacion de emergencias ambienta-
lesy paralarecomposicion.

También consagralos principiosquerigen lainterpretaciony aplica-
cion detodanormaatravés delacua se gjecute lapoliticaambiental: €l
de congruencia, prevencion, precautorio, equidad intergeneracional,

% La transferencia de costos al medio ambiente y a la sociedad presenta para
quien lo hace un ahorro de gastosy paralacolectividad un dafio quetendralas caracteris-
ticas de ser un dafio juridico. Desde un andlisisjuridico laactitud del contaminador esun
indebido aprovechamiento de calidades esencial es de un bien col ectivo.
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progresividad, responsabilidad, subsidiariedad, sustentabilidad, solidaridad
y de cooperacion, definiéndolos (art 4) .

“0Ley 25675. Art. 4- “Lainterpretacion y aplicacion delapresente ley y detoda
normaatravésdelacual se€jecutelapoliticaambiental, estarén sujetasa cumplimiento
delos siguientes principios:

Principio de congruencia: lalegislacion provincial, municipal referidaalo am-
biental deberé ser adecuada a los principiosy normasfijadasen la presenteley; en caso
de que asi no fuere, ésta prevaleceré sobre toda otra norma que se le oponga.

Principio de prevencidn: las causasy las fuentes de |os problemas ambiental es
seatenderan enforma prioritaria eintegrada, tratando de prevenir 10s efectos negativos
que sobre el ambiente se puedan producir.

Principio precautorio: la ausencia de informacion o certeza cientifica no sera
motivo paralainaccion frente a un peligro de dafio grave o irreversible en el ambiente,
enlasalud o en la seguridad publica.

Principio de equidad intergeneracional: los responsables de la proteccién am-
biental deberan velar por el usoy goce apropiado del ambiente por parte de lasgenera-
ciones presentesy futuras.

Principio de progresividad: |0s objetivos ambiental es deberéan ser logrados en
forma gradual, a través de metas interinas y finales, proyectadas en un cronograma
temporal que facilite la adecuacién correspondiente a las actividades rel acionadas con
eso0s objetivos.

Principio deresponsabilidad: el generador de efectos degradantesdel ambiente,
actuales o futuros, esresponsable delos costos de las acciones preventivasy correctivas
de recomposicion, sin perjuicio de la vigencia de los sistemas de responsabilidad am-
biental que correspondan.

Principio de subsidiariedad: El Estado Nacional, através delasdistintasinstan-
cias de la administracion publica, tiene la obligacion de colaborar y, de ser necesario,
participar en forma complementaria en el accionar de los particulares en la preserva-
ciony proteccion ambientales.

Principio desustentabilidad: el aprovechamiento sustentable delosrecursos natu-
ralesylapreservacion del patrimonio natural y cultural son condicionantes necesarios del
desarrollo econémico y social. La gestién sustentable del ambiente debera garantizar la
utilizacién de los recursos naturales para las generaciones presentes y futuras

Principio de solidaridad: la Nacién y los Estados Provinciales seran responsa-
bles de la prevencion y mitigacion de los efectos ambiental es transfronterizos adver sos
de su propio accionar, asi como de la minimizacién delos riesgos ambiental es sobre los
sistemas ecol 4gicos compartidos.

Principio de cooperacion: los recursos naturales y los sistemas ecol 6gicos
compartidos seran utilizados en forma equitativa y racional. El tratamiento y mitiga-
¢ion de las emergencias ambiental es de efectos transfronterizos seran desarrolladas
en forma conjunta” .
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Los principios orientan al legislador para quelasleyes que sedicten
se gjusten aellos, presentan ademés unafuncion esencial en lainterpre-
tacion, como criterio orientador del juez o del intérpretey constituyen el
fundamento o razon del sistema.

DWORKIN sostiene que cuando decimos que un determinado prin-
cipio esun principio de nuestro derecho, |0 que se quiere decir, esque €l
principio estal que losfuncionarios deben tenerlo en cuenta, como crite-
rio que lo determine ainclinarse en uno u otro sentido .

L a consecuencia préctica debe ser que €l principio se erige en crite-
rio preferente paralainterpretacion de las normas singulares del grupo o
institucion, por cuanto se supone que dota de sentido unitario y coherente
a conjunto normativo.

LaLey General del Ambiente en su art. 34 crea el Fondo de Com-
pensacion Ambiental que administrado por la autoridad competente en
cada jurisdiccion esta destinado a garantizar la calidad ambiental, la pre-
venciony mitigacion de efectos nocivosy peligrosos sobre el ambiente, la
atencion de las emergencias ambientales y la proteccion, preservacion
conservacion y compensacion de los sistemas ecol 6gicosy del ambiente,
gue, lamentablemente como en muchos otros ambitosessolo letramuerta.

Por su parte el art. 28 referido a las consecuencias del dafio am-
biental colectivo establece que frentealaimposibilidad técnicadel resta-
blecimiento al estado anterior |asuma que se establezcacomo indemniza-
¢ion debera depositarse en el Fondo de Compensacion.

Menciona también la citada ley los institutos del seguro ambiental
obligatorio “ y la posibilidad de crear un Fondo de restauracion (art. 22
delalLey 25675).

El Cédigo Civil argentino, redactado por Dalmacio Vélez Sarsfieldy
sancionado en 1869, sigue, en materiade responsabilidad civil, al Codigo
Civil francés, que consagro latesis de Domat: “No hay responsabilidad
sin culpa’ .

“ DWORKIN, R., Los derechos en serio, Ariel Derecho, Barcelona, 1984.
“2PAZ, A., El Seguro Ambiental, Lexis Nexis-CARI, Buenos Aires, 2006.

“TRIGO REPRESAS, F. A.- LOPEZ MESA, M., Tratado de Responsabilidad
Civil , T I, LalLey, BuenosAires, 2005.



CUADERNO DE DERECHO AMBIENTAL 143

El gjesobre e cua girael sistemade responsabilidad extracontractual
seencuentraen el art. 1109, quetiene su fuenteen € art. 1383 del Codigo
Civil francés. El principio es el delaculpa, seapor el hecho propio o por
el hecho gjeno, pero establece para este supuesto lainversion dela carga
de la prueba .

No obstante que € pilar fundamental se ubicaen laculpa, algunosde
nuestros mas destacados juristas entienden que Véez Sarsfield regulé
casos de responsabilidad objetivaen el art. 1129, referido alatenenciade
animalesferoces, y en e art. 1133 (hoy derogado), respecto de las cosas
inanimadas que causaren un dafio.

BUERES sefiala que “(...) junto alaculpaexistieron otros criterios
legalesdeimputacion objetivos(...) apesar de no haberlos conocido cien-
tificay sistematicamente como se los concibe en la actualidad” .

Nuestros Tribunales Nacionales y los Congresos de Derecho Civil
fueron abriendo lasenda de laresponsabilidad objetiva, hastaque en 1968
sedictdlaley 17711, quereformd parcial pero sustantivamente el sistema
del Cadigo Civil %6,

Por la importancia que tienen en el desarrollo de nuestras ideas es
gue nos permitimos sefiadlar las modificaciones alos arts. 43, referido a
personas juridicas; 907, sobre el factor equidad; 1069, atinente ala ate-
nuacién de laindemnizacién; 1071, con respecto al g ercicio abusivo de
los derechos; 522y 1078, en cuanto alareparacion del dafio moral; 1083,
sobre |os sistemas 0 modos de resarcimiento; 2499, relacionado con €l
dafio temido, entre otros que completan el plexo juridico.

Consideramos que en el sistema argentino, en materia de atribucién
de responsabilidad, existen dos grandes vias o factores de atribucion, si-
tuados en un pie de igualdad, tendientes ambos a dar una adecuada satis-
faccion ala victima del dafio: el subjetivo, en sus vertientes de dolo o

4 También se da una solucién legislativa para | os dafios causados por animales
(arts. 1124 a 1131, y paralos producidos por las cosas (arts. 1113,y 1132 a 1136).

“ BUERES, Alberto J,, El actoilicito, Hammurabi, Buenos Aires, 1986, p. 49.
% GARRIDO, Roque F., y ANDORNO, Luis, Reformas al Cadigo Civil, 22ed.,
Victor P. de Zavalia, BuenosAires, 1971

BORDA, Guillermo, La reforma de 1968 al Cédigo Civil,. Perrot, Buenos
Aires 1971.
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culpa, y €l objetivo, en las de garantia, equidad, riesgo, vicio, abuso de
derecho y exceso alanormal tolerancia®.

Ademas, en la doctrina nacional se recepta la desaparicién de los
limites tajantes entre nociones tales como Derecho Publico y Derecho
Privado.

V. El Estadoy € rol como custodio

El término “gobernanza’, que hemos utilizado en varios trabajos %,
hasido difundido en los Ultimos afios parahacer referenciaal gjerciciode
laautoridad econdmica, politicay administrativaincluyéndose |os meca-
nismos, procesos e instituciones mediante |os cuales | os ciudadanos ex-
presan sus intereses, ejercen sus derechos, satisfacen sus obligacionesy
selogran resolver las diferencias *°.

Aludimos a medio atravésdelacual lasociedad define sus metasy
prioridadesy avanzaen lacooperacionlocal, regional, nacional o global,
aludiendo necesariamente alosinstrumentosjuridicosy al derecho como
también ala existencia de marcos politicos en |os que se desarrollan las
estrategias y los planes de accion.

Esimportante tener presente en laArgentinalos poderes concurren-
tesdelasProvinciasy lasfacultades de los Municipios parainstrumentar
politicas de prevencién, que también persiguen el mismo interés general
gue defiende la Nacion.

4 GARRIDO, ANDORNO, BUERES, BUSTAMANTE ALSINA, MOSSET
ITURRASPE, PIZARRO, CARLUCCI, GHERSI, entre otros.

“ GARRIDO CORDOBERA, L. M. R., “El aguaun bien colectivo”, Revista de
derecho Ambiental, N°12, LexisNexis, BuenosAires, 2007.

GARRIDO CORDOBERA, L.M.R., “Reflexiones sobre |0s bienes colectivos y
el desafié del agua’, en Ambiente Sustentabl e, Orientacién, Mercedes, 2009.

GARRIDO CORDOBERA, L.M.R., “El Estado y sus funciones en el derecho
de dafios”, en Liber Amicorium, T Il, Advocatus, Cérdoba, 2010.

“1ZA,A. O., “El contexto global”, en Gobernanza en América del Sur, UICN,
Serie de Politicay Derecho Ambiental, N° 53, 2006.
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El poder de la policia conlleva un poder de reglamentacién de los
derechos individual es fundamentando en el caréacter relativo de las pre-
rrogativas individuales, y que nuestro sistema juridico se enrola en un
criterio amplio que abarca la defensa y la promocion de los intereses
econdmicosy de lacolectividad en general, pero alavez se exige de los
organismos gubernamentales responsables de la reglamentacion y del
control, que cuiden que el desarrollo se gjuste alapoliticaadoptaday que
ellano lesione el entorno, los recursos naturales y calidad de vida de la
comunidad.

El mismo se gjerce por e Estado cuando se lo estima conveniente,
para satisfacer exigencias del bien publico o en interés general.

El encuadre genérico delaresponsabilidad del Estado haido sufrien-
do una evolucion, como yalo hemos puntualizado en varios trabajos =,
pero podriamos recordar una vez més para tener en claro lo que dice
CAVALCANTI cuando nos habla de un poder superior destinado aregir
losintereses comunes, que conllevalaobligacién de guardar y hacer guar-
dar alos miembros de lacomunidad ciertos principios.

Es conveniente recordar que siempre hemos sostenido que el factor
de atribucion de responsabilidad del Estado es de carécter objetivo, fun-
damentandola en la garantia, lamal denominada “falta de servicio” o el
riesgo, lo cual no impide de modo aguno la concurrencia de una “fata
personal del agente” .

Podemos decir que quien contraelaobligacion de prestar el servicio,
lo debe cumplir en forma adecuada parala concrecion de esosfines. En
tal sentido se establecen las normas que habilitan la potestad derestringir
|lalibertad de los individuos con €l fin de conservar laarmonia del todo,
tendiendo a proteger laviday la salud de la poblacién actual y de las
generaciones futuras y al ambiente y |0s recursos natural es.

% GARRIDO CORDOBERA, L. M. R., “El rol del Estado en €l derecho de
dafios’, Rev Juridica de UCES, BuenosAires, 2005.

GARRIDO CORDOBERA, L. M. R., “El Estado y susfunciones en el derecho
de dafios”, en Liber Amicorium, T |1, Advocatus, Cérdoba, 2010.

51 El fundamento de la responsabilidad del Estado por los dafios causados alos
particulares nace en la garantia de inviolabilidad de los derechos y se fundamentaen el
“Estado de derecho”.
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En tal funcion se dictan las normas que establecen |os requisitos para
laingtalacion deindustrias, de construccion, de efluentescloacales, contrata-
Cidn de seguros, zonas de asentamiento urbano, areas de exclusion, etc. %2,

Cada Estado tiene entonces el deber de controlar razonablemente
las actividades que se desarrollan en su territorio; esto genera responsa-
bilidad y consecuente laobligacion deindemnizar.

Existen legislaciones que establecen la obligatoriedad del Estado de
reparar |os dafos que se ocasionen ala comunidad, pero en laArgentina
carecemos de una norma genérica expresa en tal sentido; sostenemos
sin embargo que debeinferirse de lanormativa general.

En cuanto alaaplicacion delossistemas col ectivosde reparacion, sem-
pre sostuvimos que deberiaimplantarse un Fondo, manejado por € Estado,
paraindemnizar o emprender |as obras de saneamiento o reconstruccion =.

Laexistenciade un Fondo no implicadesconocer loslineamientosen
cuanto alaresponsabilidad, sino que coadyuvaal mismo finy permite que
el dafio ambiental pueda ser saneado con recursos provenientes de los
dafios colectivos y redunda en beneficio de la comunidad 5.

52 SCOTTI, E., “Planteamiento y regulacion de la ocupacion del territorio y del uso
del suelo”, en Ambiente sustentable |1, Amancay Herrera, Orientacion, Mercedes, 2010.

RECA, R. P, Derecho Urbanistico — El ordenamiento territorial, vol 11 , LaLey,
BuenosAires, 2002.

PEREIRO DE GRIGARAVICIUS, M. D., “Restricciones y limites a dominio
en funcién del medio ambiente urbano y rural”, en Ambiente sustentable |1, Amancay
Herrera, Orientacion, Mercedes, 2010.

%8 En nuestra tesis de los dafios colectivos de 1992, sosteniamos que el Fondo
seriacerrado, manejado por un administrador y con obligacion deinvertir losrecursosen
saneamiento que se formaria por las multas o indemni zaciones a cargo delos contaminan-
tes o funcionarios que hayan incurrido en unafalta personal, parte de las primas de los
seguro, unaporcion derenetas general es, unatasaalas posibl es actividades contaminan-
tes, entre otras posibilidades y que podriaestablecerse unaley destinadaalaprevencion
y reparacion de los dafios col ectivos provenientes del ataque al ambiente. Hoy vemos que
muchas de nuestras propuestas se plasmaron en laLey General del Ambiente.

5 El establecer a Fondo como beneficiario de las indemnizaciones de dafios
colectivos garantiza por un extremo las indemnizaciones a particulares que tengan un
dafio de autor anénimo o insolvente, y por otro, que indemnizaciones alos dafios col ec-
tivos sirvan para sanear dichos dafios beneficiando ala comunidad.
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Se intenta que en los procesos de control se eviten los dafios a
detectar las situaciones de peligro, se contrarresten los efectos lesivos
antes de que se consoliden, o bien, cuando éstos comienzan a originar-
se, mitigarlos .

Es quiza unadelas cuestiones mas trascendentes, puessitliaal Esta-
do enunaactividad primordial paralaorganizacién delavidaen comuni-
dad, yaque € individuo actual, al no aceptar el dafio como un designio
divino, exige que setomen las acciones preventivas paraevitarlo, y S esto
falla, que sea resarcido .

VI. La prevencion

Creemos que €l evitar la consolidacion de los dafios debe ser laguia
en el Derecho actual, en el que creemos seinserta el temade lasinunda-
cionesy €llo no debe ser meramente una declaracién de principios vacia
de contenidos u operatividad *'.

El agregado al art. 2499 *® delaley 17711 del afio 1968 nos permite
plantear la prevencion de los dafios *° mediante lo que se conoce como
accion de dafio temido o como algunos autores prefieren denominarlo
tutela inhibitoria ®, dicha accion es gjercida por quien tema que de una
causaderive un dafio (laletradelanormautilizael término “cosa’).

®STIGLITZ, G, Laresponsabilidad civil, LaL ey, BuenosAires, 1984, pp. 94y ss.

%6 Existen areas donde, innegablemente, el Estado actliacumpliendo o intentando
cumplir este rol, tales como el control de medicamentos, alimentos o contaminacion,
pero, desgraciadamente, son mas|os supuestos en los que esatutelano existe o serealiza
deficientemente.

57 Podemos citar en estalineaAGUIAR, E., Hechosy Actosjuridicos, t. 1V, Ed.
Tea, pp. 172y ss.

% Para MOSSET ITURRASPE implicala derogacion del art 1132 mientras que
para otros autores solo de su 22 parte.

% GARRIDO, R. F. — ANDORNQO, L. O, Reformas al Cédigo Civil, Zavalia,
BuenosAires, 19609.

© LORENZETTI, R. L., “Latutelacivil inhibitoria’, LL 1995-1218.

LLAMASPOMBO, E., “Latutelainhibitoriadel dafio (Iaotramanifestacion del
derecho de dafios)”, en RCyS, 2002.
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Nosotros somos partidarios de unalecturaampliade este articul o del
Caodigo afin delograr laproteccion efectiva del derecho ano ser dafiado
ni en la personani en los bienes ©.

MORELL O sefial aba con agudezaque el enlaceinterdisciplinario de
lo social y 1o econdémico con lo juridico, necesariamente debe ensamblarse
en una técnica preventiva del dafio. Sostiene entre otras ideas que hay
que prevenir, impedir o hacer cesar laexistenciao el acrecentamiento de
perjuicios, buscando preservar siempre a dafiado en su persona o sus
bienes, agregamos sean estosindividuales o col ectivos 2.

De CUPIS destaca que desde €l punto de vista de la victima no
puede negarse que laprevencion del dafio seapreferible, ya que através
del resarcimiento el dafio no se eliminadel mundo delos hechossino que
se busca solo restaurar €l equilibrio de intereses comprometidos %.

Ademés el Poder de Policia gjercido debidamente en manos de las
autoridades permitird mediante alertas tempranas o mediante otros me-
dios evitar laconsolidacion de ciertos dafios 0 @ menos su morigeracion.

VI1I. Algunos aspectos de los dafios por inundaciones en
argentina

Suele sostenerse que e Codigo Civil regla las relaciones entre los
particulares, pero no la de éstos con la colectividad o €l Estado. Las res-
triccionesimpuestasal dominio privado solo en el interés publico son regi-
das por e Derecho Administrativo .

Sacar un bien del dominio privado y ponerlo fueradel comercio por
la decision politica gue implica por gjemplo declarar zona de peligro a

81 GARRIDO, R. F. - ANDORNO, L. O., Reformas al Cadigo Civil, 22 ed.,
Zavaia, 1971.

52 MORELLO, A. M., “El Derecho de dafios en la actual dimensién social”, en
Derecho de Dafios, T1, La Rocca, BuenosAires, 1990, p. 218.

% DE CUPIS, A., El Dafio, Bosch, Barcelona, 1975, p. 572.

% CANO, G, Estudio sobre Linea de Ribera. Tomo |, Consejo Federal de Inver-
siones. Buenos Aires, 1989, pp. 1y ss.
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extensas éreas inundables, no permitiendo lainstalacion de habitantes o
realizacion detareas, es unainstitucion del Derecho Administrativo.

Recordemos que se llama érea inundable 0 zona de riesgo alafranja
de terreno contigua a un cuerpo de agua o rio, exterior alalineaderibera
(quelimitalapropiedad privadadelapublica), fluvia olacustre, qued agua
de aquéllos puede ocupar en ocasi én deinundaciones por desbordes produ-
cidos por crecidas extraordinarias de una recurrencia pronosticables de
entre 100 y 500 afios, o de lamaxima crecida registrada, s fuese mayor

En la Argentina cada provincia cuenta con una Constitucién Pro-
vincial, en ella puede disponer que el temade |las aguas seatratado por:
a) ley provincial, b) decreto del Poder Ejecutivo provincial o ¢) autori-
dad municipal. Ademas, cada provincia tiene sus propias leyes de ex-
propiacion, lo cual de por si demuestralo complejo del sistemadel gjer-
cicio del Poder de Policia.

Desde la mirada sociol 6gica observamos varios tipos de situacio-
nes, de personas carenciadas que viven en esas zonas con viviendas
precarias por no encontrar un lugar en el sistemay que ante lainunda-
cion pierden lo que tienen que no pueden salvar, siendo luego sujetosdel
asistencialismo y de los punteros politicos, con fines electorales, otras
en una linea similar cuando se ocupan areas inundables, porque esas
zonas son de gran rendimiento y bajo valor econémico, sin considerar
los costos de prevencion y proteccion contra las inundaciones, compi-
tiendo luego en el mismo nivel con productores que trabajan en tierras
carasy, aveces de menor rendimiento.

Encontraremas también |a situaci6n paradojal de viviendas de muy
alto nivel adquisitivo ubicadasen lalineaderiberadelaplayadelosrios
o en lasidlas del Delta por su vistay paisaje paradisiaco, algunas sobre
pilotes, pero aun asi cuando la crecida es extraordinaria, pueden sufrir
dafios estructurales; en estas situaciones nos encontramos con edifica-
ciones autorizadas y con el pago de contribuciones que se perciben por
parte del Estado.

En la Pampa argentina ademés observaremos el fendmeno de inun-
dacion constante de campos productivos por la existencia de un sistema
de lagunas encadenadas, la existencia de un acuifero que puede verse
sobrepasado en su capacidad de recepcion y hacer subir las napas, com-
plicado con una obra supuestamente aliviadora, “El Canal Ameghino”,
cuyas rejillas no se mantienen debidamente.
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Vemos que el desconocimiento o laausenciade esfuerzos sostenidos
gue conduzcan alamejor comprension de |os mecanismos que desenca-
denan fendmenos natural es potencia mente dafiosos, constituye unaacti-
tud que va en desmedro de las acciones necesarias para disminuir €
riesgo sobre dicha comunidad, haciendo que casi no funcione la preven-
cion en el sistema.

Creemos que la extraordinaria cuantia econdmica resultante de es-
tos desastres naturales, es un importante incentivo en la blusqueda de
soluciones. Si se tienen en cuenta las erogaciones que deben efectuarse
paramitigar |os dafios, se concluye rapidamente que emprender tareasde
prevencion por parte de quienes resultan responsables, es siempre mas
conveniente que tener que morigerar los efectos devastadores.

Como consecuenciade lasinundaciones puede observarse una com-
plejaproblematica en el ambito urbano, causada por dafios en lasvias de
comunicacion, €l tendido eléctrico, tuberias de aguay gas. L as personas,
seven obligadas amovilizarse, muchas veces caminando, aun cuando €l
agua les llega a las rodillas, sin saber siquiera sobre qué superficie se
estén desplazando pero el dafio se manifiestatambién sobrelacomunidad
en su conjunto, a través de dafios a la actividad ganadera 'y agricola en
referenciaal ambito rural, y en lo que respecta al urbano, através de la
paralizacion deloscentrosindustrialesy de energia, empeorando lasitua
cion econdmicaatravés del estancamiento de toda actividad productiva,
administrativa, y todo tipo de desarrollo econémico.

Asmismo lasinundaciones, pueden producir: trangportessdlidosdearrasire
natural, como el dedlizamiento detierras, desprendimiento de &rboles, piedras,
etc., d arrastre de coches, contendores de basura, de muebles, etc.

Recuerda OLEXIN que estos arrastres, que necesitan solo de cua-
renta centimetros de agua para producirse, son capaces de adquirir una
velocidad cuyos efectos destructores pueden ser alin mayores que los de
lapropiainundacion .

Creemos que un enfoque adecuado ante un fendmeno natural tiene
gue considerar dos factores: 1) la probabilidad de la ocurrencia natural

% OLEXIN, V. C., Informe de Beca de Investigacion Directora GARRIDO
CORDOBERA, LidiaM. R.
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del fendmeno, 2) el dafio causado por el fendmeno (vidas humanas, pér-
didas econdémicas, pérdida de vida de animales y vegetales y el dafio
ambiental).

Una cuestion adn adilucidar, es la posicién del Estado cuando €l
dafo es natural, gue no hayatenido en principio su origen en unaobra
mal realizada o mantenida, en ese supuesto lajurisprudenciaargenti-
nale asignaresponsabilidad basadaen el defectuoso g ercicio del Poder
de Policia .

Si echamos una mirada a lo que ocurre en otros paises respecto de
estetemavamosaver que por gemplo, esen el manejo cientifico-técnico
donde se producen las mayores diferencias entre los paises, sobre todo
en el campo del conocimiento del clima, sin embargo hoy con el mundo
globalizado, los satélites, el auge de Internet, esimposiblejustificarseen
un pais medianamente avanzado o en vias de desarrollo, en la carencia
del conocimiento de los factores que pueden |levarnos a unainundacién
(por gemplod régimendelluviasen el curso superior, € cambio estacional,
saturacion del cauce o de latierra) .

Podemos pensar en una €ficiente solucién que seralaidentificacion
del riesgoy su extensién, con su divulgacion por medio de mapas; con una
estrategia para evitar desarrollos vulnerables a la inundacién, se combi-
naria mapas de riesgo y seguro de inundacion.

Recordemos lo acontecido en la Ciudad de Santa Fe (Capital de
la Provincia de Santa Fe), con una superficie total de 3.055 km2 'y
una poblacion, segin los datos del Censo del afio 2001, de 489.505
habitantes y esta, geograficamente, emplazada en la confluencia del
rio Salado y Parana.

Cualquier incremento en € cauda de alguno de sus rios provoca
anegamientos, deformatal que el problemadelasinundaciones no puede

% GARRIDO CORDOBERA, L. M. R., “El Estado y sus funciones en el dere-
cho de dafios”, en Liber Amicorium, t. I, Advocatus, Cérdoba, 2010, pp. 115 ss.

57 Los casos referidos a sequias comienzan en 1935 en el Departamento de
Agricultura de los Estados Unidos, con programas que conducen al diagndstico de
mediano y largo plazo. y el Massachusetts I nstitute of Technology con un programa
experimental de prondstico en colaboracién con el Servicio Meteorol6gicoy de Eco-
nomiaAgraria.
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ser considerado una temética nueva para los santafesinos. en 1973 se
registré una crecida de 2.500 metros cubicos por segundo, en 1981 hubo
inundaciones con 1.700 metros cubicos por segundo y en 1998 lamarca
llegd alos 2.000 metros .

La Provincia de Santa Fe, presenta condiciones naturales que de
algiin modo coadyuvaron a conformar |la amplia magnitud del desas-
tre, una topografia plana, zonas bajas linderas a los rios y niveles
fredti cos cercanos alasuperficie que sumado aunagran deforestacion
paralaexplotacién delasoja, contribuyo aacelerar el desplazamiento
de las aguas .

El 28 de abril de 2003 el aguairrumpié en la ciudad, inundando en
horas mas de un tercio de la planta urbana, dejando pérdidas millonarias,
subiendo a un promedio de dos centimetros por hora, anegando todo €l
cordon oeste de la Ciudad donde se asientan |os barrios popul ares como
el Hipddromo, San Pantaledn, Barranquitas Oeste, Villadel Parque, San-
taRosade Lima, San Lorenzo, Chalet, Centenario. Alcanzé unaalturade
hastacasi cuatro metros en algunas zonas, produciéndose 130 evacuados
y autoevaluados, victimas fatales con un numero incierto (se habl 6 de 23
en un primer momento pero hay que contabilizar |os fallecidos posterior-
mente por causas ligadas, se hablade 43, y los desaparecidos), destruc-
cion einutilizacion deviviendasy construcciones, por €. los Centros edu-
cativosresultaron 17 destruidosy otros tuvieron dafios en su estructuray
mobiliario (25 publicosy 11 privados) ™.

YANNES (de la Universidad Nacional de Mar del Plata) y DAUS
(de la Universidad de Buenos Aires 'y ex presidente de la Sociedad Ar-

% OLEXIN, V. C., Informe de Beca de Investigacion Directora GARRIDO
CORDOBERA, LidiaM. R.

& | bidem.

" Agencia Internacional de Noticias Red Kalki; “Més de 130.000 evacuados de
Santa Fe no pueden regresar a sus casas, y crecio € rio Gualeguay en Entre Rios”, 06/05/
2003 (http://redkalki.libreopinion.com). La supuesta situacién de seguridad resultante de
las obras de contencion (terraplenes) construidas para evitar anegamientos, y €l reducido
costo inmobiliario delaszonaslinderas al Rio Salado, propiciaron laocupacion masivade
las areas costeras més bajas. El director del Centro de Informacion Meteorolégica de la
Facultad de Ingenieriay Ciencias Hidricas delaUNL, confirmabala desaparicion -en las
Ultimas décadas- de los organismos que estudiaban €l comportamiento del Rio Salado.
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gentina de Estudios Geograficos) en 1991 realizaron estudios sobre la
cuenca del Salado exponiendo una sefial de alertaignorada ala hora de
evaluar politicas efectivasaser implementadas; y més cercaen el tiem-
po, € Instituto Nacional del Aguainformabaque desde diciembre, € rit-
mo de lluvias haciainestable el curso del Rio Salado ™.

En € estudio realizado por el Ingeniero Carlos Paoli -Director del
Centro Regional Litoral del Instituto Nacional del Agua- en el afio 1992,
se analizd una eventual crecida del rio Salado, a razén de mas de 3.000
m3 por segundo, establ eciendo hastaddnde podriallegar € aguay vemos
gue el desastre hidrico del afio 2003 alcanzo entre 3.100 y 3.500 m3 por
segundo, Ilegando el agua a donde ya habia sido previsto 7.

Se recomendd entonces, €l necesario restablecimiento de los siste-
mas de monitoreo, desactivados en 1989, con € fin de poder establecer
un aertatempranaen respuestaa cambio en el comportamiento del agua
y & emprendimiento de planes de contingencia.

L os estudios sobre el curso de la cuenca del Salado por parte del
INA, se hacian mediante informes expedidos por € Servicio Meteorol 6-
gico Nacional, a través de sus imégenes satelitales. Esto otorga una di-
mension cualitativaaunque no unaprevision cuantitativadel caucedd rio,
y por ello sumado, un alerta temprana, que sefialaba lluvias por arriba a
losvalores normales con un grado de anegamiento y saturacién detierras
con la advertencia que ante la aparicion de nuevas precipitaciones, po-
dian tener lugar importantes crecidas, de igual manera. Esta advertencia
fue formulada también por el INTA y CONICET .

Distintos sectores del Gobierno afirmaban, gque se trataba de una
catéstrofe natural que superabacualquier prevision, siendo laversion ofi-

" PERIODISMO.NET, “Inundaciones en Santa Fe: ¢Quién es el responsable?’,
03/09/2003 (www.weblog.com.ar ).

2 Teniendo en cuenta las advertencias referidas en primer término -el informe
revelado por el Ingeniero Paoli-, el Gobierno emprendié una obra de defensa compuesta
por trestramos. Laomision en laconstruccion del tramo 1, un terraplén de 2.700 metros
delargo, ubicado detras del Hipddromo, sector por el que el aguairrumpié derepente y
a haberse construido sélo los dos primeros tramos, éstos cumplieron los efectos de un
dique, impidiendo el escurrimiento natural del agua.

78V, www.conicet.gov.ar, www.inta.gov.ar
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cial quelaunicaresponsable eralanaturaleza. Discrepamos abiertamen-
te con esta lectura, creemos que ha existido un deficiente gjercicio del
Poder de Policia ™.

Veamos otro ejemplo tragico argentino, el del sistemadelas*Lagu-
nas Encadenas’, conformado por un conjunto delagunas -Alsina, Cochico,
del Monte, del Venado y Epecuén- que constituyen una region
hidrol 6gicamente cerrada al Oeste de la Provincia de Buenos Aires, cu-
briendo una superficie de 25.000 km2.

En su origen las |agunas no estaban interconectadas por canales en-
tre si. Laformacion del complejo sistema de las encadenadas fue el re-
sultado deintentar solucionar |osimportantes perjuicios causados por [os
fendmenos de inundacién y sequia, que se ocasionarian en virtud del ca-
racter ciclico de esos fendmenos, de quienes se dedicaban a la explota-
cion de los campos, afin delograr combatir |os dafios ocasionados'y por
ello se construy6 el Canal Ameghino, con canales de riego y reservorios
deaguaparapaliar las consecuencias delosgravismosy extensos perio-
dos de déficit hidrico ™.

El funcionamiento del Canal Ameghino origind constantes problemas
enlo querespectaa manejo de cuenca, su mantenimiento, que ocasiona-
ron ruinosos efectos, econdmicos, socialesy ambientales. La construc-
cion de una obra defectuosa aprobada por |as autoridades gobernantes y
organismos pertinentes, demuestrala existencia de una eminente respon-
sabilidad del Estado.

™ Larespuestade quienes debian velar por el cuidadoy laseguridad delaciudad
y su poblacién, no lo hicieron. El inmediato, pero no imprevisible ingreso abrupto del
agua, condujo aun gravisimo escenario en el que zonas invadidas por el exceso hidrico,
poseian una altura de agua mayor alaque el propio Rio Salado tenia.

s Este canal cuya longitud de 92 Km., con 30 metros de ancho y 2,5 metros de
profundidad, vinculaba -a través de canales y compuertas que permitian regular el paso
de las aguas- la vertiente Sudoeste de las Sierras de Tandil con laLagunaAlsina. Esta
laguna, que es la que se encuentra mas elevaday al Nordeste de la Provincia de Buenos
Aires, transportabalas aguas hacialas otras|agunas, que ubicadas en planosinferioresla
receptaban, [legando asi hastael Gltimo reservorio delalagunade Epecuén, posicionada
en el punto mésbajo deladepresion a Sudoeste. Laconcrecion de este proyecto requirio
lasumade 30.000.000 U$S.
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La construccion de un canal por medio del cual se efectuabael tras-
paso de agua de una laguna a la otra, ha sido la causa de un resultado
altamente perjudicial paratodos |os habitantes de las zonas a edafias.

Nuestro sistema, de acuerdo alo prescripto por el articulo 906 del
Cédigo Civil, adoptala causalidad adecuada como modo de determinar
laresponsabilidad através de un juicio retrospectivo de probabilidad en
abstracto .

Si setiene en cuenta que lainundacion es un hecho de la naturaleza
gue puede reconocer un complejo conjunto de causas generadoras, se
puede sostener que los dafios individualesy colectivos resultantes delos
ejemplos analizados la inundacion, encuentra unarelacion con el hecho
del Estado.

En el caso de Santa Fe, la falta de construccién del tercer terraplén
fue el motivo determinante de la catéstrofe, por lo cual, la omision del
Estado en realizar dicha obra, y en haber construido Unicamente los dos
primeros tramos que terminaron por presentar efectos adversosalapre-
vencion del suceso, no son més que el fundamento de su responsabilidad.

En € caso delas Lagunas Encadenadas, |a obra es ciertamente defec-
tuosay haquedado evidenciado sinlugar adudasquelacausaoriginariade
los dafios causados por lainundacion residié en dichaconstruccién .

No obstante haber existido en ambos casos la concurrencia de un
segundo factor, que es el delapresenciade precipitaciones, en el caso de
Santa Fe por un prolongado tiempo, €llo no constituye por si un eximente
delaresponsabilidad estatal.

¢Qué ocurre con laconducta de las victimas, cuando ellaesrelevan-
te para disminuir la responsabilidad del Estado? Podemos decir que se
daria cuando ésta se ubica en zonas de probabl e anegamiento, cuando se
han arbitrado todas las medidas de seguridad necesarias para evitar €l
acaecimiento del dafio, y se hubiereinformado alavictimasobre el peli-

6 De este modo debe mediar una causalidad adecuadaentre el hecho dafioso dela
inundacion y la accion u omision del autor. Selo considera cuando acostumbra suceder
segln el curso normal y ordinario de las cosas (art. 901).

" GARRIDO CORDOBERA, L. M. R., Casos de responsabilidad civil, LaLey,
BuenosAires, 2004.
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gro que constituye asentarse en esos terrenos, creemos sin embargo que
alli puede operar lasolidaridad mediantelosfondos.

El hecho de ser una zona urbana en la inundacién de Santa Fe de-
muestra que el Estado consintio los asentamientos y permanencias en
dichos lugares para que se convirtiera en una zona urbana, por lo que se
excluyelaculpadelavictima, y pese aser unazonarural en €l caso del
Canal Ameghinoy delas Lagunas Encadenadas, tampoco seriaviablela
invocacion de culpadelavictima, entanto que el dafio se produjo por una
obramal gecutada.

Tampoco creemos se trata de caso fortuito ni fuerza mayor, puesto
que en ambos casos podria haberse evitado y las [luvias por si solas
-como hecho delanaturaleza- no tienen laentidad suficiente pararomper
el nexo causal. Ademas continuamos sosteniendo que frente a estos fe-
némenos deberian imperativamente funcionar |os sistemas de garantias
colectivasy lasocializacion de riesgos.

No podemos dejar de mencionar, como lo hemos hecho en varias
oportunidades, €l fallo de Corte Suprema de Mendoza “ Torres’ cuyalli-
neaargumental fue elaboradapor AidaKEMELMAJER de CARLUCCI,
en el cual serevoco la sentenciade primerainstancia, confirmada por la
Camara, que habia establecido la responsabilidad de la Provincia ™.

8 Tomemos por la objetividad y neutralidad la sintesis realizada por KUNZ: En
diciembre de 1982 Francisco Torresinicio unjuicio por dafiosy perjuicioscontralaprovin-
ciade Mendoza. Dijo que en 1981 unagran crecidaarrasd ladefensa aluvional construida
por la provincia, 1o que motivé que las aguas destruyeran plantios y otros bienes de su
propiedad ubicados en la zona de Barrancas. Invocd como fundamentos de su pretension
lossiguientes: @) El art. 128 inc. 19 dela Constitucion Provincial, queimpone al Estado la
vigilanciay seguridad del territorioy sushabitantes. b) El art.1109 del Cadigo Civil puesel
Estado provincial faltd asu deber dediligencia. ¢) Faltadel servicio por no cumplir "conla
actividad riesgosa’. d) La responsabilidad por "riesgo o vicio de la cosaimputable a los
dependientes’. €) El art. 1112 del Cédigo Civil. A suvez, e gobierno provincial contestd la
demanday solicitd su rechazo. Sostuvo que: a) Desde hace 50 afios esta trabajando en las
defensas aluvionales. b) Es el gobierno quien debefijar las prioridades en las inversiones
publicas. ¢) Lasinundaciones producidas son efecto de un caso fortuito o defuerzamayor.
Lainterpretacion extensivadel art. 128 inc.9° de la Constitucion implicariaque el Estado
debiera ser responsable frente a hechos de la naturaleza (por ejemplo.: terremotos, epide-
mias, etc.) o el de un tercero (por giemplo; robos en la casa de un particular). Lajuez de
primerainstancia hizo lugar ala demanda con estos argumentos: a) El hecho dafioso se
subsume en ladrbitadelaresponsabilidad extracontractual del Estado, regidapor € art. 43
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Debemos aclarar que no compartimos algunos extremos de este pro-
nunciamiento, especificamente alano responsabilidad, creemos que cuan-
do se causa un dafio a una persona, éste debe ser indemnizado en virtud
de la igualdad ante las cargas publicas; pero como bien lo recalca
CASSAGNE a comentarlo, estefallo abrelaviaparaque puedaesgrimirse
unaresponsabilidad estatal por omisién cuando no existe normaexpresa
que consagre la garantia o el deber de obrar en tal sentido ™.

del Céd. Civil. b) El actor haprobado el hecho imputable a Estado, quien no tom6 todos|os
recaudos necesarios paraevitar € dafio, desde que delapruebarendidasurgeindubitablemente
lainsuficienciadelasobrasrealizadas. ¢) No existe caso fortuito pues el dafio eraprevisible;
esel propio Estado provincia quien sefialael costo delas obras necesarias paraevitar este
tipo de dafios. d) El Estado puede decidir entre hacer una obra u otra pero, si laomision
causadafios, deberepararlos. Apel 6 lademandada. LaCémaraconfirmé lasentenciaconlos
siguientesargumentos. a) Lacuestion adilucidar no esaquién corresponde el dominio de
las aguas, sino los alcances de la conductaimpuesta a Estado por € art. 128 inc.19 dela
Constitucién Provincia y los principios querigen laresponsabilidad civil del Estado. b) En
el caso existe responsabilidad directa por incumplimiento de las obligaciones estatales,
pues no se duda que eslaDireccion de Hidréulicaquien tiene asu cuidado losrios provin-
ciades. c) Noexiste caso fortuito liberatorio pues el aluvion no tuvo caracteristicas excepcio-
nales, si |as defensas hubiesen sido bien construidas no hubiese existido roturadel mismo.
d) Lademandadano haprobado |aexistenciade otras prioridades, |o que de cua quier modo
no laexime de responsabilidad. €) No existe culpadelavictimapuesaellanoleesimputable
que su propiedad se encuentre en zona aluvional. Sin embargo, la Suprema Corte de la
provincia, en gercicio delapotestad de casacidn, dispuso hacer lugar a recurso de apela
cion interpuesto por laProvinciay rechazar la demanda promovida por € particular afec-
tado. Losmotivosson lossiguientes: @) Esinaplicableel art. 1113 del Cadigo Civil puesel
Estado no es ni duefio ni guardian del recurso natural, que pertenece a pueblo. No debe
recurrirsealasnormas del Cadigo Civil sinoalos principiosdel derecho pablico. b) Laley
deaguastampoco otorgadominabilidad sobrelosriossino que el Estado tan solo administra
y gobierna el uso del agua; basta leer los arts. 30 y 32 de ese ordenamiento. ¢) Se ha
interpretado erréneamenteel art. 514 del Cédigo Civil dado que aunquelainundacion fuese
previsible, erainevitable, no existeun deber devigilanciaqueobliguea Estado al cuidado de
las aguas; en cuanto alaconstruccion de grandes obras es €l Estado quien fijalas priorida
des. d) Existe en el caso culpadelavictimaeinaplicabilidad delos principios que emanan
del art. 2572 del Cadigo Civil. Si lapropiedad se encuentraen zonaaluvional, € propietario
aprovecha el acrecentamiento de losrios, por lo que también debe correr con las pérdidas
que éste produce.

" CASSAGNE, J. C., “Responsabilidad del Estado por omision”, Rev La. Ley,
1989-C-512.

GARRIDO CORDOBERA. L.M. R., Los dafios colectivos-prospectiva gene-
ral, Javeriana, Bogota, 2009.
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KEMELMAJER de CARLUCCI considerd que eran aplicables al
derecho argentino las ideas de DUNI, en tanto que éste exige que €l
Estado se encuentre frente a una situacion en la cual esté obligado a
actuar, no siendo necesaria para actuar que la obligacion fuera expresa
Sino que “es menester que se den tres requisitos: 1) la existencia de un
interés normativamente relevante, seaen larelacion cualitativa o cuanti-
tativa. 2) lanecesidad material de actuar paratutelar el interés 3) la pro-
porcion entre € sacrificio que comporta el actuar y la utilidad que se
consigue en el accionar .

L a sentenciante entendid que cabia hacer una ponderacion cuantita-
tiva pues los intereses en juego resultaban ser de indole patrimonial y
cualitativamenteiguales, d dinero que se hubieretenido que emplear para
salvaguardar la propiedad privada a través de la construccion de la obra
necesaria, que resultariamas costosa gue |0s bienes que protegeriay que
hubiese implicado no poder cubrir los gastos que debieron efectuarse por
gemplo en materiaasistencial en laProvincia.

Si bien laLey General del Ambiente establece en el art. 34 que una
delasfunciones del Fondo de Compensacion Ambiental seralaatencion
de emergencias ambientales, esto no ha sido aplicado y recordemos que
estaria para nuestra doctrina destinado a cubrir la categoria de | os dafios
colectivosy no alosdafios consolidadosen el patrimonio individual delos
particulares, lo cual reduce el ambito de aplicacion.

EnlaArgentinalo que se utiliza profusamente es el mecanismo pos-
terior de asistenciapublica, medianteleyes de emergenciaagropecuaria,
eximicién detasasy contribuciones, subsidios, pero todo de un modo es-
pasmadico, carente absol utamente de una sistematizacién o regulacion.

En cuanto a sector delosfallosjudiciales, vemosqueélos no confor-
man € 100/100 dedl universo delosdamnificados, y quelosaccionantes que
reclaman en Justicialareparacion del dafio no obtienen € acogimiento de
su pretensi én en esos guari smos tampoco, con lo cual lasensacion frentea
lasinundaciones esdelatotal resignacion, lamayoriadelosintegrantesde
lasociedad —ante un fendmeno de origen natural, sea éste catastréfico o de
pequefia magnitud- perciben a ambos como dafios no reparabl es.

80 CSM inre“Torres c. Provincia de Mendoza’.
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Entonces, un punto importante reside en la decision sobre al mane-
jo del riesgoy ello estara necesariamente ligado alas eval uaciones téc-
nicas del mismo, la potencialidad de las areas expuestas en cuanto a
perspectivas de su desarrollo social y econémico, |las posibilidades eco-
nomi cas parala ejecuci on de medidas, laimplementacion de un sistema
de capacitacion y divulgacion de los riesgos adoptados y de un Plan de
contingencia, adopcion de mecanismos que promuevan la adaptacion
de las formas de ocupacién al nivel del riesgo aceptable, la
implementaci6n de Seguros obligatoriosy también el establecimiento de
Fondos de Garantia que cubran estos riesgos.

Conclusion

Reconocemos una “garantiaintegral del patrimonio del administra-
do” que permite la distribucién de los dafios, consideramos que, en la
Argentina, tiene su fundamento en las normas de la Constitucién Nacio-
nal, por gemplo, arts. 4, 14 a 20, 31, 41,42, 43y 116.

Laprobleméticade lasinundaciones es un temaque nos aquejadiaa
diapues el cambio climaticoy ladegradacion del ambiente como resulta-
do delaactividad industrial y ladeforestacion, estarepercutiendo directa-
mente sobre el régimen delluvias.

El dafio producido en virtud de las inundaciones y de los desbordes
delasaguas, plantea un problemacomplejo, que afectaalacomunidad y
se presenta generalmente en regiones, implicando |la pérdida de bienes
materialesy afectalacalidad de vida de los habitantes, por ello sostene-
mos que el Estado y los Estados y Organismos Internacionales deben
arbitrar las medidas necesarias para darle una adecuada solucion.

Cada Estado nacional en virtud del gjercicio del poder de policia,
deberé tomar las medidas necesarias parala evitacion en lo posible de
los dafos, establ eciendo por ejemplo, laobligatoriedad de ciertas medi-
das de seguridad, también latomade segurosy lacreacion de un Fondo
de Compensacion.

Recordemos una vez mas que el Derecho de Dafios con un crite-
rio unitario tiene su centro de gravedad en el dafio injustamente sufri-
do, se asienta en las ideas de justicia y solidaridad, pero hoy mira
sobre todo la prevencion.






EL AGUA Y LA EXTRACCION DE ARIDOSEN LA
PROVINCIA DE CORDOBA

GracielaTroncA "y Rafael ConsicLl ™

Sumario: Consecuencias de la extraccion indiscriminada. Permisos de extrac-
cion. Transporte de &ridos. Normativa vigente.

Aungue siempretengael ser humano unasensibilidad especial hacia
lafloraolafauna, no esmenor laimportanciagque, como recurso natural,
tienen los éridos en un cuerpo de agua, ya sea un rio, arroyo o lago. La
funcién gue desempefian es de relevancia fundamental al actuar como
filtro natural del agua, regular su velocidad de escurrimiento, moderar la
erosion, y proveer materiales de construccion para obras, entre otros.

Consecuencias de la extraccion indiscriminada

Laexplotacion indiscriminada de &ridos ocurridaen nuestra Provin-
cia en las Ultimas décadas ha provocado consecuencias negativas sobre
los cursos hidricosy otros recursos natural es, como las que se mencionan
acontinuacion:

* Abogada. Profesora de Derecho de los Recursos Naturales y Ambiente en la
Facultad de Derechoy Ciencias Sociales delaUniversidad Nacional de Cordoba. Miem-
bro del Instituto de Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales de la Academia
Nacional de Derechoy Ciencias Social es de Cérdoba.

** |ngeniero Agronomo. Subcomisario Jefe Division Patrulla Ambiental de la
Provincia de Cordoba. Miembro del Instituto de Derecho Ambiental y de los Recursos
Naturales delaAcademiaNacional de Derechoy Ciencias Social es de Cérdoba.
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- Eliminacién o disminucion del filtro natural, provocando un aumen-
to en laturbidez del aguay crecimiento en la poblacién de algas.

- Modificacion en las caracteristicas de escurrimiento, provocando
unavariacion de vel ocidad de las aguas y, consecuentemente, problemas
de sedimentacion y erosion .

- Modificaciones perjudiciales en el caucey margenes.

- Afectacion de areas riberefias.

- Perjuiciosaobrasdeinfraestructuravial: descalce de puentesy
vados.

- Perjuicio aobras hidraulicas como tomas de agua, canales, etc., al
descender €l nivel del cauce.

- Transformacion paisgjisticadelazona.
- Disminucion del atractivo turistico delosrios.

- Afectacion de sitios arqueol 6gicos, modificando sus caracteristi-
cas 0 extrayendo piezas conjuntamente con |os aridos.

Debemostener en cuentague, si ocurre unaescasez delluviasenlas
cuencas de aporte, habra una notable disminucién en los caudales de
agua transportados y, por consiguiente, una menor capacidad de trans-
porte de materiales solidos.

Permisos de extraccion

Laautorizacién paralaextraccion de &ridos (arena, piedra, granza,
grancilla) se encuentrapermitidadentro delalineaderiberadelosrios,
arroyosy lagosdelaProvinciade Cérdoba, y en las denominadas zonas
inundables, planiciesdeinundaciony zonasderiesgo hidrico delosmis-
mos. Pero ya se efectlie con medios manuales (pala comin o pala de
buey) o con medios mecanicos (bomba aspirante, pala de arrastre,
retroexcavadora) se debera solicitar la autorizacion correspondiente,

! El agua aumenta su velocidad a no consumir energia para el transporte de
los &ridos.
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con la salvedad de que en el segundo caso deberdir acompafiada de la
determinacién de la Linea de Ribera (rios y arroyos) y el Estudio de
Impacto Ambiental.

Estas autorizaciones se otorgan a titulo personal e intransferible y
tienen validez por un plazo de seis meses 0 un afio segun las caracteristi-
cas particul ares de cada extraccion. Previamente alaautorizacién defini-
tivay luego de evaluar la documentacion presentaday derealizar lains-
peccion del lugar, la autoridad de aplicacién otorgard un Certificado de
Factibilidad alosfines exclusivosdelaprosecucion del tramite, noimpli-
cando autorizacién paralaextraccion de material ni realizacién de prue-
bas de equipos. Juntamente con la resolucion se emitird una tarjeta de
identificacion que debera permanecer en el lugar de extraccion junto con
el Libro de Inspecciones, donde se asentaran las novedades de la cante-
ra. Unavez demarcadalazona autorizada deberan identificarse los limi-
tes mediante la col ocacion de letreros en ambos extremos de lamismay
los equi pos extractivos con el nimero de autorizaci6n otorgada.

El volumen de extraccién autorizado dependeréa de la existencia
de solidos y de la capacidad de regeneracion de los mismos en el
curso hidrico.

Cuando la extraccion debarealizarse dentro del radio de un munici-
pio, el pedido de autorizacion correspondiente deberaacompafiarse de un
certificado expedido por lamunicipalidad respectiva donde conste quela
explotacion no afectard intereses de lalocalidad.

Unavez finalizados | os trabaj os de extraccion, el permisionario de-
beradejar el lecho o margen del rio, arroyo, lago, etc., libre de materiales
acumul ados, pozosy cualquier otra alteracion que afecte la circulacion
normal de las aguas.

En cursos hidricos donde esta actividad se encuentre prohibidapor la
autoridad de aplicacion, se podran autorizar, a modo de excepcion, ex-
tracciones de aridos en aguellos tramos donde resulte indi spensable me-
jorar las condiciones de escurrimiento de las aguas y evitar desbordes o
roturas de mérgenes.

Lastareas de control sobre dichas explotaciones tienen como ob-
jetivo lapreservacion y equilibrio de los sistemas hidricos superficia-
les como también la prevencion de efectos negativos ante el exceso
hidrico como consecuencia de extracciones incorrectas o
indiscriminadas de los &ridos.
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Transporte de aridos

Para el transporte del material extraido se debera acompafar cada
viaje con laGuiade Transporte correspondiente, donde se especificarael
tipoy volumen de material transportado y losdatosdel transporte utiliza-
do. De no contar con esta documentacion la autoridad de control puede
proceder por infraccién alaley 8431y modificatorias (Cédigo de Faltas
Vigente delaProvinciade Cérdoba), en particular al articulo 96 sobrela
omisién de documentacion de la carga. Delo contrario se puede confec-
cionar un Acta de Constatacién y girar a la Subsecretaria de Recursos
Hidricos de la Provincia para su resolucién.

Desde € punto de vista de la seguridad vial, en caso que lacargano
vayacubierta por unalonaprotectora, se podra proceder por infraccion a
laLey Provincia de Transito 8560.

Normativa vigente

Desde siempre la actividad minera estuvo ligada a concepto de
crecimiento econdmico delos pueblos.

Laforma de extraccion de las sustancias minerales hasido y es una
preocupacion del hombre.

La Republica Argentina, pais con gran cantidad de yacimientos a
lolargo de su geografia, no esgjenaaelloy laformade explotacion delas
sustancias de tercera categoriay su incidenciaen el ambiente, seré obje-
to de esta comunicacion.

La Constitucién Nacional establece que “corresponde alas provin-
ciasel dominio originario delos recursos natural es existentes en su terri-
torio 2, es decir que las sustancias Minerales son del Estado Nacional o
Provincial segun el territorio que se encuentren”.

2Art. 124 Constitucion Nacional de la RepiblicaArgentina.



CUADERNO DE DERECHO AMBIENTAL 165

El Cédigo de Mineriade LaRepublicaArgentina (CM) rige en todo
el territorio Nacional los derechos obligaciones y procedimientos refe-
rentes alaadquisicion, explotaciény aprovechamientos delas sustancias
minerales. Esta regulacion divide a las minas 2 en tres categorias. de
Primera, Segunda y Tercer Categoria “.

Establecer una categoria legal significa determinar un régimen de
dominio originarioy de explotacién que correspondaaplicar alasustancia
o los grupos de sustancias, siendo concesibles® las de Primeray Segunda
Categoria®y donde |as de tercera categoria no son concesibles donde el
dominio originario esdel estado pero el dominio (til esdelosparticulares,
sin necesidad -como en las otras categorias- de concesién minera.

Las Canteras pueden ser clasificadas en secas 0 himedas. A estas
Ultimas nos referiremos y son de tercera categoria.

El sistema adoptado para esta categoriaes el de la accesion (solo el
propietario del suelo tienelapropiedad y no puede ser privado deellasin
causa de utilidad publica declarada por ley especial al efecto, confor-
me lo establece la Constitucién Nacional.

Lanormativaaplicable es: Art. 204 CM, supletoriamente CCArt. 11
yArt. 317 CM y normadefondoArt. 13,14.15 17, capitul o de condiciones
de explotacion, Art. 233 a 245 CM .y €l capitul o de proteccion ambiental
parala actividad minera Cap. XIl1, ley 24585.

Al referirnos a las canteras hiumedas (extraccion de &ridos) no pode-
mos soslayar el temay su relacion con €l aguayaque provocaen su explo-
tacion modificacion en los cursos de aguay en €l ambiente en general.

Es por ello que debemosreferirnos a dos ordenamientos muy parti-
culares: -la Ley General del Ambiente 7, méas puntualmente cuando se
utilizan cursos o se aprovechan aguas para actividad minera y masenla

3“Mina’ para el derecho significa: “depositos de sustancias minerales (tiles,
susceptibles de ser aprovechables econdmicamentey mediante unaexpl otacién ordenada
, pero hay otras sustancias de naturaleza pétrea o terrosa que sirven para la ornamenta-
ciony /o construccidn que se denominan canteras’.

4 Art. 2 Codigo de Mineria delaRepublicaArgentina.
5 Concesiéon Minera.

5 Art.10 Codigo de Mineria de la RepublicaArgentina.
7 Ley 25675.
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explotacion de &ridos como en este caso; -Codigo de Aguas Provincial &,
sancionado en 1973 (Ley 5589), que trata lo relativo a uso del agua,
defensadafiosos, obras hidréulicas, jurisdicciony competenciay régimen
contravencional y restriccionesa dominio.

Asimismo el Cédigo de Aguas complementa las Condiciones de
Explotacién del Codigo de MineriaNacional en cuanto que:

1.- Todo interesado en extraer material arido de rios o arroyos de la

provincia, cual quiera que sea, debera presentar:

a.- Unasolicitud debidamente conformada(planillal).

b.- Un certificado expedido por lamunicipalidad o autoridad compe-
tente que conste que la explotacién no afecta a interese de la comuna o
localidad respectiva.

c.- Si no existiesen caminos publicos, un permiso del propietario del
suelo paratransitar efectuado ante tribunales o juez de paz.

d.- Comprabante de pagos de gastos de inspeccion.

2.- El departamento de Explotacion evaluara en un plazo de quince
dias y confeccionara € certificado de factibilidad de la extraccion
(planillab).

Segun el Art.193 bisley 5589:

- Si laextraccion no esfactible, se comunicaal requirentey searchi-
vael expediente.

- Si esfactible, seotorgael certificado defactibilidady, si el elemen-
to esmanual, se comunicay se prosigue €l tramite, pero si es mecanico a
través de maquinarias, se exigirala presentacion.

3- Delimitacion de linea de ribera que, de acuerdo a nuestra Provin-
ciadeberd estar aprobada por DIPAS. Se comunicay sigue el trami-
teadministrativo.

8 Ley N°5589.y sumodif.. Ley 8928 de laProvincia de Cordoba.
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4- Estudio de Impacto Ambiental (ley 7343). Entodos|os casos aun-
gueel EIA seapositivoy sehayadeterminado laLineade Ribera, la
evaluacion final serarealizada por el departamento explotacion.

5.-Prosecucion del trdmite. EI Departamento sugerird o no la ex-
traccion.

6.- La Direccion -previo dictamen de Juridica- emitira resolucion,
otorgando o denegando la autorizacion para extraer aridos. (Art. 193 ter
ley 8928).

Articulo 193 bis Restricciones adicionales (agregado por Ley 8928)
establece que no se otorgaran permisos en las areas definidas en el Ar-
ticulo 193 respecto alaexplotacion dedridossin:

1) Evaluacién técnica realizada por laAutoridad de Aplicacion de la
capacidad de generacién y renovacion de &ridos por €l rio, arroyo o la
existente explotable en loslagos de dominio provincia, que permitadeter-
minar volimenes extractivos no degradantes del recurso, con especial
indicacion de las areas geogréficas el egidas para dicha explotaci6n.

2) Demarcacion de Lineas de Ribera, planicie de inundacion o
zonainundabley zonade riesgo hidrico segun lo prevé el Articulo 194.
En ningun caso la no-demarcacion hara responsable al Estado por el
lucro cesante.

3) Estudio de Impacto Ambiental obligatorio, conformealalLey N°
7343y susdecretosreglamentariosy €l Titulo X111 del Codigo de Mineria
de la Nacion.

4) Autorizacion mediante certificado expedido al efecto por el Muni-
cipio que contenga en su radio zonas explotables de aridos en donde se
especifique que la explotacion arealizarse no afectaintereses de laloca-
lidad. Dicho certificado no esvinculante paralaAutoridad de Aplicacion,
guien resolvera en definitiva si otorga o no la concesién. El estudio del
inciso 3y la autorizacion del inciso 4, aun en caso de ser favorables al
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emprendimiento, no son vinculantes parael otorgamiento delaconcesion
en laque prevaleceran las prioridades y criterios técnicos sobre el recur-
so en formaintegral de laAutoridad de Aplicacion”.

Articulo 193 ter Modo de otorgar e permiso. (Agregado por Ley
8928).

Lasmodalidades del otorgamiento delaextraccién de aridosde dveos,
riveras, derios, arroyosy lagos sometidos alaJurisdiccion Provincial, sin-
perjuicio delosArticulos 193, 193 bis, y lo que dispusierael Poder Ejecu-
tivo por Decreto Reglamentario o por resolucion delaAutoridad de Apli-
cacion por las facultades que | e otorga este Cédigo, seran:

1) Los permisos se otorgaran por volumen extractivo y por tiempo de
duracion, fijando vol imenes de extraccién, lugar, condicionesy épocasde
laextraccion, condiciones dereintegro del area permisionada, sin perjui-
cio delas demas condiciones que determinela Autoridad de Aplicacion.
El requirente podra proponer un Proyecto de extraccién estimando todos
estos items resolviendo en definitivalaAutoridad de Aplicacion.

En el proyecto referido se incluiran aspectos técnicos como area
a explotar, con modalidades técnicas de extraccion, profundidad, luga-
res de acopio y capacidad de los mismos, declaracion de transportes
paracontrol de guias, servidumbres de paso, condiciones derestitucion
del predio, etc.

2) Los permisos seran siempre a titulo precario y duraran por €l
tiempo y volUmenes extractivos autorizados, caducando de pleno derecho
sin derecho aindemnizacién al vencimiento del plazo o extraccion autori-
zada. Todo nuevo permiso representard unanueva autorizacion y no una
renovacion delayavencida. Sin perjuicio delo apuntado, laAutoridad de
Aplicacién podrarevocar dicha autorizacion conforme alos parametros
delosArticulos 92y 93 del Cédigo deAguas, todo ellosin perjuiciodelas
facultades acordadas en el Articulo 51 del mismo cuerpo legal.

3) Los permisos de extraccion de aridos podran declararse extinguidos
conformeal Articulo91inc. 1 deeste Codigo s con motivo decircunstancias
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fisicas ‘genas alaAutoridad de Aplicacion larenovacion natural de &ridos
explotables segiin estudiosddl Articulo 193 bisinc. 1 no fueracompatiblecon
losvolumenes adjudicadosen una proyeccion normal de explotacion.

4) LaAutoridad de Aplicacién impondra canones por ocupacion de
cauce denominados derecho de ocupacion seglin el método extractivo
utilizado, y derecho de extraccion en funcion de los metros cubicos de
material extraido.

5) LaAutoridad de Aplicacién esta obligada a otorgar € permiso co-
rrespondiente cuando € requirente cumplacon los parametrosexigidosenlas
normas reglamentarias correspondientesy los contenidos de estaLey”.

Articulo 193 quater Penalidades por infracciones en materia de
aridos. (Agregado por Ley 8928).

Quesin perjuicio delasmultas previstasen el Articulo 195, del .presente
Tituloy lasdel Libro VIII Titulo Il Articulos 275y 276 del presente Codi-
go que resultan aplicables alas infracciones en materiade aridos sefijan
las siguientes sanciones:

1) Precintado y retiro de elementos utilizados parala extraccion. Parael
caso de incumplimiento de instrucciones técnicas emitidas por laAutori-
dad deAplicacion paralaextraccion autorizada, relativas amaquinarias,
medi os técni cos, zonas de extraccién autorizada, falta de pago del canon
respectivo, explotacion mayor alaautorizada, defectos en latécnicaem-
pleada que deterioren el recurso, y en general todas aquellas pautas que
enformaexpresalaAutoridad deA plicacion haya consignado por escrito
a momento de otorgar el permiso.

2) Secuestro de eementos utilizados paralaextraccion. Parael caso de
reincidenciao violacion del precintado conforme alas causalesdel punto 1.

3) Decomiso de los elementos utilizados paralaextraccién y trans-
porte. Para el caso de explotacion clandestina, reputdndose por tal toda
extraccion realizada sin la autorizacion respectiva en forma. Podra ser
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constatada y ejecutada directamente por la autoridad policial de confor-
midad con lo previsto en el Articulo 193 sextus, debiendo comunicar tal
situacion ala delegacion de laAutoridad de Aplicacion més cercana. En
todos |os casos se aplicard multa conforme alas pautas establ ecidas por
losArticulos 275y 276, ademas de | os dafios y perjuicios ocasionados al
recursoy zonasobre lacual se gercié laextraccion, que seran estimados
con los parametrosdelal ey No 7343y el Codigo Civil, para€el gercicio
de las funciones adjudicadas a la Autoridad de Aplicacion, gozaran del
auxilio delaautoridad policial alosfinesde proceder conformealosinc.
1, 2y 3 del presente articulo.

L aprohibicién de expl otacion sobre determinado rio, arroyo o lago por
parte de laAutoridad de A plicacion, genera automaticamente lacalidad de
clandestina a toda expl otacion no autorizada segin el inc. 3y sometealas
restricciones volumétricas y temporal es atodas | as otorgadas segun el Ar-
ticulo 193 ter inc. 1, sin perjuicio de los estudios requeridos en €l Articulo
193 bis, pudiendo declararse extinguidas por falta de objeto concesible se-
gun e Articulo91inc. 1 o decision fundadasegin €l Articulo 51 del Codigo
de Aguas. Vencidos los plazos de las concesiones vigentes o agotados los
cuposautorizadosparalaextraccion fijados en laconcesi6n vigente, sdlo se
renovaran nuevas autorizaciones enfundan delosrequisitosdelosArticul os
193, 193 bisyy ter, con los alcances fijados en la presente L ey.

Articulo 193 quinqués Facultades de la Autoridad de Aplicacion.
(Agregado por Ley 8928).

Sin perjuicio delo apuntado y alosfines de cumplimentar los recaudos
delosArticulos 188y 189 del presente Codigo en cuanto alareconduccion
de cauces, como asi también alos fines de evitar la colmatacion de lagos y
lagunas, laAutoridad deAplicacién podrarealizar excepcionamenteen for-
ma directa mediante informe técnico fundado, extracciones de &idos de las
zonas comprendidas en losriosy lagos por si 0 por terceros autorizados’ .

Articulo 193 sextus Legitimacion para denunciar - Delegacion de
facultades. (Agregado por Ley 8928).

Se encuentran facultados para denunciar ante la autoridad policial
con jurisdiccion enlazonade cadaexplotacion, pararealizar constataciones
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notariales, por Juez de Paz y/o toda accion tendiente ala verificacion de
explotacionesilegales segunlacalificacion del Articulo 193 quater inc. 3,
todo organismo del Estado por intermedio de dependientesy representan-
tes, los Municipios, Comunas, entidades' ambientalistas reconocidas se-
gun lasleyes vigentes, |os propios dependientes de laAutoridad de Apli-
cacion, siendo en todos | os casos laAutoridad de Aplicacion quien g erce-
rael poder sancionatorio con determinacion de multasy penalidades. Se
proveera alas autoridades localesy policiales listados de permisosy au-
torizaciones otorgadas a los fines de constatar si se trata 0 no de una
explotacién clandestina.

Articulo 194 Zonas Inundables - Planicies de Inundacion - Riesgo
Hidrico (Modificado por Ley 8928).

LaAutoridad de Aplicacion dentro de los diez afios, levantara pla-
nos en los que se determinen las zonas que pueden ser afectadas por
inundaciones, planiciesdeinundacién como en las zonas deriesgo hidrico.
En dichas zonas no se permitira la ereccién de obstacul os que puedan
afectar al curso de las aguas sin autorizacion previa de laAutoridad de
Aplicacién. Las nuevas construcciones, explotaciones o plantaciones
que se efectlien en esas zonas deberan ser autorizadas previamente por
laAutoridad de Aplicacion, teniéndose en cuenta el riesgo de inunda-
ciény riesgo hidrico.

Articulo 195 Penalidades. (Agregado por Ley 8928).

Las infracciones a las disposiciones del articulo precedente y sus
articulos asociados referidos, seran sancionadas, previa audiencia, con
multa que sera graduada por la Autoridad de Aplicacion conforme alo
preceptuado por el Articulo 275 de este Codigo; también, y como pena
paralela pueden aplicarse las sanciones conminatori as establ ecidas por €l
Articulo 276 de este Cédigo. Sin perjuiciodeellolaAutoridad de Aplica
cion podraordenar lademolicién de las obras o destruccion de los obsté
culos o demolerlos o destruirlos por cuenta del infractor. Seincluyen en
esta categoria y con idénticos acances y facultades de remocion y/o
destruccion a toda aquella construccién, tendido de mallas, alambresy
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obras de todo tipo no autorizadas por la Autoridad de Aplicacion y que
atraviesen cauces, lagosy zonas comprendidas en €l Articulo 194.

Articulo 196.- Atribucién de costos.

Cuando se construyan digques o presas que tengan por objeto preve-
nir o controlar inundaciones, a aprobar el proyecto laautoridad de aplica-
cion designaralazonaen lacual las propiedades quedan beneficiadas con
la proteccién. Los duefios de esos predios pueden ser obligados al pago
de los costos en proporcion.

A modo de sintesiseinterpretando lalegislacién ambiental pertinente,
nos encontramos con que la normativa vigente debe ser analizada con
detenimiento yaque en variasdelaleyesestudiadas el objetivo delasobli-
gaciones atener en cuenta por quienes participan de las explotaciones de
aridos tieneen sufinaidad € cuidado del medio ambientey por lo tanto son
complementarias entre si, poniendo de manifiesto que los principios de
prevenciony precaucion esbozados en laley del ambiente estan presentes.

Asimismo, quedaclaro que |os recursos -en este caso el agua- esde
Dominio Originario delaProvincia®y tiene el derechoy deber deregular
su uso, pero laNacién tiene facultades pararegul ar sus aspectos ambien-
tales através del Codigo de MineriaNacional, estableciendo las normas
de proteccion ambiental parala explotacion de sustancias mineras.

Lajurisdiccion paradecidir laaprobacion de un proyecto minero es
local, sin perjuicio de que, parallegar a esta decision, se deban respetar
ciertos procesos como los esbozados.

El informe de impacto requerido esla herramientafundamental pre-
vista en Codigo de Mineria (Art. 251 CM), cuyo contenido se modifica
rgpidamente conforme avanza la cienciay latécnica. Justamente este
informe proporciona esta informacion de viabilidad o no y la provincia
tiene lafacultad de rechazar €l proyecto.

Debemos referirnos y destacar también que la actividad minera es
riesgosay econdmicamente costosay €l recurso en que se utilizael agua
-en este caso- es de vital importancia para el ser humano, por ello debe

 Art. 124 Constitucién Nacional de la RepublicaArgentina.
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ser protegido y monitoreado en su utilizacion y /o explotacion, como asi
también, requiere de un trabajo i nterdisciplinario entre las autoridades que
intervienen en el proceso de explotacion.






MINERIA A CIELO ABIERTO VERSUS GLACIARES
EN ALERTA ROJA

MirtaLilianaBeLLoTTl "

Sumario: 1. Introduccién. 2. Mineria a cielo abierto. 3. Mineria de oro a cielo
abierto por lixiviacion de cianuro. 4. El Parlamento Europeo emitié una resolu-
Cidn que requiere la prohibicion total del uso de cianuro en mineria. 5. Mineriaa
cielo abierto en Argentina. 6. Ley 26.639: Régimen de Presupuestos minimos para
lapreservacion de los Glaciaresy del Ambiente Periglacial. 7. Fallos delaJusticia
Federal de San Juanimpiden laaplicacion delaley deglaciares. 8. Reglamentacion
delaley de glaciares. 9. Reflexiones finales.

1. Introduccién

Lamegamineria a cielo abierto es muy cuestionada mundia mente,
porque realiza grandes explosiones y excavaciones para obtener el metal
oculto, lo que produce importantesimpactos ambientales.

En Argentina, este tipo de mineria adquiere auge en la década del
90 del siglo XX. Enlaactualidad, setratade un encendido temasobre €l
gue se enfrentan movimientos y asociaciones ambientalistas -que
controvierten este model o de explotacion- y |0s sectores mineros que se
oponen fuertemente ala normativa protectora del medio ambiente.

* Abogada. Estudios de Posgrado en Salamanca-Espafia. Doctorando de la Uni-
versidad Nacional de Cérdoba-Argentinay de Alma Mater de Bologna-Italia. Miembro
del Instituto de Derecho Ambiental y delos Recursos Naturales delaAcademiaNacional
deDerechoy Ciencias Sociales de Cordoba.
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2. Mineria a cielo abierto

L asinnovaciones técnicas han modificado radicalmentelamineria
apartir delasegundamitad del siglo XX, de modo que se ha pasado del
aprovechamiento de vetas subterraneas de gran calidad a la explota-
cién en minas a cielo abierto, de yacimientos de menor calidad con
mineral es diseminados.

Lamineriaacielo abierto remueve la capa superficial delatierra,
para hacer accesibles extensos yaci mientos de mineral de baja calidad.
L os modernos equi pos de excavacion, las cintas transportadoras, lagran
maquinaria, €l uso de nuevos insumos y las tuberias de distribucién,
permiten hoy remover montafias enteras en cuestion de horas, haciendo
rentable la extraccién de menos de un gramo de oro por tonelada de
material removido .

Sedenominamineriaacielo abierto a proceso de explotacion mine-
ra que se redliza en la superficie terrestre, no se efectlia en galerias
subterréneas. Para extraer minerales de estos yacimientos, se remueve
gran cantidad de tierra con maguinariay explosivos, se crean inmensos
créateres que pueden |legar a ocupar mas de 100 hectareasy normalmen-
te alcanzan de 200 metros a 800 metros de profundidad. En Rusia existe
unaminaacielo abierto de diamantes que I1eg6 a 1200 metros. Frecuen-
temente se construyen rampas en forma de espiral, para que puedan su-
bir los camiones con el mineral desde el fondo del yacimiento. Loscrate-
res se agrandan cada vez mas, hasta que la empresa deja de explotar €l
yacimiento por considerar que ya no resulta rentable.

Lamineriaa cielo abierto quita completamente el recubrimiento es-
téril y extrae el material Util. Abarca superficies extensas, ademés de la
minaen si, incluye escombreras, que llegan atener grandes dimensiones.

1 AECO-AT para €l Frente Nacional de Oposicion ala Mineria de Oro a Cielo
Abierto de Costa Rica, “Mineriaa Cielo Abierto, no existe otra actividad industrial tan
agresivaambiental, socia y culturalmente”, 21 octubre 2009, disponible gratuitamente en
Internet en http://www.biodi sol.com/medi o-ambi ente/mineria-a-ciel o-abierto-no-existe-
otra-actividad-industria -tan-agresi va-ambi ental - soci al -y-cul tural mente-medi o-ambiente-
contaminacion/ [citado 14 marzo 2011].
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A ello sesumanlosvertederos pararesiduos del procesamiento, queen el
caso de menas con bajo contenido metdlico también requieren unagran
superficie, y las superficies deinfraestructuracomo complejos de vivien-
das para los mineros, suministro de energia, vias de transporte, talleres,
oficinas administrativas, plantas de tratamiento, etc.

Laexplotacion mineraaciel o abierto produce unaalteraci 6n signifi-
cativa de la corteza terrestre, tiene el doble efecto de eliminar las capas
superioresdel suelo (extraccion), y de cubrirlas en otroslugares (estable-
cimiento de escombreras). Deja depresiones, cuyo volumen depende de
lacantidad de material extraido durante |a explotacion, las mismas cons-
tituyen una alteracion morfol6gica permanente del suelo. Los tgjos en
rocas consolidadas producen alteraciones especialmente importantes,
suelen tener una pendiente pronunciada y muchas veces se carece de
material derelleno 2.

Existe consenso en laliteratura sobre la afirmacion de que ninguna
actividad industrial, estan agresivaambiental, socia y cultural mente como
lamineriaacielo abierto. Vaughan consideraque “ en términos ambienta-
lesy sociaes, ningunaactividad industrial es mas devastadoraquelami-
neria superficial” es decir acielo abierto 3.

Seguin Salinas | as siguientes actividades pueden producir impactos
ambientales durante |la fase de exploracion: preparacion de los cami-
nos de acceso, mapeos topograficos y geoldgicos, montaje de campa-
mentos e instalaciones auxiliares, trabajos geofisicos, investigaciones
hidrogeol 6gi cas, aperturas de zanjas y pozos de reconocimiento, tomas
de muestras “.

2 Estrucplan, “Mineria a cielo abierto: Impactos ambientales y actividades pro-
ductivas. Efectosfisicos’, disponible gratuitamente en Internet en

http://www.estrucplan.com.ar/Producciones/imprimir.asp?l dEntrega=334 http:/
/www.estrucplan.com.ar/Producciones/Entrega.asp?identrega=325 [citado 14 marzo
2011].

% Vaughan (1989), citado por AECO-AT parael Frente Nacional de Oposicion a
laMineriade Oro aCielo Abierto de Costa Rica, obracitada.

4 Salinas (1993), citado por AECO-AT parael Frente Nacional de Oposicionala
Mineriade Oro aCielo Abierto de Costa Rica, obra citada.
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Durante |la fase de explotacién, seguin diversos autores entre ellos
Vaughan, Salinas, Elizondo, |os principal esimpactos ambiental es causa-
dos por lamineriaacielo abierto (MCA) son los siguientes:

- Afectacion de la superficie: laMCA devasta la superficie, modi-
fica severamente la morfologia del terreno, apilay deja a descubierto
grandes cantidades de material estéril, produce la destruccion de &reas
cultivadas y de otros patrimonios superficiales, puede alterar cursos de
aguas y formar grandes lagunas para el material descartado.

- Afectacion del entorno en general: la MCA transforma radical-
mente el entorno, pierde su posible atraccion escénicay se ve afectado
por el ruido producido en las distintas operaciones, como por g emplo en
latrituraciény enlamolienda, en lageneracion de energia, en €l transpor-
tey enlacargay descarga de mineralesy de material estéril sobrante de
laminay del ingenio.

- Contaminacion del aire: €l aire puede contaminarse con impure-
zas sOlidas, por jemplo polvo y combustibles téxicos o inertes, capaces
de penetrar hastalos pulmones, provenientes de diversasfases del proce-
so. También puede contaminarse €l aire con vapores o gases de cianuro,
mercurio, didxido de azufre contenidos en gases residual es, procesos de
combustion incompleta o emanaciones de charcos o lagunas de aguas no
circulantes con materia organica en descomposicion.

- Afectacion de las aguas superficiales: |os residuos solidos finos
provenientes del &reade explotacién pueden dar lugar aunaelevacion de
la capa de sedimentos en los rios de la zona. Diques y lagunas de oxida-
cion mal construidas o mal mantenidos, con inadecuado manejo, almace-
namiento o transporte de insumos (como combustibles, lubricantes,
reactivos quimicosy residuos liquidos) pueden conducir alacontamina-
cion de las aguas superficiales.

- Afectacion de las aguas subterraneas o freéticas: aguas conta-
minadas con aceite usado, con reactivos, con sales minerales provenien-
tes de las pilas 0 botaderos de productos sélidos residuales de | os proce-
sos de tratamiento, asi como aguas de lluvia contaminadas con conteni-
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dos de dichos botaderos, o aguas provenientes de pilas o diques de colas,
0 aguas de proceso contaminadas, pueden llegar a las aguas subterra-
neas. Ademés, puede haber un descenso en los niveles de estas aguas
subterraneas cuando son fuente de abastecimiento de agua fresca para
operaciones de tratamiento de minerales.

- Afectacion delos suelos. laMCA implicalaeliminacién del suelo
en €l areade explotacion, y produce un resecamiento del suelo enlazona
circundante, asi como una disminucion del rendimiento agricola y
agropecuario. También suele provocar hundimientos y la formacién de
pantanos en caso de que €l nivel delas aguas subterraneas vuelvaasubir.
Ademaés, provocalainhabilitacion de suel os por apilamiento de material
sobrante.

- Impacto sobrelaflora: laMCA implicalaeliminacion delavege-
tacion en el rea de las operaciones mineras, asi como una destruccion
parcia o unamodificacién delafloraen el areacircunvecina, debido ala
alteracion del nivel freatico. También puede provocar una presion sobre
los bosques existentes en el &rea, que pueden verse destruidos por €l
proceso de explotacién o por la expectativa de que éste tenga lugar.

- Impacto sobre la fauna: la fauna se ve perturbada y/o ahuyenta-
da por €l ruido y la contaminacion del airey del agua, la elevacién del
nivel de sedimentosen losrios. Ademés, laerosion delosamontonamientos
de residuos estériles puede af ectar particularmente lavida acuética. Pue-
de darse también envenenamiento por reactivos residual es contenidosen
aguas provenientes de la zona de explotacion.

- Impacto sobrelas poblaciones: laMCA puede provocar conflic-
tos por derechos de utilizacion de la tierra, dar lugar al surgimiento
descontrolado de asentami entos humanos ocasionando una problematica
social, y destruir areas de potencial turistico. Puede provocar una dismi-
nucién en el rendimiento delaslabores de pescadoresy agricultores debi-
do aenvenenamiento y cambiosen el curso delosrios, debido alaeleva
cion de nivel por sedimentacion. Por otra parte, laMCA puede provocar
un impacto econémico negativo por el desplazamiento de otras activida-
des econdmicas locales actuales y/o futuras.
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- Cambios en el microclima: laMCA puede causar cambios en €l
microclimay puede provocar unamultiplicacion de agentes patdgenos en
charcos y areas cubiertas por aguas estancadas.

- Impacto escénico posterior a la explotacion: laMCA deja pro-
fundos créteres en el paisaje. Su eliminacion puede conllevar costos tan
elevados que puedan impedir laexplotacion misma’ °.

3. Mineria de oro a cielo abierto por lixiviacion de cianuro

El creciente interés de muchas compafiias mineras por la explota-
cion deoro seoriginatanto en los aumentos en los precios del oro, que
brindan un alto margen de utilidad, como en lareciente creacion de méto-
dos rentables, para la extraccion de oro en yacimientos sumamente po-
bres, gracias alatecnol ogia de extraccion de oro por lixiviacion (separa-
cién de metales en lamineria) con cianuro.

Seguin la DuPont Corporation, es econdmicamente viable extraer
minerales con solamente 0.01 onzas de oro por cadatonelada de mineral
(unaonzaequivale a287 gramos). Esta tecnologia havenido a substituir
a la recuperacion de oro por amalgamacién con mercurio, proceso
ineficiente en términos de recuperacion, ya que permite solo un 60% de
recuperacion del mineral, en comparaci6n con mas de un 97% en caso de
extraccion con cianuro. Laamalgamacion es el proceso mediante el cual
el mineral se une con la sustancia utilizada, en este caso mercurio, para
efectos de separarlo del resto del material.

Segun el Instituto del Oro (Gold Institute), la produccion de oro por
€l proceso de extraccion por lixiviacion con cianuro aumento de 468,284
onzas en 1979 a 9,4 millones de onzas en 1991. Paraacanzar €l nivel de
produccién de 1991, se trataron més de 683 millones de toneladas de
mineral con cianuro ®.

5Vaughan (1989), Salinas (1993), Elizondo (1994) citados por AECO-AT para
el Frente Nacional de Oposicion alaMineriade Oro a Cielo Abierto de Costa Rica,
obracitada.

5Young (1993,) citado por AECO-AT parael Frente Nacional de Oposicion ala
Mineriade Oro a Cielo Abierto de Costa Rica, obra citada.
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L as operaciones mineras que utilizan latecnol ogia de extraccion con
cianuro, llevan implicitos altosimpactos ambiental es, que en muchos ca-
sos pueden ser catalogados de desastre ambiental. El considerable, y
muchas veces hasta dramético, impacto ambiental y social de estetipo de
mineria estd ampliamente documentado °.

En la extraccion de uranio se utiliza un proceso que se denomina
lixiviacién con écido sulfurico, que requiere un consumo de 500 litros de
aguapor segundo, al entrar este en contacto con las vetas de mercurio, se
liberagas Raddn y otros derivados radiactivos.

En laextraccion de oro se utiliza el proceso delixiviacion con cia-
nuro, que produce dafios ambientales alargo y corto plazo, entre otras
razones por los desechos de cianuro que se filtran y pueden acabar
contaminando rios subterraneos, en ocasiones incluso han envenenado
afluentes cercanos.

Dadalaaltatoxicidad y reactividad natural del cianuro, lacontencion
de esta sustancia es una de las preocupaciones primordiales de las minas
en lasque se utilizalaextraccion por lixiviacion.

Se han documentado | os efectos perjudiciales del cianuro en los pe-
ces, lavida silvestre y los humanos. El cianuro es extremamente toxico
paralas plantasy los animales. Los derrames de cianuro pueden matar la
vegetacion e impactar lafotosintesis y las capacidades reproductivas de
las plantas. En cuanto a los animales, € cianuro puede ser absorbido a
través de la piel, ingerido o aspirado. Concentraciones en €l aire de 200
partes por millén (ppm) de cianuro de hidrégeno son | etales paralos ani-
mal es, mientras que concentraciones tan bajas como 0.1 miligramos por
litro (mg/l) son letales para especies acuéticas sensibles. Concentracio-
nes subletales también afectan los sistemas reproductivos, tanto de los
animales como de las plantas.

Las dosis letales para humanos son, en caso de que sean ingeridas,
de1 a3 mg/kg del peso corporal, y de 100-300 ppm si son aspirados. Esto

7 El articulo citado de AECO-AT para el Frente Nacional de Oposicion a la
Mineria de Oro a cielo abierto de Costa Rica recomienda consultar a los siguientes
autores: Alberswerth y otros (1992); Bravo (1994); Hartley (1995); Hocker (1989);
Knudson (1990); Mineral Policy Center (1988);Panos Institute (1996), Reece (1995);
U.S. Department of Labor (1981); Young (1993).
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significa que una porcién de cianuro més pequefia que un grano de arroz
seriasuficiente paramatar aun adulto. Laexposicion alargo plazo auna
dosis subletal podria ocasionar dolores de cabeza, pérdida del apetito,
debilidad, nduseas, vértigo eirritacién delosojosy del sistemarespirato-
rio. Hay que manejar el cianuro con muchaatencion, a fin de prevenir €l
contacto dafiino para los trabajadores.

L ostrabajadores mineros suelen tener contacto con el cianuro, sobre
todo durante la preparacion de lasolucion de cianuro y larecuperacion del
oro delasolucién. Paralostrabajadores mineros, losriesgos son € polvo de
cianuro, los vapores de cianuro (HCN) en €l aire provenientes de la solu-
cion de cianuroy €l contacto de lasolucion de cianuro con lapidl.

Las minas que utilizan la extraccién por lixiviacion con cianuro son
bombas de tiempo parael medio ambiente, tal y como lo indicael amplio
estudio de la National Wdlife Federation de los Estados Unidos &, del
cual citamos a continuacion las principal es preocupaciones:

- A lavez que se extraen millones de toneladas de mineral de minas
acielo abiertoy selestratacon millones de galones de solucién de cianu-
ro, las operaciones que utilizan la extraccion por lixiviacion con cianuro
trastornan los hébitats de lavida silvestre y las cuencas hidrogréficas, y
pueden redundar en una multitud de riesgos paralasalud y € ambiente.
Estos impactos pueden manifestarse durante varias fases de la opera-
cion. Los estanques de cianuro seducen alavidasilvestre. Hasido regis-
trada frecuentemente |la muerte de animales silvestres, en especial aves,
atraidos por |0s espejos de agua de esos estanques. La extension genera-
lizada de la mortalidad de animales silvestres en las instalaciones que
utilizan dicho proceso haprovocado lapreocupacion ddl Servicio deVida
Silvestre y Pesquerias de los Estados Unidos, a pesar de que existen
técnicas para evitar la muerte de animales silvestres, por ejemplo cercas
y redes que cubren las plataformas delixiviaciéon y los embal ses de alma-
cenamiento, paraimpedir que las avesy |os mamiferos entren en contac-
to con lasolucion venenosa.

8 ALBERSWERTH y otros, (1992), citado por AECO-AT parael Frente Nacio-
nal de Oposicion alaMineriade Oro aCielo Abierto de Costa Rica, obra citada.
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- Después delalixiviacién, laacumulacion de mineral ya procesado
contiene todavia vestigios de la altamente téxica solucion de cianuro, asi
como de metales pesados concentrados que han sido precipitados del
mineral. Muchas operaciones optan por tratar |os desechos contamina-
dos con cianuro, enjuagando con agua fresca el camulo, hasta que la
concentracion de cianuro baja a un nivel inferior a maximo permitido,
este nivel varia entre diferentes paises. Unavez que la concentracion de
cianuro bajaal nivel permitido, normalmente sedgjaen € lugar €l materia
yaprocesado, se compactay puede que se haga o no se haga el esfuerzo
de reconstruir ecol 6gicamente el sitio.

- Si no se enjuaga totalmente el mineral usado y laroca de desecho,
os seledegjasintratar, € cianuro puede seguir filtrandose a medio am-
biente. Tanto el cianuro como los metal es pesados liberados por él, entre
ellos arsénico, antimonio, cadmio, cromo, plomo, niquel, selenio, talio, y
otras sustancias toxicas que se encuentran en la acumulacion y los
lixiviados, verbigraciasulfuros, son unaamenazaparalas quebradas, rios
o lagos, para las fuentes subterraneas de agua y para los peces, la vida
silvestrey las plantas.

- Las solucionesde cianuro utilizadasen lamineriapuedenfiltrarsea
las aguas subterraneas (fredticas) °. El cianuro utilizado en el proceso de
extraccién por lixiviacion puede ocasionar dafios ambientales por pérdi-
das. Las dos clases mas comunes de escapes de cianuro a medio am-
biente, en operaciones de extraccién por lixiviacion resultan de:

- Forros o geomembranas colocados debajo de los cimulos y los
estanques, que permiten filtraciones debido a un disefio inadecuado, a
defectos de manufactura, ainadecuada instalacion, y/o a dafios o aguje-
ros producidos durante el proceso de operacién. En su excelente resefia
sobre los forros (geomembranas) utilizadas por lamineria de oro, Reece
aseveraque: “Todos | os forros tienen escapes. Esa eslacosamasimpor-
tante a comprender acerca de las geomembranas usadas en la mineria

® ENGELHARDT (1989), HOCKER (1989), HILLIARD (1994) referidos por
AECO-AT parael Frente Nacional de Oposicién alaMineriade Oro aCielo Abierto de
CostaRica, obracitada.
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gue utilizalaextraccion por lixiviacion con cianuro. La Unicadiferencia
entre ellas es que agunas han tenido filtraciones y otras las tendran” °.

- Soluciones que se desbordan de los embal ses de almacenamiento.
Estos escapes causan dafos a las plantas y a los animales que tienen
contacto con concentraciones letales de la solucion de cianuro, y repre-
sentan unaamenazaalargo plazo paralas aguas subterraneas (fredticas).
Generalmente, los embal ses de almacenamiento son disefiados para re-
sistir grandes tormentas y crecientes. Sin embargo, no siempre impiden
los desbordes. Los metales pesados y el agua contaminada con cianuro
que se escapan de un embalse de almacenamiento ocasionan mayores
dafios cuando fluyen directamente a cursos naturales de agua. La solu-
€ion que escapa puede ser suficiente para matar peces, y otras formas de
vida acuatica, 0 para contaminar recursos de agua potable.

AUn en los Estados Unidos, las actuales regulaciones federales y
estatal es no abordan de manera adecuada losimpactos de lamineriaque
utilizalaextraccion por lixiviacién con cianuro. A pesar del gran aumento
del nimero de actividades mineras de extraccién de oroy de losimpactos
conocidos de estas actividades, |0s organismos reguladores anivel fede-
ral y estatal no se han apresurado a abordar estos problemas.

El proceso de lixiviacion con cianuro, produce dafios ambientales a
largo o a corto plazo. A largo plazo debido a los desechos de este com-
puesto inyectados en las escombreras, la movilizacion de metal es pesa-
doso lageneracion de drengjes &cidos. A corto plazo, debido aaccidentes
que pueden producirse durante las operaciones o derrames que pueden
filtrarse a napas o cauces de agua en forma impredecible.

La agencia de Proteccién Ambiental de los EE.UU. (EPA) prevé la
adicioén de aguacon PH bajo paraconvertir el cianuro en cianuro de hidré-
geno (elementovoldtil). Losestudiosrealizados, en sitio, paralaeliminacion
del cianuro, aseguran queen 5 diasse*“ volatilizaba’ € mismo. Sinembargo,
la vida media (tiempo que tarda en reducirse ala mitad la concentracion)
del HCN es de 267 diasen el aire, un periodo mucho més prolongado del
gue ha sido mencionado por las empresas minerasy €l Informe.

WREECE (1995), referido por AECO-AT parael Frente Nacional de Oposicion
alaMineriade Oro aCielo Abierto de Costa Rica, obracitada.
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Se estima que 20.000 Ton/afio se liberan a la atmésfera donde este
inaceptable proceso se utiliza. El cianuro de hidrégeno gaseoso se acu-
mulard en laatmésferay probablemente contribuya aformar otros com-
puestos, y consecuencias impredecibles para el ambiente, como los hoy
conocidos efecto invernadero y adel gazamiento delacapade ozono, pro-
ductos de la emanacién durante afos de diéxido de carbono y
clorofluocarbonos (CFCs) respectivamente.

Se han producido numerosos accidentes:

En enero de 2000 se produjo la catéstrofe de Baia Mare, en Ruma-
nia, por derrame de cianuro que afecté aHungria, Rumaniay Yugoslavia,
perjudicando a suministro de aguapotable de 2,5 millones de personasy
a las actividades econdémicas de méas de un millén y medio de personas
gue viven del turismo, laagriculturay lapesca, alolargo del Rio Tisza.

En diciembre de1992 ocurrid |acatastrofe de Summitville, en Colo-
rado (EE.UU.), por derrame de cianuro y metal es pesados. La compa-
fifa quebré dejando dafios ambientales cuya reparacion se estiman en
150 millones de ddlaresy eliminé lavidaacuéticaalo largo de 27 Km.
del rio Alamosa.

En 1992 en Carolinadel Sur (EEUU), se encontraron més de 11.000
peces muertos en 80 Km. por derrame de cianuro.

En 1994, en Sudéfrica, murieron diez minerosal ser cubiertos por un
mezclade barro cianurado cuando cedi6 unabarrera de un dique de cola.

En el afio 1995, en Guyana, masde 3.2 millones de litros de solucion
de cianuro se volcaron a Rio Essequibo. La OPS demostré que murié la
vidaacuaticaalo largo de 4 Km.

En 1998, en Dakotadel Sur (EEUU), se derramaron 7 toneladas de
solucién de cianuro, con la consecuente muerte de pecesy vida acuética.

El cianuro esta presente en forma natural en algunos alimentosy en
ciertas plantas como el cazabe. Se encuentraen el humo del cigarrillo y
en los productos de combustién delos material es sintéticos como los pléas-
ticos. L os productos de combustidn son las sustancias que se desprenden
a quemar un material. En el sector industrial, €l cianuro se utiliza para
producir papel, textilesy plasticos. Esta presente en |l as sustancias quimi-
cas que se utilizan para revelar fotografias. Las sales de cianuro son
utilizadas en la metalurgia para galvanizacion, limpieza de metalesy la
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recuperacion del oro del resto de material removido. El gasde cianuro se
utiliza paraexterminar plagas e insectos en barcos y edificios .

4. El Parlamento Europeo emitié una resoluciéon que requiere la
prohibicion total del uso de cianuro en mineria

El Parlamento Europeo €l 5 de mayo de 2010 aprob6 una Resol ucion
sobre la prohibicion de uso de las tecnol ogias mineras a base de cianuro
en la Unién Europea (RC-B7-0240/2010) 2. El texto, aprobado por una
abrumadora mayoria, con 488 votos afavor, 48 en contray 57 abstencio-
nes, reclamo ala Comision Europea que proponga esa mediday elimine
cualquier apoyo directo o indirecto a proyectos mineros que supongan €l
uso de cianuro.

En laprimera parte la resolucién, se fundamentala medida propues-
taen unaserie de normativaen vigor, iniciahabiendo visto el art. 191 del
Tratado de Funcionamiento delaUnion Europea®®, laDeclaracion de Rio

11 Diario C, 18/07/2006, Nota: “Mineriaacielo abierto: El cianuroy lacontami-
nacion que provoca en napas de agua’ http://www.diarioc.com.ar/economia/
Mineria_a cielo_abierto-El_cianuro_y_la_contaminacion/89171 [citado 18 marzo 2011].

12 F| texto completo de la resolucion esta disponible en Internet en http://
www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=M OTION& reference=P7-RC-2010-
0238&language=ES

13 Articulo 191, (antiguo articulo 174 TCE): “1. La politica de la Unién en el
ambito del medio ambiente contribuirdaal canzar |os siguientes objetivos: *laconserva-
cién, laprotecciény lamejoradelacalidad del medio ambiente, *1aproteccion delasalud
delaspersonas, *lautilizacién prudentey racional delosrecursosnaturales, * el fomento
de medidas aescalainternacional destinadas a hacer frente alos problemasregionaleso
mundiales del medio ambiente. y en particular aluchar contrael cambio climatico. 2. La
politicade laUnién en el ambito del medio ambiente tendrd como objetivo alcanzar un
nivel de proteccion elevado, teniendo presente ladiversidad de situaciones existentesen
las distintas regiones de la Uniédn. Se basara en los principios de cautela 'y de accién
preventiva, en el principio de correccion delos atentados al medio ambiente, preferente-
mente en lafuente misma, y en €l principio de quien contamina paga. En este contexto,
|as medidas de armoni zaci én necesarias pararesponder aexigencias dela proteccion del
medio ambiente incluiran, en los casos apropiados, una clausula de salvaguardia que
autorice alos Estados miembros a adoptar, por motivos medioambiental es no econdmi-
cos, medidas provisional es sometidas aun procedimiento de control delaUnion. 3. Enla
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sobreel medioAmbientey el Desarrollo, y el Convenio sobre Diversidad
Bioldgica, dejunio de 1992 (Rio de Janeiro).

Se fundamenta en la Directiva 2006/21/CE ** del Parlamento Euro-
peo y del Consgjo, de 15 de marzo de 2006, sobre la gestion de los
residuos de industrias extractivas, por la que se permite la utilizacion
de cianuro en la mineriadentro de unos nivel es méximos permisibles. El
Considerando 24 de esta Directiva establece que: “Los Estados miem-
brosdeben obligar alas entidades explotadorasdelasindustrias extractivas
aaplicar las mejores técnicas disponibles de seguimiento y control dela
gestion para prevenir la contaminacién del aguay el suelo e identificar
cualquier efecto adverso que sus instal aciones de residuos puedan tener
sobre el medio ambientey lasalud de las personas. Ademas, con €l fin de
reducir al minimo la contaminacion del agua, €l vertido de residuos en
cual quier masa de agua debe efectuarse de acuerdo con las disposiciones
delaDirectiva2000/60/CE del Parlamento Europeoy del Consejo, de 23
de octubre de 2000, por la que se establece un marco comunitario de
actuacion en el ambito de la politica de aguas.

Asimismo, ala vista de sus efectos nocivos y toxicos, es necesario
reducir las concentraciones, en las balsas de residuos de extraccion y
tratamiento, de cianuro y de compuestos de cianuro procedentes de de-
terminadasindustrias extractivas al os nivel es més baj os posibles median-
te las mejores técnicas disponibles. Deben establecerse en consecuencia
umbral es maximos de concentracion para prevenir esos efectos, en cual-

elaboracién de su politicaen el dreadel medio ambiente, laUnidn tendraen cuenta: *1os
datos cientificos y técnicos disponibles, *las condiciones del medio ambiente en las
diversasregionesdelaUnion, *lasventgjasy lascargas que puedan resultar delaaccion
odelafaltadeaccién, * el desarrollo econémicoy social delaUnion en suconjuntoy el
desarrollo equilibrado de susregiones. 4. En el marco de sus respectivas competencias, la
Unidn y los Estados miembros cooperarén con |os terceros paises y |as organizaciones
internaci onales competentes. L as modalidades de |a cooperacion de la Unién podran ser
objeto de acuerdos entre éstay |as terceras partes interesadas. El parrafo precedente se
entendera sin perjuicio de lacompetencia de |os Estados miembros para negociar en las
instituciones internacionalesy para concluir acuerdosinternacionales’. Disponible gra-
tuitamente en Internet en http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/
ttce.p3t20.html#a191

14 Disponible en internet en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0J:L:2006:102:0015:0033:es:PDF
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quier caso, siguiendo los requisitos especificos delapresente Directiva’.
El Art. 13 inc. 6 de esta directiva regula: “En €l caso de las balsas que
contengan cianuro, la entidad explotadora garantizara que la concentra-
cion de cianuro disociable en acido débil presente en |as bal sas se reduz-
caal nivel méasbajo posible utilizando las mejorestécnicas disponiblesy,
en cualquier caso, en lasinstal aciones que hayan abtenido un permiso con
anterioridad o yaestuvieran en funcionamiento el 1 de mayo de 2008, que
laconcentracion de cianuro disociable en &cido débil en el punto de verti-
do de los residuos de extraccion y tratamiento de lainstalacion de trata-
miento en la balsa no supere 50 ppm a partir de 1 de mayo de 2008, 25
ppm apartir de 1 demayo de 2013, 10 ppm apartir de 1 de mayo de 2018,
y 10 ppm en lasinstal aciones que obtuvieran su permiso despuésdel 1 de
mayo de 2008 . A peticion de laautoridad competente, laentidad explota-
dorademostrarg, mediante unaevaluacion del riesgo que tengaen cuenta
las condiciones especificas del emplazamiento, que esos limites de con-
centracion no precisan reducirse mas’.

LaDirectivadefine“balsa’ como “ unaestructuranatural o construi-
daparalaeliminacion de residuos de grano fino, normalmenteresiduosde
extraccion y tratamiento, junto con cantidades diversas de agualibre, re-
sultantes del tratamiento de recursos mineralesy del aclarado y reciclado
del agua usada para dicho tratamiento”.

El considerando 1 delaDirectiva 2006/21/CE manifiesta que la Co-
municacién delaComision titulada “seguridad delamineria: informede
seguimiento de los Ultimos accidentes ocurridos en el sector” establece
como una de sus actuaciones prioritarias una iniciativa para regular la
gestion delosresiduos delasindustrias extractivas. En el considerando 3
serecuerdaque: “LaDecisiéon n° 1600/2002/CE del Parlamento Europeo
y del Consegjo, de 22 de julio de 2002, por la que se establece e Sexto
Programa de Accién Comunitario en Materia de Medio Ambiente, esta-
blece como objetivo en relacién con los residuos que todavia se generan
gue se reduzca su peligrosidad y que éstos presenten el minimo riesgo
posible, que se dé preferencia a su recuperacion y especialmente a su
reciclado, que la cantidad de residuos destinados a la eliminacion se re-
duzcaa maximo, que sean eliminados en condiciones de seguridad y que
los residuos destinados ala eliminaci6n se traten |o més cerca posible del
lugar donde se generaron, sin que ello suponga unamenor eficaciadelas
operaciones de tratamiento”. En el considerando 4 se explicitaque: “De
acuerdo con los objetivos delapoliticacomunitariade medio ambiente, es
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necesario establ ecer requisitosminimos paraprevenir o reducir enlamedida
delo posible cualquier efecto adverso sobre el medio ambientey lasalud
humana derivado de la gestion de residuos de las industrias extractivas,
tales como |l osresiduos de extraccion y tratamiento (los residuos sélidos o
lodos que se generan tras el proceso de tratamiento de los minerales
mediante una serie de técnicas), laroca estéril y los terrenos de recubri-
miento (el material que se mueve en una operacion de extraccion para
acceder a un yacimiento mineral, también durante la fase de desarrollo
previaalaproduccion) y latierravegetal (la capasuperior del suelo)”.

Esta Directiva dispone en su articulado que los Estados miembros
deben asegurar que las industrias extractivas el aboren planes apropiados
de gestiéon deresiduos, paralaprevencién o minimizacion, el tratamiento,
larecuperaciony laeliminacion deresiduos. También exige paraminimi-
zar la posibilidad de que se produzcan accidentes y para garantizar un
nivel elevado de proteccion del medio ambientey lasalud delas personas,
gue los Estados miembros asegurar que cada entidad explotadora de una
instalacion de residuos, adopte y apligue una politica de prevencién de
accidentes graves relacionados con los residuos. En lo que se refiere a
las medidas preventivas, ello implicalaentrega de un sistema de gestion
de la seguridad y de planes de emergencia en caso de accidente, asi
como ladifusién deinformacion de seguridad alas personas que pudieran
verse afectadas por un accidente grave. En caso de accidente, debe obli-
garse alas entidades explotadoras, afacilitar alas autoridades competen-
tes toda lainformaci6n pertinente para atenuar |os dafios reales o poten-
cialesa medio ambiente.

Sefiala la Directiva 2006/21/CE que es necesario introducir pro-
cedimientos especificos de solicitud y concesion de autorizaciones en
relacion con las instal aciones de residuos, que las autoridades compe-
tentes vuelvan aconsiderar de forma periédicalas condiciones de auto-
rizacion paraactualizarlas. L os requisitos que deben exigirse alainsta-
lacién de residuos de las industrias extractivas, en cuando a su ubica-
cion, gestion, control, cierre, medidas de prevencion y proteccion, de-
ben tomar en cuenta todo el dafio al medio ambiente desde una pers-
pectiva de corto y largo plazo.

LaDirectiva se ocupa del acceso y participacion del pablico. “De
acuerdo con la Convencion de las Naciones Unidas sobre el acceso ala
informacion, la participacion del publico en latoma de decisionesy el
acceso a la justicia en materia de medio ambiente, de 25 de junio de
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1998, (Convencién de Aarhus), el pablico debe ser informado de toda
solicitud de autorizacién de gestién deresiduos, y €l publico interesado
debe ser consultado previamente ala concesién de una autorizacion de
gestion de residuos’.

Ademés se regulan |os siguientes temas de importancia. Las entida-
des explotadoras de instalaciones de las industrias extractivas deben es-
tar obligadas a cumplir una garantia financiera ambiental. Los Estados
miembros deben asegurar que las entidades explotadoras y sus sucesores
[leven registros actualizados de dichas instalaciones de residuos y que
las entidades explotadoras transmitan a sus sucesores informacion rel ati-
vaa estado de lainstalacion de residuos y a las actividades efectuadas
en la misma. Es necesario que los Estados miembros velen por que se
elabore uninventario de lasinstal aciones de residuos cerradas, incluidas
|as instal aciones abandonadas, situadas en su territorio, afin de determi-
nar aquellas que tengan un impacto medioambiental negativo grave o que
puedan convertirse amedio o corto plazo en una amenaza parala salud
delas personas o para el medio ambiente. Estosinventarios deben servir
de base a un programa de medidas adecuado.

Asimismo se fundamentalaresolucion del Parlamento sobre la pro-
hibicién del uso del cianuro, en la Directiva 2000/60/CE del Parlamento
Europeoy del Consgjo, de 23 de octubre de 2000, por laque se establece
un marco comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas,
enlas medidas delaRepublica Checa sobrelaprohibicion general del uso
de las tecnologias mineras a base de cianuro con la modificacion de la
Ley de minas n° 44/1988 de 2000, asi como la modificacién de la Ley
hingarade minas n® 48/1993 de 2009 por laque seintroduce una prohibi-
cion del uso de tecnologias mineras a base de cianuro en el territorio
hingaro, asi como €l decreto aleman promulgado en 2002 por €l que se
prohibe lalixiviacion con cianuro en lamineria

En los considerandos se explican | as siguientes razones:

- El cianuro es unasustanciaquimicaatamentetédxicautilizadaen la
mineria del oro y que, en € Anexo VIII de la Directiva marco sobre
politica de aguas, esta clasificado como uno de |os principal es contami-
nantes, y que puede tener un impacto catastrofico e irreversible en el
medio ambientey en lasalud humana, y, por ende, en ladiversidad biol 6-
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gica. De conformidad con la Directiva marco sobre politica de aguas, los
Estados miembros estan obligados a alcanzar y mantener el buen estado
delosrecursos hidricos, asi como aprevenir su contaminacion por sustan-
ciaspdigrosas; sin embargo, quelacalidad del aguatambién puede depen-
der delacalidad del agua de la cuenca hidrogréfica de que se trate situada
en paises vecinos que utilizan tecnol ogias mineras a base de cianuro.

- Enlos tltimos 25 afios, se han registrado en todo el mundo méas de
30 accidentesimportantes rel acionados con vertidos de cianuro, y no existe
ninguna garantiareal de que no vuelva a producirse un accidente seme-
jante, especialmente teniendo en cuentael incremento delas condiciones
meteorol bgicas extremas, por gemplo, intensas y frecuentes precipita
ciones, tal como se prevé en el Cuarto Informe de Evaluacién del Grupo
Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico. Ademas si-
gue sin disponerse de reglas prudenciales y de garantias financieras ade-
cuadas, ya que laaplicacion de lalegislacion existente en relacion con el
uso de cianuro en las minas también depende de las competencias de los
poderes gjecutivos de cada Estado miembro, por lo que un futuro acci-
dente es solo cuestion detiempo y de negligencia. Las empresas explota-
doras no cuentan con seguros alargo plazo que cubran |os costes en caso
de accidente o funcionamiento defectuoso en el futuro.

- Algunos Estados miembros de la Union Europea, todavia no han
transpuesto plenamente la Directiva sobre residuos de la mineria.

- La mineria que utiliza cianuro crea poco empleo, y solo por un
periodo de entre ocho y dieciséis afios, pero puede provocar enormes
dafios ecol 6gicostransfronterizos que, por o general, no son compensados
por las empresas expl otadoras responsables, que suelen desaparecer o ir a
laquiebra, sino por el Estado afectado, es decir, por os contribuyentes.

- Es necesario extraer unatonelada de menas de baja calidad para
producir dos gramos de oro, |0 que genera una enorme cantidad de
residuos mineros en las zonas de extraccion, mientras que entreun 25y
un 50 % del oro se queda finalmente en |a pilade residuos; consideran-
do, ademas, que los proyectos mineros de gran escala que emplean
cianuro utilizan varios millones de kilogramos de cianuro de sodio al
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ano, y que un fallo en su transporte y almacenamiento puede tener con-
secuencias catastroficas.

- Existen alternativas al uso del cianuro en la mineria que podrian
sustituir alas tecnologias a base de cianuro.

- Se han producidos enérgicas protestas publicas contralos proyec-
tos mineros en curso que utilizan cianuro dentro de Europa, en lasque han
participado no solo ciudadanos atitul o individual, comunidadeslocalesy
ONG, sino también organi zaciones estatal es, gobiernosy politicos. Enla
Posicién Comun de los Ministros de Medio Ambiente de la Republica
Checa, Hungria, Poloniay Eslovaquia sobre mineria sostenible, emitida
en la 142 reunion de los Ministros de Medio Ambiente del grupo de
Visegrado celebradael 25 de mayo de 2007 en Praga (Republica Checa),
estos manifestaron su preocupaci n por lastecnol ogias peligrosas utiliza-
dasy previstas para las actividades mineras en diversas zonas de la re-
gion, que entrafian riesgos medioambiental es considerabl es con posibles
consecuenciastransfronterizas. En el marco del Convenio de Sofia sobre
la cooperacion para la proteccion y el uso sostenible del Danubio, las
partes acordaron que, ademas de | as sustancias peligrosas prioritarias en
virtud delaDirectivamarco sobre politicade aguas, €l cianuro se clasifi-
gue como una sustancia peligrosaimportante.

EnlaResolucion, el Parlamento Europeo pide ala Comision:

- “Queimpongaunaprohibiciéntotal del uso detecnologias mineras
abase de cianuro en laUnion Europea antes de que finalice 2011, puesto
gue es la Unica forma segura de proteger nuestros recursos hidricos y
ecosistemas frente a la contaminacion por cianuro procedente de las ac-
tividades mineras, y que, al mismo tiempo, realice unaeval uacién ordina-
riadel impacto”;

- “Que proponga unamodificacion de lalegislacion vigente sobrela
gestion de los residuos de las industrias extractivas, con objeto de exigir
gue todas las empresas explotadoras estén obligadas a disponer de un
seguro paralas indemnizaciones por dafiosy para cubrir todos | os gastos
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de las medidas de reparacion destinadas a restaurar €l estado ecoldgicoy
quimico original en caso de accidente o funcionamiento defectuoso”;

-“PidealaComisiony alos Estados miembros que no presten apoyo
a ningun proyecto minero en el que se empleen tecnologias mineras a
base de cianuro en la UE, de forma directa o indirecta, hasta que sea
aplicable la prohibicion general, ni respalden proyectos de esas caracte-
risticas en terceros paises’.

Estaresolucion fue emitida por el 6rgano parlamentario delaUnion,
pero para que adquiriera caracter vinculante, |la Comision Europea (que
es el érgano ejecutivo) debiaacogerlay devolverlaa Parlamento en for-
ma de propuesta de legislacion o politica. Pero fue rechazada.

LaComisidn consideraque unaprohibicién general de cianuro enla
mineriano estajustificadadesde e punto devistadel medio ambientey la
salud. Lalegislacion existente sobre todo en lagestién delosresiduos de
extraccion (Directiva 2006/21/CE), incluyelosrequisitosformalesy pre-
Cisos que garantizan un nivel de seguridad adecuado de lasinstalaciones
deresiduos mineros. Losvaloreslimite parael almacenamiento de cianu-
ro como se define en la Directiva son las més estrictos posibles.

Losargumentos dela Comisién fueron los siguientes:

- Debido a la carencia de mejores tecnologias aternativas (en €l
sentido de causar menor impacto en el ambiente), una prohibicion general
del uso de cianuro implicariael cierre de minas existentes que funcionan
en condiciones seguras. Esto seriaperjudicial al empleo sin afadir venta-
jas ambientalesy paralasalud.

- LaComision tiene laintencion de continuar siguiendo de cercala
posible evolucion tecnol 6gica en este sector con €l fin de garantizar que
las“ mejores técnicas disponibles’ se apliquen en la practica como exige
laDirectiva.

- Ademas, laComisién consideraque la prioridad debe ser puestaen
garantizar la plena aplicacién de la Directiva por los Estados miembros.
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Como guardianade los Tratados, |a Comision tiene laintencion de adop-
tar todas las medidas necesarias dentro de sus funciones para asegurar
gue la directiva sea total y correctamente aplicada en la préctica *°.

Mora Portuguez ha afirmado que los argumentos y justificaciones
gue diera el Parlamento Europeo siguen siendo plenamente validos; y
aunque laResolucion no fuera acogida por laComision, lamisma consti-
tuye una resolucion oficial del maximo 6rgano politico de Europa. Los
diputados al Parlamento Europeo, a diferencia de la Comision, son elec-
tos por votacién universal directa, constituyéndose por tanto en el espacio
de representacién mas democratico y representativo de la Union. Sus
resol uciones, sus recomendaciones, sus pronunciamientos, tienen unafuer-
zapoliticamuy importante. El hecho de que la Comision no acogierala
iniciativadel Parlamento Europeo no le resta fuerza politica a esta histo-
ricaresolucion, ni asus considerandos, ni asus motivaciones; 1o sucedido
solo evidencia e poderoso peso politico que tienen las multinacionales
mineras 'y sus representantes en las distintas esferas de poder .

Lamisma Comisién admite que la Directiva 2006/21/CE debe cum-
plirse efectivamente, y mientras tanto se realizan estas actividades de
ato riesgo ambiental, que pueden producir enormes dafios, sin cumplir ni
siquieralas exigencias de lamisma.

5. Mineria a cielo abierto en Argentina

En Argentina, la explotacion mineraadquiere auge a comienzo de
ladécadadel 90 del siglo XX, realizandose principal mente por empre-
sas extranjeras, a quienes se otorgd considerables beneficios impositi-

5 Ver larespuestacompletaeninglésen el sitio del Parlamento Europeo bajo este
vinculo: http://www.europarl.europa.eu/sides/getAll Answers.do?reference=P-2010-
3589& language=EN

8 MORA PORTUGUEZ, J,, “La Union Europeay la prohibicion de la mineria
a base de cianuro”, http://www.noal amina.org/mineria-mundo/mineria-europa/europa-
prefiere-seguir-bebiendo-cianuro [citado 18 marzo 2011].
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vos. Solo dejan el 3% de regalias en la provincia donde se encuentra el
yacimiento .
Algunos datos sobre las minas a cielo abierto en nuestro pais 8

- Argentina es €l pais ubicado en el sexto lugar del planeta, por su
potencial minero. En sus entrafias guarda enormes depdésitos de oro, pla-
ta, cobre, plomo, estafio, zinc, molibdeno, cobalto, uranio, potasio, litio,
niquel y diversos minerales poco conocidos pero valiososy muy utilizados
en diferentes industrias. El 75 por ciento de |as regiones mineras de Ar-
gentinaestan aln inexploradas.

- El 95 por ciento delamineriaacielo abierto esllevado a cabo por
empresas extranjeras. La mayoria de los minerales y metales obtenidos
son llevados fuera del territorio argentino, es decir se exportan.

- Lamayoriade los emprendimientos se ubican o radicaran en nues-
tra geografia cordillerana. Con Chile compartimos 5.000 kilémetros de
cordillera, pais con el que celebramos acuerdos que favorecen alainsta-
lacién de estas industrias extractivas. Pascua Lama, en la provincia de
San Juan, es el primer megaemprendimiento minero binacional, y es ex-
plotado por lanorteamericana-canadiense Barrick Gold Corporation. Los
kilémetros cuadrados que ocupa este yacimiento en laregion andina, a
igual gue otros que le siguen, son una suerte de tercer territorio en pose-
sién de las multinacionales debido al “Tratado de Integracion y
Complementacion MineraArgentina-Chileno”, refrendado en 1997.

17 L ey deInversionesMinerasN° 24.196 de 1993y su modificacion N° 25.161 de
1999; Ley de Reorganizacion Minera N° 24.224 del afio 1993; Ley de Acuerdo Federal
Minero N° 24.228 de 1993; Régimen de Financiamiento del IVA, Ley N°24.402 del afio
1994; L ey de Modernizacion Mineray Modificacion del Codigo de MineriaN©24.498 de
1995; Ley deActualizacion de Inversiones Mineras N° 25.429 de 2001, decreto nacional
N° 753 de 2004.

8 CRISTANI, Hugo Sergio (Profesor de la Universidad de Entre Rios), “La
experienciamineraen Argentina, |astransnacional es mineras provocan desastres ambienta-
lesy sociales’, disponible gratuitamente en Internet en http://www.biodisol.com/medio-
ambi ente/l a-experiencia-minera-en-argentina-| as-transnaci onal es-mineras-provocan-desas-
tres-ambiental es-y-socia es-contaminacion-ambiental -investigacion/ [citado 22 marzo 2011].
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- Las minas a cielo abierto hacen gran uso de sustancias contami-
nantesy de los recursos naturales. a) Un dia de explotacion de unamina
deoroacieloabierto segiin € estudio deimpacto ambiental delaMeridian
Gold, supone €l uso de 7 toneladas de explosivos, paravolar 42.000 tone-
ladas de roca, 1o que genera alrededor de 14 toneladas de particulas en
suspension diaria. b) Para el proceso de lixiviado se utilizan 6 toneladas
decianuro; 400 kg de acido clorhidrico; 400 kg de soda caustica; 46 kg de
litargirio; 23.300 kg de cal; 2.500 kg de azufrey 1 millén delitrosde agua.
En & caso de MineraLaAlumbrera (lamayor minaargentinaubicadaen
Catamarca) € consumo diario Ilega100 millonesdelitrosdiarios. ¢) Du-
rante 1 afio de explotacion, los val ores serian los siguientes: 365 millones
delitros de agua, (laempresa no paga por el uso del agua un solo peso),
2.190 toneladas de cianuro y 900 tonel adas de azufre. d) En Argentinasu
utilizan por diaen el proceso delixiviado300.000 metros cubicos de agua
dulce. Es agua pura que se extrae y luego se devuelve contaminada. Lo
que mas utilizan estas corporaciones es el ectricidad, gasoil y agua pota-
ble. Se desechas 78 toneladas promedio de residuos por cada 28 gramos
de oro, que valen alrededor de 950 dblares. La Minera“LaAlumbrera’
es el mayor clienteindividual de electricidad. Consume el 80% del total
consumido por todalaprovinciade Tucuman. Segun el Ente Nacional de
Regulacién de la Electricidad, la mina consume el 25 por ciento de la
energiaeléctricasuministradaalaRegiondel NOA, y el 87 por ciento del
consumo total dela provincia de Catamarca. Una enormidad de energia,
al igual quelos 100 millones delitros de aguadul ce que extrae diariamen-
tedel acuifero el Campo del Arenal, Unico reservorio de aguapurade esa
zona catamarquefia. Los gobiernos facilitan y ponen a disposicion estos
recursos alas multinacionales, incluso a costa de restringir alos propios
habitantes. La Minera“LaAlumbrera’ usa4 millones de litros de agua
por horaparatrasladar losmineraespor el mineral oducto desde Catamarca
hasta Tucuman. Esta actividad deja enorme créteres en areas naturales
protegidas. Los nuevos yacimientos son hasta tres veces mas grandes,
consumen mucha mas aguay dinamitan muchas méas montafias.

- Esta demostrado que la megamineria a cielo abierto emplea sblo
el 0,09 por ciento de la fuerza laboral. En el caso de nuestro pais es
menor aln ya que mas de un 25% de los trabajadores provienen de
paises limitrofes.
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Los emprendimientos mineros a cielo abierto que funcionan en la
actualidad sonl15. Hay 7 en construccion y més de 150 exploraciones en
curso. Entre ellos mencionamos:

- Minerala Alumbrera: Es €l caso testigo de lamineriametaliferaa
gran escala. Funciona en Andalgala, Catamarca. Se encuentra entre los
diez grandes emprendimientos de cobre del mundo y entrelos 15 de oro,
exporta 190 mil toneladas anuales de concentrados de cobre y 23 mil
toneladas de oro. Es la mina mas grande de Argentinay esta gerenciada
por un consorcio de empresas:; lasuiza Xstratayy |as canadienses Goldcorp
y Northern Orion. No cred desarrollo local, no hubo méstrabajo, y si hubo
casos de contaminacion, tanto del suelo, del airey el agua.

- Aguarica: Lacanadiense Northern Orion comenzard en breve las
obras de infraestructura de otro yacimiento, tres veces mas grande que
Alumbrera, asblo 17 kilémetrosdel centro deAndalgal, enlacimadelas
montafias ubicadas frente ala ciudad. Planea extraer oro, plata, cobrey
molibdeno. Los vecinos autoconvocados remarcan que de esa montaia
nacen lostresrios, el Blanco, Candadoy el Minas, que alimentan de agua
atodalaregion: casi un cuarto delaprovincia. Todos reconocen que ese
serael tltimo golpeal pueblo. “Ningunacomunidad puede sobrevivir sin
agua’, dicen unay otravez.

- Salar del Hombre Muerto: Es uno de los yacimientos més gran-
desdelitio (metal alcalino utilizado paraal eaciones, cristal y ceréamicas).
Se encuentra en plena puna catamarquefia, en el departamento
Antofagasta de La Sierra. Pertenece a la empresa norteamericana FMC
Lithium Corpy es un emprendimiento estratégico en lo politico y econo-
mico: araiz del Tratado de | ntegracién Minero Argentino- ,que contempla
la*“ cooperaci 6n mutua paraladisminucion de costos operativosy €l apro-
vechamiento de infraestructura’, cuenta con la facilidad de una salida
directaa Océano Pacifico, ahorrandose de este modo €l traslado a puer-
tos del Atlantico. Tiene unavida Util de 70 afios. Pobladores campesinos
acusan a yacimiento de contaminar 1os arroyos de donde obtienen agua
para consumo humano, animal y riego.

- \eladero: Esta mina se ubica 320 kilémetros al noroeste de la
capital de San Juan y a unos 4.850 metros de atura. Es explotada por
empresa canadiense Barrick Gold,unadelas masimportantes del mundo.
En octubrede 2005, Veladeroinicid laextraccion deoroy plata. Utilizael
sistemade explotacion aciel o abierto con utilizacién de cianuro, tieneuna
vida util de 17 afiosy planea extraer trece millones de onzas de oro.
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- Pascua Lama: Ubicado en la cordillera sanjuanina, es el primer
proyecto binacional entre Chile y Argentina. Sera el yacimiento mas
grande de ambos paises y estara entre los primeros cinco del mundo.
Pertenece a la canadiense Barrick Gold y extraerd oro y plata. Asegu-
ran que no utilizara cianuro, pero el método igualmente serd a cielo
abierto, con un sistema de flotacion en sopas acidas. Ya cuenta con la
aprobacion de ambos paises. Es, sin duda, €l proyecto mas polémico.
“Seraun desastre, peor que cinco plantas de celulosajuntas’, raficaron
los ambientalistas de San Juan.

- Navidad: Se trata de uno de los yacimientos de platay plomo méas
grandes del mundo, existen minerales por 3.500 millones de ddlares. Se
disputaron esariguezaempresas canadienses. IMA Explorationsy Aquiline
Resources. Lo paraddjico, y nefasto, fue que el conflicto sobre recursos
patagonicos no se resolvid en lajusticia argentina, sino en los tribunales
canadienses, que otargaron la explotacion aAquiline. Esta ubicado en la
localidad de Gastre, en Chubut, zona de pequefia ganaderiay la cria de
guanacos. Cercade ali funcioné MinaAngela, lamayor experienciade
mineriametaliferaen laprovinciay unadelas masimportantes del pais.
S6lo quedd de ellaun enorme depdsito de residuos toxicos que envenena
con cadmio €l aguay losanimalesdelazona. Luego delas manifestacio-
nes de Esquel, que rechazaban lainstalacion de unamina, €l gobierno de
Chubut suspendié por tres afios cualquier actividad minera metalifera,
incluyendo laexploracién, en el noroeste delaprovincia. Nadie entiende
por qué solo se prohibié en el noroeste, y no en todo Chubut. La meseta,
dondeesta“ Navidad”, lazonamés pobre de laprovincia, quedé asi libra-
daaladecision de las empresas.

- El Desquite: Lalucha del pueblo de Esquel marcé un quiebre en
larelacion delas comunidadesyy |as explotaciones mineras de metales a
gran escala. La Asamblea de Vecinos Autoconvocados marchd, infor-
mo alacomunidad y hasta organizé una consulta popular, en 2003, para
que €l pueblo decida si 0 no ala mina. El 81 por ciento voto por €l
rechazo. Se trata de un proyecto de oro y plata acielo abierto, con uso
de cianuro, asolo diez kilémetros del centro urbano. El hecho tuvo gran
repercusion mediaticay sirvié como puntapié para la organizacion de
otras comunidades del pais. A pesar del tiempo y |a sostenida resisten-
cia, laempresa, Meridian Gold, de Estados Unidos, mantiene el proyec-
to en cartera, tratando de seducir, con campafas de marketing y de
asistencialismo, alos pobladores. Esquel fue el primer lugar deAmérica
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donde la accion de la poblacion logré que un proyecto de explotacion
minera suspenda sus actividades.

- Calcatreu: La compafiia canadiense Aquiline trabaja en la puesta
en funcionamiento deunaminadeoroy plataacielo abierto, con cianuro,
en lalocalidad de Ingeniero Jacobacci. Uno de los grandes opositores es
el Parlamento Mapuche de Rio Negro, que hasta realiz6 presentaciones
judiciales para que laempresano contintie con €l proyecto. Y también se
organizaron Vecinos A utoconvocados, que rechazan cual quier emprendi-
miento minero agran escala. Lareferenciadirecta paralos habitantes de
Jacobacci es MinaAngela, un yacimiento ubicado en Chubut, pero con
desembocadura de aguas hacia Jacobacci, zona donde se confirmoé la
contaminacion con cadmio, un metal pesado. El gobierno provincial re-
chazo el informe deimpacto ambiental delaempresa, imprescindible para
iniciar laetapade construccion. Y sanciond, motivadapor lamovilizacion
de las organizaciones sociales, la Ley 3981, que paraliz6 momentanea-
mente laexplotacion del proyecto. Sin embargo, Aquiline Resources ad-
virtié que no seretiraradel lugar.

- Andacollo: En Andacollo, en el noroeste neuquino, operalaempre-
sa minera chileno-canadiense Andacollo Gold, que en 2001 obtuvo un
crédito dd actual gobierno provincia parareiniciar laactividad mineraen
la zona. Es una zona de cria de cabras y con tradicién minera artesanal,
tanto compafiias inglesas como buscadores independientes, que extraje-
ron oro alo largo de todo €l siglo pasado. Los lugarefios relatan que la
explotacion delosingleses produjo ladesaparicion del bosque de lengas,
cuya madera se utiliz6 para apuntalar |0s socavones. Extrae oro y cobre
por el método de flotacion. Los pobladores acusan ala empresa de con-
taminar € arroyo Huaraco, afluente del rio Neugquen, 500 metros debajo
de la planta de procesamiento de la minera.

- Pirquitas: En el departamento de Rinconada, a 346 kilémetros al
noroeste de San Salvador de Jujuy, y 4.200 metrosde altura, se encuentra
laMinaPirquitas. Fue, desde 1936 y 1989, una explotacién subterrénea
de donde se extrajeron 20.000 tonel adas de estaio y 25 millones de onzas
de plata. Desde 1995, diferentes empresas eval llan la posibilidad de ex-
plotar el yacimiento con otro método: cielo abierto, con la explosion y
trituracion de 6.600 tonel adas de roca por dia. Con el cual podriaextraer,
ademas de estafio y plata, zinc. La empresa canadiense Silver Standar
Resources es propietaria del proyecto.
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- Minera Aguilar: Es un yacimiento en la provincia de Jujuy de
plomo, platay zinc en etapa de exploracion. Pertenece ala empresa Sui-
za Glencore, esta ubicada en €l departamento de Humahuaca, y se trata
dedos minas: Aguilar y LaEsperanza. Lacompafiiatiene experienciaen
este tipo de yacimiento: es propietaria de empresas mineras en Bolivia.
LaRed Puna, integrante del Movimiento Nacional Campesino Indigena,
es unade las organizaciones que se moviliza contra este tipo de explota-
cion. Asegura que la explotacion contaminard las aguas y tierras donde
viven y trabajan desde hace décadas campesinos e indigenas.

- San Jorge: Proyecto de cobre y, en menor proporcién, de oro
ubicado en el valle de Uspallataen Mendoza, a90 kilémetros al noroes-
te de la capital mendocina 'y 2.500 metros de altura. Pertenece a la
empresa japonesa Nippon Mining & Metals. Sus reservas minerales
se estiman en 146 millones de toneladas de concentrados, con 0.5 por
ciento de cobre y 0,2 gramos por toneladas de oro. Se encuentra en
etapa de exploracion avanzada y la forma de explotacion seria a cielo
abierto. Aln no se determin0 si se usara cianuro. Las comunidades
mendocinas advierten que laindustria minera atentara con su formade
subsistenciatradicional: laagricultura.

- Cerro Vanguardia: Es un yacimiento de oro y plata, cuya conce-
sién minera comprende 514 Kilémetros cuadrados. Es, en cuanto a su
proyeccién, laprincipal minade metales preciosos del pais: comenzé a
construirse en 1997, laextraccién seinicio un afio despuésy su vida Util
llegardhastael 2027. Laexplotacidn consiste en extraccién acielo abier-
to, que utiliza cianuro. Existe muy pocainformacién sobre su formade
trabajo y su implicancia en el medio ambiente, pues esta ubicada en
pleno desierto patagonico, lalocalidad mas cercanaes Puerto San Julian,
ubicada a 150 kilometros del yacimiento. Es propiedad de Anglo Gold
Ashanti (de un consorcio britanico y sudafricano), con participacién de
la provincia de Santa Cruz.

- Manantial Espejo: En el sector denominado Manantial Espejo en
Santa Cruz, cercadelafronteracon Chile, aunos 160 kildmetros a oeste
de San Julian, desde 1980 se estudialaposibilidad de extraer oroy plata.
L os estudios determinan gque las reservas serian de unas 4.000 toneladas
de concentrados. Y se podra obtener 264 gramos de plata por toneladay
4,5 gramos de oro. LaempresaMineraTriton, acargo del yacimiento, es
propiedad de las canadienses Pan American Silver (casi la totalidad de
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lasacciones) y Silver Standard Resources, con yacimientosen Per(, Bolivia
y México. El método a utilizar sera cielo abierto con uso de cianuro.

- Famatina: La multinacional minera canadiense Barrick Gold
Corporation pretende explotar acielo abierto unaminadeoroy plataen
el cerro Famatinaen LaRioja. Lamovilizacién socia enlos pueblosriojano
(Famatina, Pituil, Chafiarmuyo, Chilecito, Chamical, PuntadelosLlanos,
Los Saucesy y Chepes, entre otros) resiste al proyecto con campafias de
difusion, marchasy cortes de ruta. Lograron que el interino gobernador
riojano impulse unaley de prohibicién de mineriaacielo abierto con uso
de cianuro, pero saben que la compafiiainsistira con el proyecto °.

6. Ley 26639: régimen de presupuestos minimos para la
preservacion de los glaciares y del ambiente periglacial

El Congreso Argentino sanciond, el 30 de septiembre de 2010, laLey
26639, sobrelos presupuestos minimos paralapreservacion delosglaciares
y del ambiente periglacial. Lavotacion en el Senado tuvo un refiido final.
De los dos proyectos en discusion se impuso por sdlo dos votos, el que
establece limites méas estrictosalamineriaen losalrededoresdelas gran-
des masas de hielo. El proyecto se impuso por 35 votos a favor, 33 en
contra'y una abstencion. De esta manera triunfé la posicién impulsada
por |as organizaciones ecologistas, por sobre €l gran lobby gque llevaron
adelante las camaras que nuclean a los empresarios mineros e
hidrocarburiferos, quienesvieron perder lavotacién a tltimo momento, a
pesar del apoyo explicito de muchos gobernadores cordilleranos, espe-
cialmente el gobernador de San Juan José Luis Gioja, y de los mas altos
funcionarios de la Casa Rosada. El lider de Greenpeace, Juan Carlos
Villalonga, expresd al Diario “LaVoz dd Interior”: “ Creo que el Congre-

®Nuestras Ciudades. Urbanismo en Latinoamérica, “ Breve recorrido por los 17
emprendimientos més controvertidos deArgentina’, disponible gratuitamente en Internet
en http://nuestras-ciudades.bl ogspot.com/2010/05/17-emprendi mientos-mineros-en-
argentina.html [citado 22 marzo 2011] Diversos periddicos y publicaciones mencionan
gue gobernadores de provincias, y funcionarios nacional es, se benefician econdmicamente
con laactividad de las mineras, y que por ese motivo lasimpulsan, apoyan y favorecen.



202 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

so dio un gran paso, porque de no haber salido estaley habria sucumbido
ala enorme presion de la corporacion minera. Nunca jamas se vio tre-
menda oposicién aunaley ambiental” 2.

Laley 26639 fue promulgaday publicada el 28 de octubre de 2010.

El art.1 delaley 26.369 establece su objeto: “Lapresente ley esta-
blece | os presupuestos minimos paralaproteccion delosglaciaresy del
ambiente periglacial con el objeto de preservarlos como reservas estra-
tégicas de recursos hidricos para el consumo humano; paralaagricultu-
ray como proveedores de agua paralarecargade cuencas hidrogréficas,
paralaproteccion delabiodiversidad; como fuente deinformacion cien-
tificay como atractivo turistico. Los glaciares constituyen bienes de
caréacter publico”.

El art. 2delaley defineglacial y ambiente periglacial: “ A losefectos
de la presente ley, se entiende por glaciar toda masa de hielo perenne
estable o que fluyelentamente, con o sin aguaintersticial, formado por la
recristalizacion de nieve, ubicado en diferentes ecosistemas, cualquiera
sea su forma, dimension y estado de conservacion. Son parte constitu-
yente de cada glaciar €l material detritico rocoso y 10s cursos internosy
superficiales de agua. Asimismo, se entiende por ambiente periglacial en
laaltamontafia, al &rea con suelos congel ados que acttia como regul ador
del recurso hidrico. En la media'y baja montafia a érea que funciona
como regulador de recursos hidricos con suel os saturados en hielo”.

El cambio climético global, provocado por laincesante acumul acién
de gases de efecto invernadero en la atmosfera terrestre, esta afectando
yaaecosistemas fragiles como los glaciares. Unasubade latemperatura
promedio global de 2°C respecto delos niveles pre-industrial es seriauna
grave amenaza para la preservacion de las masas de hielo, las reservas
de agua potable y la continuidad de |as actividades econémicas que de-
penden delos mismos: agricultura, hidroel ectricidad y turismo, entre otras.
Lasituacién de los glaciares es delicaday mas alla del aporte que estos
realizan al crecimiento del nivel del mar, poblaciones importantesy una
variada cantidad de actividades productivas dependen de€llos, por ello es

2 Diario“LaVoz del Interior” 30/09/2010, nota“Ley de Glaciares: los detalles
de la victoria del proyecto mas restrictivo”, disponible gratuitamente en Internet en
http://www.lavoz.com.ar/noticias/politicalley-de-glaciares-los-detalles-de-la-victoria-del -
proyecto-mas-restrictivo [citado 22 marzo 2011].
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urgente y necesario tomar medidas a nivel nacional que se sumen alas
gue deben adoptarse a escala global.

La criosfera en Latinoamérica esta representada por los glaciares
de montafia en los Andes, por los campos de hielo de ubicados en la
Patagonia (47° y 52° de latitud sur), y € campo de hielo de Darwin en
Tierradel Fuego (54°S). Lacriosferatambién incluyen | os suel os conge-
lados a grandes aturas y €l hielo intersticial discontinuo o continuo
(permafrost). Las nevadas estacional es sobre los Andes son criticas para
la subsistencia de las comunidades en el centro de Chile y los oasis
pedemontanos en las regiones &ridas del oeste de Argentina, donde €l
suministro de agua depende préacticamente de la fusion de nieve.

La importancia actual de los ecosistemas de montafia en las econo-
mias nacionales variade un pais a otro, pero durante sigloslas zonas mon-
tafiosas andinasy extra-andinas han dado sustento alaagriculturatradicio-
nal de subsistenciade varias comunidades, sobretodo en losAndes centra-
les donde la densidad de poblacion en ambas mérgenes es muy ata.

Lasevaluacionesdel IPCC muestran que lamayoriadelosglaciares
andinos tenderdn a desaparecer hacia el afio 2100, mientras que los
glaciares patag6nicos continuaran existiendo hastaentrado el siglo X X1,
por lo tanto la disponibilidad de agua en estas regiones dependera alin
més del régimen de lluviasy nevadas.

Existe un antecedente en laregion de Cuyo cuando haciafinesdela
década del 60 hubo un periodo de grandes sequias en la region, por la
faltade precipitacionesnivalesen laCordilleradelosAndes, que provoco
una pérdidaen laeconomiamendocinadel 35 % de su PBI. Los cambios
resultantes en el derretimiento de hielos y nieves 'y los cambios en las
nevadas invernales en la alta montafia podrian af ectar importante secto-
resy actividades (suministro de agua para consumo, agricultura, indus-
tria, y generacion de energia) en las areas pedemontanas de los Andes,
por gemplo Cuyo.

El agua es un recurso muy escaso en la regién cuyana, con valores
de precipitacion anual por debajo delos 180 mm, estos niveles de precipi-
tacion son los que caracterizan, entérminos climéticos, alosdesiertos. La
agricultura, unimportante elemento delaeconomiade Mendozay de San
Juan, laproduccion hidroeléctrica, y el desarrollo de grandes centros ur-
banos (1.5 millones de habitantes), unicamente son posibles gracias al
derretimiento delanieve acumuladadurante el invierno, y almacenadaen
el hielo delos glaciares y en la cubierta de nieve de las montafias.
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L as provincias cuyanas son las principal es productoras vitivinicolas
delaregiony poseen un importante sector agricola. El subsector agricola,
atamente dependiente del agua de riego que suministran las capas de
hielo y los glaciares, aporta el 95% del valor agregado y tan solo el 5%
corresponde a subsector pecuario, éste Ultimo méas dependiente de las
lluvias. La actividad agricola es solo posible gracias a un desarrollado
sistema de irrigacion que aprovecha eficientemente el agua de deshielo
de verano proveniente de la Cordillera. El contraste entre la vegetacion
del desierto natural y €l verde delos cultivos es evidente en todo €l terri-
torio provincial de Mendozay San Juan, acentuando €l rol vital de las
montafias como “las fuentes de agua del mundo para el siglo XXI”.

L as condiciones semiéridas de laregion de Cuyo tienen unainciden-
ciaimportante en las actividades productivas que, como se hamenciona-
do, son altamente dependientes del agua de deshielo proveniente de los
glaciares de la alta montafia. La importancia de la contribucién de los
glaciares alos caudal es de los cuerpos de agua se haincrementado en los
ultimos 40 afios debido a la disminucién de las nevadas, y a la mayor
variabilidad delas precipitaciones durantel os Ultimos 30 afios, durantelos
cuales, inclusive seregistraron inviernos sin precipitaciones.

La Cordillera de Los Andes intercepta las masas de aire humedo
provenientes del Pacifico dando origen de este modo alasnievesy hielos
de alta montafia, que luego se derriten y abastecen los caudales de los
rios cuyanos. En estazonalosrecursos hidricoshan sido el factor limitante
de la produccion agricola-ganadera, cuya variacion ha sido signada fun-
damentalmente por la disponibilidad y €l manejo del recurso hidrico. El
recurso hidrico, superficial o subterraneo, tiene basicamente el mismo
origen, lafusién de nieves andinas .

La nieve se ha acumulado en las capas de hielo y glaciares de
montafas alo largo de millones de afios. Lo que esté pasando es quelo
gue antes caia como nieve, ahora cae como agua porque la atmosfera
esta mucho maés calida. Se estima que la temperatura media global au-
mentaraentre 1,4y 5,8 °C de aqui afin desiglo, esto quiere decir quela

2L Greenpeace, “Cambio climético: Futuro negro paralos glaciares’, campafia
contra el cambio climético, marzo 2008, disponible gratuitamente en Internet en http://
www.greenpeace.org/raw/content/argenti na/cambi o-climati co/cambi o-climati co-futuro-
negro-2.pdf [citado 22 marzo 2011]
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temperatura del aire también se elevarg, el IPCC (Intergovernmental
Panel on Climate Change) comprobd que la temperatura donde se
alcanzan los niveles de congel amiento, esdecir laalturadonde seregis-
tra 0 °C, ha subido; en ese contexto el hielo va retrocediendo. Existe
una clara evidencia que el hielo de los Andes y de los glaciares en
general esta en retroceso.

En América Latina, desde Guayaquil hastalaciudad de Santiago de
Chile, todalazonaéridade lacostadepende del aguaque proveen funda-
mentalmente la fusion de los glaciares de los Andes. En toda la zona de
losAndes, y en particular en el centro oeste de Argentinay el centro este
de Chile, el Chile chico, el abastecimiento de agua depende basicamente
delafusion de los glaciares. Las autoridades de la region cuyana deben
tener en cuenta que los glaciares van a fundirse, ya se estén fundiendo,
varios estudios hechos en Boliviay Perl muestran que 52 rios costeros
van a secarse. La sequiadel ‘69-* 70 produjo una caida del 35% del PBI
de Mendoza, pero ademas generd la necesidad de producir energia el éc-
tricautilizando combustiblesfésiles, porque no habiaaguaen losrios. En
Mendoza se ha producido una elevacién de la isoterma de cero grados
entonces el hielo sefundey no serestituye, porque laaltitud del nivel del
0°, esdecir, aguellaen lacual seproduce el hielo, escadavez méseleva-
da. “ Se han realizado varios estudios que demuestran claramente larela-
cion entrelos glaciares de alta montafiade Cuyo y el caudal delosriosy
las aguas subterréneas que dependen de ellos. No es nada misterioso.
Estaclaro, que el futuro es oscuro enlo que serefiere al agua que propor-
cionan los glaciares...” 2.

Laley 26639 es un primer instrumento del que dispone Argentina,
para cuidar sus fuentes de agua dulce. El texto de esta ley fue elaborado
con el asesoramiento del Instituto Argentino de Nivologia, Glaciologiay
CienciasAmbientales (IANIGLA).

La ley que estudiamos crea €l Inventario Nacional de Glaciares,
que serarealizado por el Instituto Argentino de Nivologia, Glaciologiay

2 Declaracionesdel Dr. Osvaldo Canziani, vicepresidente del grupo |1 del IPCC
(Intergovernmental Panel on Climate Change), 18 de enero de 2004, en Greenpeace,
“Cambio climético: Futuro negro paralosglaciares’, campafiacontrael cambio climético,
marzo 2008, obra citada, p. 16.
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CienciasAmbientales, que deberacontener lainformacion delosglaciares
y del ambiente periglacial por cuencahidrogréfica, ubicacion, superficiey
clasificacion morfoldgica de los glaciares y del ambiente periglacial, y
debe ser actualizado con periodicidad no menor a cinco afios.

Art. 3 ley 26639: “Inventario. Créase el Inventario Naciona de
Glaciares, donde se individualizaran todos los glaciares y geoformas
periglaciares que actlian como reservas hidricas existentesen el territorio
nacional con todalainformacién necesaria para su adecuada proteccion,
control y monitoreo”.

Art. 4ley 26639: “ Informacién registrada. El Inventario Nacional de
Glaciares debera contener lainformacion delos glaciaresy del ambiente
periglacial por cuenca hidrogréfica, ubicacion, superficiey clasificacion
morfolégica de los glaciares y del ambiente periglacial. Este inventario
debera actualizarse con una periodicidad no mayor de cinco (5) afios,
verificando los cambios en superficie de los glaciares y del ambiente
periglacial, su estado de avance o retroceso y otros factores que sean
relevantes para su conservacion”.

Art. 5°ley 26639: “ Redizacion dd Inventario. El inventarioy monitoreo
del estado delos glaciaresy del ambiente periglacial serarealizadoy de
responsabilidad del Instituto Argentino de Nivologia, Glaciologiay Cien-
ciasAmbientales (IANIGLA), de méximo prestigio en lamateria, con la
coordinacion de laautoridad nacional de aplicacion dela presente ley.

Sedaraintervencion al Ministerio de Relaciones Exteriores, Comer-
cio Internacional y Culto cuando setrate de zonas fronterizas pendientes
dedemarcacién del limiteinternacional previo a registro del inventario”.

El art. 6 de laley que consideramos, prohibe las actividades que
puedan afectar la condicion natural y funciones de los glaciares y am-
bientes periglaciares, especificadas en €l art. 1, las que impligue su des-
truccion o interfieran en su avance. Entre estas actividades se prohibe
expresamente laexploracion y explotacion minera e hidrocarburifera.

Art. 6°ley 26639: “ Actividades prohibidas. En los glaciares quedan
prohibidas las actividades que puedan afectar su condicién natural o las
funciones sefialadas en € articulo 1°, las que impliguen su destruccion o
traslado o interfieran en su avance, en particular las siguientes:

a) Laliberacién, dispersién o disposicidn de sustancias o elementos
contaminantes, productos quimicos o residuos de cualquier naturaleza o
volumen. Seincluyen en dicharestriccion aquellas que se desarrollen en
el ambiente periglacia;
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b) La construccion de obras de arquitectura o infraestructura con
excepcion de agquellas necesarias para la investigacion cientificay las
prevenciones de riesgos;

¢) Laexploracion y explotacién minerae hidrocarburifera. Seinclu-
yen en dicha restriccion aquellas que se desarrollen en el ambiente
periglacid;

d) Lainstalacion de industrias o desarrollo de obras o actividades
industriales’.

El art. 7 de estaley dispone que todas las actividades no prohibidas
enlosglaciaresy ambientes periglaciales, estaran sujetas aevaluacion de
impacto ambiental y evaluacion deimpacto ambiental estratégica, segun
corresponda, debiendo garantizarse unainstanciade participacion ciuda-
dana, seguin lo establecido por los art. 19, 29y 21 delaley 25675 =.

Art.7° ley 26639: “ Evaluacion deimpacto ambiental. Todas las acti-
vidades proyectadas en los glaciares y en el ambiente periglacial, que no
se encuentran prohibidas, estaran sujetas a un procedimiento de evalua-
cion deimpacto ambiental y evaluacion ambiental estratégica, seguin co-
rresponda conforme a su escalade intervencion, en el que debera garan-
tizarse unainstancia de participacién ciudadana de acuerdo alo estable-
cido enlosarticulos 19, 20y 21 delaLey N° 25675 —Ley General del
Ambiente—, en forma previa a su autorizacion y gjecucion, conforme a
lanormativavigente.

% Articulo 19 delaley 25675: “ Toda personatiene derecho aser consultaday a
opinar en procedi mientos administrativos que se relacionen con lapreservacion y protec-
cion del ambiente, que sean deincidenciageneral o particular, y de alcance general”.

Articulo 20 de laley 25675: “Las autoridades deberan institucionalizar pro-
cedimientos de consultas o audiencias publicas como instancias obligatorias parala
autorizacién de aquel | as actividades que puedan generar efectos negativosy signifi-
cativos sobre el ambiente. Laopinion u objecion delos participantes no serdvinculante
paralas autoridades convocantes; pero en caso de que éstas presenten opinion con-
traria alos resultados al canzados en la audiencia o consulta publica deberan funda-
mentarlay hacerlapublica’.

Articulo 21 de la ley 25675: “La participacion ciudadana debera asegurarse,
principalmente, en los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental y en los
planesy programas de ordenamiento ambiental del territorio, en particular, en las etapas
de planificaciény evaluacion de resultados” .



208 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Se exceptlian de dicho requisito las siguientes actividades:

a) De rescate, derivado de emergencias,

b) Cientificas, realizadas a pie 0 sobre esquies, con eventual tomade
muestras, que no dejen desechosen losglaciaresy el ambiente periglacial;

¢) Deportivas, incluyendo andinismo, escaladay deportes no motori-
zados que no perturben el ambiente”.

Losarticulossiguientesdelaley 26639 regulan las autoridades com-
petentes, laautoridad de aplicacion, infraccionesy sanciones.

El art. 15delaley 26639 contiene unaimportante normatransitoria:
“Lasactividadesdescritasen € articulo 6°, en g ecucion al momento dela
sancion de lapresenteley, deberan, en un plazo maximo de ciento ochen-
ta (180) dias de promulgada la presente, someterse a una auditoria am-
biental enlaque seidentifigueny cuantifiquen losimpactos ambientales
potencialesy generados. En caso de verificarse impacto significativo so-
bre glaciares 0 ambiente periglacial, contemplados en € articulo 2° las
autoridades dispondran las medidas pertinentes para que se cumpla la
presente ley, pudiendo ordenar el cese o traslado de la actividad y las
medidas de proteccion, limpiezay restauraci6n que correspondan”.

7. Fallos de la justicia federal de San Juan impiden la aplicacién
de la ley de glaciares

El juez Miguel Angel Galvez, titular del Juzgado Federal N° 1 de San
Juan, el 8 de noviembre de 2010 mediante medidas cautelares suspendié
laaplicacion de seisarticulos de laley 26639, de Régimen de Presupues-
tos Minimos para la Preservacion de los Glaciares y del Ambiente
Periglacial, para el ambito de los emprendimientos mineros Veladero y
Pascua Lama de esa provincia. El magistrado hizo lugar a la medida
cautelar solicitada por Minera Argentina Gold S.A., disponiendo la sus-
pensién delaaplicaciondelosarts. 2, 3,5, 6, 7y 15 delaley 26639 para
el ambito del emprendimiento “Veladero”. Enotracausael mismodia, en
idéntico modo hizo lugar alamedida cautelar solicitada por Barrick Ex-
plotacionesArgentinaS.A. y ExplotacionesMinerasArgentinasS.A. para
el @mbito del emprendimiento “Pascua Lama’. Cabe recordar que, € 2
de noviembre del mismo afio, € juez habiaresuelto de manerasimilar una
presentacion realizada por asociaciones sindicalesy empresariales.
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Lamedida cautelar otorgada por €l juez federal de San Juan, consti-
tuye unadecision atodas luces contrariaala Constitucion naciona y ala
proteccion ambiental 2.

El juez argumentaquelaley escontrariaal art. 41 dela Constitucion
Nacional. Este articulo establece: “Corresponde a la Nacion dictar las
normas que contengan los presupuestos minimaos de proteccion, y alas
provincias, | as necesarias para complementarlas, sin que aquellas alteren
lasjurisdiccioneslocales’. No puede arglir que se estén avasallando las
competencias provinciales, cuando claramente el Congreso nacional le-
gislo, en uso de sus facultades constitucionales, al sancionar la ley de
proteccion delosglaciaresy el ambiente periglacial.

L os presupuestos minimos de proteccién ambiental seincorpora-
ron en la Constitucion nacional en 1994, por el disimil desarrollo nor-
mativo en materia ambiental en el territorio, y porque debe estable-
cerse un piso comun paralos niveles de proteccion ambiental, evitan-
do situaciones de inequidad para |l os habitantes de aquellas jurisdic-
ciones que cuentan con una proteccion ambiental legal e institucional
mas débil que laminimanecesaria. El desarrollo legislativo posterior a
lareforma constitucional, ley general del ambientey leyes sectoriales
de presupuestos minimos, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de laNacion y la doctrina adoptan este articulo fundamental,
para la distribucién de competencias en materia ambiental. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, se ha referido especialmente a
este principio en losfallos Altube, Fernanda Beatriz y otros ¢c/Buenos
Aires, Provincia de y otros s/famparo, del 28 de mayo de 2008 %;
Villivar, SilvanaNoemi ¢/ Provinciadel Chubut y otros%; Roca, Mag-

2 Diario La Nacién 15/11/2010, Nota: “En defensa de intereses mineros, la
justicia federal de San Juan suspendi6 la aplicacion de unaley ambiental”, disponbile
gratuitamente en internet en

http://www.lanacion.com.ar/nota.asp?nota_id=1324881& origen=NLOpi&utm_
source=newd etter& utm_medium=titulares& utm_campaign=NL Opi [citado 22 marzo 2011].

% Fallos de la Corte Suprema de Justiciade laNacion, T. 331 p. 1312.

% FallosdelaCorte Supremade JusticiadelaNacion, T. 329 p. 2469 defecha 04/
07/2006: “esmenester destacar quelapretendidacolision entrelos preceptosdelaley 4032
y €l Cdadigo de Mineria, base del recurso extraordinario, no es tal. En efecto, dicha ley
provincial establece que los proyectos, actividades y obras, publicos y privados capaces
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dalena c/ BuenosAires, Provinciade s/ inconstitucionalidad #7.

Sinembargo, losfallosdelajusticiafederal sanjuaninasuspendenla
aplicacion de los articulos masimportantes de laley 26639 e impide que
los mencionados elementos central es sean desarrollados en el &mbito de

de degradar el ambiente deberan someterse a una evaluacién de impacto ambiental en
todas sus etapas, |a que serd sometida a una audiencia publica presidida por la autori-
dad de aplicacion que, despuésde analizar el estudioy las observacionesformuladas en
laaudiencia, decidiraexpresamente sobre aquéllos, antes del inicio delasactividadesde
quesetrate. Por otraparte, el art. 233 del Codigo de Mineriaestablece que los mineros
pueden explotar sus pertenencias libremente, sin sujecién a otra regla que las de su
seguridad, policiay medio ambiente, cuya proteccion estaregidapor la Seccidn Segun-
dadedicho cédigo, queincluye tanto laetapade exploracion como lade explotacionyy,
en su art. 250, establece que la autoridad de aplicacion de las normas de proteccion del
medio ambiente serén las que | as provincias determinen en el &mbito de su jurisdiccion.
Y su deber consiste en evaluar y expedirse expresamente sobre el informe de impacto
ambiental de modo previo a inicio de las actividades mineras. El art. 11 de la ley
nacional 25675 reitera, como presupuesto minimo comun de aplicacion obligatoriaen
todo el territorio delarepublicaparatoda actividad susceptible de degradar el ambien-
te, o afectar lacalidad de vidade la poblacién de manerasignificativa, lasujecion aun
procedimiento de evaluacion ambiental previo asu g ecucién. Asimismo, en su art. 20
afnade que las autoridades de aplicacion nacionalesy provinciales deben institucionalizar
procedimientos de audiencias publicas obligatorias previas alaautorizacion de dichas
actividades. En suma, del cotejo de las normas provincialesy nacional esinvocadas ho
se advierte de qué modo y en qué medidalaexigencia de laaprobacion expresa, previa
audiencia publica, del estudio deimpacto ambiental exigidoenlosarts. 6y 7 delaley
provincial 4032 antes del inicio delas actividades, vendriaacontradecir |o previsto por
las leyes nacionales 24585 y 25675, dictadas con arreglo a art. 41 de la Constitucién
Nacional. Seguiin dicho articul o, corresponde ala Nacion dictar las normas que conten-
gan los presupuestos minimos de proteccion y alas provincias, las normas necesarias
para complementarlas, ya que complementar supone agregar alguna exigencia o re-
quisito no contenido en la legislacion complementada. Que finalmente cabe poner de
resalto que, como se haexpresado, el art. 1° delaley provincial 5001, sancionadael 9
de abril de 2003, prohibe terminantemente la actividad minerametaliferaen lamodali-
dad a cielo abierto, asi como la utilizacion de cianuro en |os procesos de produccién
mineraen el territorio delaProvinciadel Chubut. Su art. 2° asignaa Consejo Provincial
del Ambiente la responsabilidad de delimitar las zonas del territorio de la provincia
destinadas ala explotacion minera, previendo la modalidad de produccién autorizada
para cada caso. Por su parte el art. 3° dispone que la delimitacién de las zonas y
modalidades de produccién debera ser oportunamente aprobada por una nueva ley,
incluyendo las areas exceptuadas de |a prohibicion establecidaen el art. 1°”.

Z FalosdelaCorte Supremade JusticiadelaNacion, T. 318 p. 992, defecha 16/
05/1995.
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la provincia de San Juan, basandose en €l art. 41 de la Constitucién Na-
cional y en laley 8144 sobre proteccién de Glaciares de la Provincia de
San Juan la que seguin el texto constitucional debe respetar |os presu-
puestos minimos de laley nacional 26639, reglamentando la misma, pu-
diendo establ ecer requisitos ambiental es mayores, pero no mas benignos.
El magistrado de San Juan hasta funda su decision en el antiguo decreto
1837/2008, por €l cua el Poder Ejecutivo Nacional vet6 en 2008 la ley
26418, que regulaba de modo similar €l tema, situacion que no se hare-
petido frente ala aprobacién de laley vigente.

El inventario que dispone readlizar esta ley, permitira conocer lasi-
tuacién de los glaciares y de los ambientes periglaciares, sera esencial
paralaplanificacion estratégicay proteccién ambiental delacriosfera. A
fin de evitar acciones que causen perjuicios a valiosisimas reservas de
agua, laley prohibe actividades extractivas y |as que emanan sustancias
contaminantes, y exigelarevision delasactuales explotaciones mediante
auditorias ambientales. Para la aprobacion de actividades no prohibidas
requiere que se cumpla con la eval uacion de impacto ambiental y laeva
luacion ambiental estratégica, dos herramientas clave queincluyen laobli-
gatoria participacion de laciudadania.

El Juez argumentaquelas prohibicionesdd art. 6 delaley deglaciares,
generan incertidumbre en las actoras, que desarrollan actividad en las
zonas en las que podrian existir glaciares o ambiente periglacial segin la
conceptuacion que seesgrimeen el art. 2 delaley y que quedarian deter-
minadas seguin €l inventario que crea  art. 3, las empresas actoras ve-
rian afectados sus patrimoniosy |os derechos adquiridos; y sus derechos
aegjercer industriaslicitas, de conformidad alo estipulado enlos arts. 17y
14 de la Constituciéon Nacional. Que el peligro de demora se advierte en
formaobjetiva, si se consideran los diversos efectosirreparables paralas
actoras, que podrian provocar laaplicacion de las disposi cionesimpugna-
das. “Las actividades prohibidas que establece el art. 6 de laley 26.639,
sometiendo a dichas actividades a una auditoria ambiental en la que se
identifiquen y cuantifiguen losimpactos ambiental es potencialesy gene-
rados, otorgando facultades paraordenar €l cese o traslado de la actividad
y las medidas de proteccién, limpiezay restauracion que correspondieran.
Ello, conllevaal temor delasactorasde sufrir un perjuicio efectivo eirrepa-
rable antes de obtener sentencia definitiva en la presente causa’.

Esta argumentacién es evidentemente falaz. Pues, un dafio patrimo-
nial 0 econémico es reparable, basta entablar una accion de dafios y per-
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juicios. En cambio es mucho mas delicado reparar €l dafio ambiental, los
glaciaresdelacordilleradelazonade Cuyo, alague pertenece San Juan,
Seencuentran en unasituacion de gran peligro, muy comprometidos. Como
se ha sefidlado el agua es un recurso muy escaso en la regién cuyana,
donde lasubsistenciadelos centros urbanosy sus habitantes, Unicamente
son posibles gracias al derretimiento de la nieve acumulada durante €l
invierno, y almacenada en el hielo de los glaciares y en la cubierta de
nieve delas montafias. Laimportanciade lacontribucién delosglaciares
alos caudales de los cuerpos de agua se ha incrementado en los Gltimos
40 afios, debido aladisminucion delasnevadasy alamayor variabilidad
de las precipitaciones durante los Ultimos 30 afios, durante los cuales,
inclusive se registraron inviernos sin precipitaciones. Se han realizado
varios estudios gue demuestran claramente larelacién entrelos glaciares
de altamontafia de Cuyo y el caudal delos riosy las aguas subterraneas
gue dependen de ellos. Osvaldo Canziani, vicepresidente del grupo 11 del
IPCC (Intergovernmental Panel on Climate Change), ha sefialado que
estaclaro, que el futuro es oscuro en lo que serefiere al agua gque propor-
cionan los glaciares debido a aumento de la temperatura por €l cambio
climatico. Frente a esta situacion gravisima para San Juan, no dejan de
causar estupor las decisiones que comentamos de la Justicia Federd, y
las actuaci ones de su gobernador, en defensadelamineriaacielo abierto,
que como ya se ha explicado, es peligrosamente contaminante, y que
para colmo se realiza en las zonas que son las Unicas fuentes la escasa
agua gque posee laprovincia.

Por todo ello, el fallo que comentamos viola el principio de
razonabilidad. Este principio exige que | os actos estatal es, comprendien-
dolosjudiciales, contengan un contenido razonable, valiosoy justo. El art.
28 dela Constitucion Nacional consagraeste principio, a prescribir que,
los derechos no pueden ser alterados por las leyes que reglamentan su
gercicio, estatuyendo un principio que ademas dereferirse alasleyes se
extiende alos actos estatales, es decir que €l Congreso, €l presidente de
larepublica, losfuncionarios administrativosy |osjueces, estén constitu-
cionalmente obligados agjercer susfunciones mediante actos razonabl es,
gue resistan una estimativa axioldgica y que sean capaces de ser com-
partidos por el hombre com(in %,

2 CASSAGNE, J. C., Derecho Administrativo, Tomo 2, Lexis Nexis - Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2006, p. 28 'y 29.
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Laley deglaciares 26639, no impide € desarrollo, sino que preserva
fuentes de agua de especial magnitud, en cuyo ambiente no deben desarro-
[larse actividades que puedan ocasionarles un perjuicio. Ello noimposibilita
queen € resto del territorio selleven acabo actividades productivas.

8. Reglamentacion de la ley de glaciares

El 25 de enero de 2011 Greenpeace denuncié que €l Poder Ejecutivo,
en particular €l Secretario de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la
Nacion, estabademorando laaplicacién delaley de Glaciares. Todavia
no se hapreparado €l listado de &reasprioritarias parainiciar el inventario
de glaciares, eso permitira la realizacién de las auditorias a los
emprendimientos mineros’, explicaron desde la organizacion. Diversas
organizaciones yahabian reclamado |a urgente puesta en funcionamiento
de la Ley, tanto al actual como al ex secretario de Ambiente. Los
ambientalistas denuncian que de este modo se esta evitando lareadiza-
cion delas eval uaciones ambiental es de | os proyectos conflictivos, como
Pascua Lama o Veladero. Que si continuaba la demora, y finalizaba el
verano, habra que esperar un afio para realizar los inventarios, porque
seriaimposible hacerlos antes. Larealizacion del inventario de glaciares
y éareas periglaciares debe realizarse durante la temporada estival, por
esa razén Greenpeace reclama el urgente inicio de esas actividades. En
diciembre dltimo el IANIGLA entreg6 a gobierno toda la informacion
necesaria para dar inicio a proceso de relevamiento de glaciares esta
blecido por la Ley. “De no iniciarse ya mismo el relevamiento de las
areas, se les est4 otorgando un afio més a las mineras sin ser auditadas
acorde a lo que exige la Ley de Glaciares’, concluy6 el vocero de
Greenpeace ®.

Lapoliciay la gendarmeria, el 23 de marzo de 2011, realizaron un
enorme operativo en el medio de la montafia en San Juan, para detener a

2 http://www.greenpeace.org/argenti na/es/prensa/ Comuni cados-de-prensa/
Greenpeace-el-Gobierno-Naci onal-impide-la-aplicacion-de-L ey-de-Glaciared/ [ citado 28
marzo 2011].



214 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

50 activistas de Greenpeace, que se encontraban realizando una protesta
contra la compariia canadiense Barrik Gold. Seguin |a organizacion
ecologista, lamineracanadiense, quetienellegadadirectatanto aCristina
de Kirchner como a gobernador José Luis Gioja, es la responsable de
obstruir la entrada en vigencia de laley de Glaciares, que se aprobo en
octubre del afio pasado *.

Los activistas de Greenpeace ho estuvieron solos durante la accién
frente alas minas de oro delaempresaBarrick Gold en San Juan. Fueron
apoyados por organizaciones sociales locales, vecinos y asambleas ciu-
dadanas, como los vifiateros de San Juan (de laAsociacion de Vifiateros
y delaFederacién de Vifateros) eintegrantes de laAsamblea Sanjuanina
contra el Sagueo y la Contaminacién, todos reclamando la plena regla-
mentacion de la ley de glaciares con banderas que leian “No a Pascua
Lama, los glaciares no se tocan”. Dos personas pertenecientes a estas
organi zaciones fueron detenidas junto alos activistas de Greenpeace: Rar
mon Gomez Mederos (Espacio por € Agua San Juany Sec. Adjunto CTA
San Juan) y Walter Gambeta (Asamblea Sanjuanina contra el Sagueo).

El 28 de febrero de 2011 en el Boletin oficial se publicé €l decreto
207/2011 * que en su articulo 1 apruebala Reglamentacién del Régimen
de Presupuestos Minimos para la Preservacion de los Glaciares y del
Ambiente Periglacial, Ley N° 26639 que como Anexo | forma parte inte-
grante del decreto. El art. 2° facultaala Secretariade Ambiente y Desa-
rrollo Sustentable de |a Jefatura de Gabinete de ministros, en su carécter
deAutoridad deAplicacién, adictar las normas complementariasy nece-
sarias parala aplicacion de la Reglamentacién. En los considerandos se
recalcaquelosart. 1,2, 3,6,8y del 10a 17, son operativos por si mismos,
sin que se reguiera complementaci én alguna.

En lareglamentacion de los arts. 4 y 5, se entre otros preceptos se
prescribe: en el apartado 5 se establece un sistemaintegrado de observa-

% Diario Clarin 24/02/2001, Nota: “San Juan: detuvieron a la directora de
Greenpeace y a 50 activistas”, disponible gratuitamente en Internet en http://
www.clarin.com/politica/San-Juan-detuvieron-Greenpeace-activistas 0_433156732.html
[citado 28 marzo 2011].

SLEI texto completo del decreto esta disponible gratuitamente en Internet en
http://www.greenpeace.org/argentina/Gl obal /argentina/report/2011/cambio_climatico/
decreto_reglamentacion_ley_glaciares.pdf [citado 28 marzo 2011].
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cionesde*“ cuerposde hido/clima’, que permita-através de un monitoreo
periddicoy en sitios cuidadosamente sel eccionados- determinar |os prin-
cipalesfactores climéticos que afectan laevolucion delasreservas estra-
tégicas de recursos hidricos en el cortoy largo plazo; en el apartado 6 se
sientan las bases que permitan continuar con el monitoreo, andisiseinte-
gracion de la informacion referente a los glaciares y crioformas en las
provincias cordilleranas de manera que las instituciones provinciales y
nacionales puedan definir estrategias y politicas adecuadas de protec-
cion, control y monitoreo de sus reservas de agua en estado solido y que
las Instituciones Universitarias puedan usar esta informacion como he-
rramientas paralainvestigacion cientifica; en el punto 7 se disponeiden-
tificar posibles impactos por la pérdida de las masas de hielo que podria
tener sobre el manejo de los recursos hidricosy otras actividades huma-
nas asociadas; en el punto 8 se establece un Programa de Difusion dela
informacion resultante del Inventario Nacional de Glaciares, através de
unapoliticade datos abiertay de libre acceso alainformacion, con el fin
de promover | os conocimientos adquiridos.

Greenpeace, la Fundacion Ambiente y Recursos Naturales, Amigos
de la Tierra Argentina y la Asociacion Argentina de Abogados
Ambientalistas reconocieron como un primer paso la reglamentacion de
laLey de Glaciares, pero advirtieron que no se establece cuales son las
areas prioritarias a inventariar, en las que deben realizarse auditorias a
emprendimientos mineros paraevaluar si existenimpactos sobreglaciares
y areas periglaciares, no se define éste que es uno de los principales
aspectos para la efectiva implementacién de la ley de glaciares. Esim-
prescindible la definicidn de las areas prioritarias en las cuales deberia
iniciarse deinmediato el Inventario Nacional de Glaciares, yaque en di-
chas &reas se encuentran en gecucion actividades prohibidas, como la
mineria. Para Greenpeace, |a reglamentacién de la norma es deficitaria
en su contenido y alcance .

32 Greenpeace, Comunicado de prensa “ Organizaciones ambientalistas recla-
man que serealicen las auditorias alas empresas mineras Reglamentacion delaLey de
Glaciares’, 1 de marzo de 2011 http://www.greenpeace.org/argentina/es/prensa/ Comu-
ni cados-de-prensa/Organi zaci ones-ambiental i stas-reclaman-que-se-realicen-las-
auditorias-a-las-empresas-mineras/
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Los ambientalistas afirmaron que si bien la reglamentacion realiza
unadivision por cuencas y sub-cuencas de la Cordillerade losAndesy
expresa una metodol ogia de estudio de las mismas *, “no establece un
cronograma para la realizacion del inventario, ni tampoco fija las éreas
gue segun lanorma deben ser inventariadas antes de abril, incumpliendo
el articulo 15 de laley sancionada’.

L as organi zaciones denunciaron que “ se estddemorando larevisién
de obras y actividades que actualmente estén en gjecucion y pueden es-
tar afectando las areas glaciares y periglaciales que deben inventariarse
durante el verano. Si no seredliza el inventario en época estival se corre
€ riesgo de retrasarlo un afio méas.”

El art. 15 delaley 26639 prescribe: “ Disposicion transitoria. En un
plazo maximo de sesenta (60) dias a partir de la sancion de la presente
ley, el IANIGLA presentard a la autoridad nacional de aplicacion un
cronograma paralaejecucion del inventario, €l cual deberd comenzar de
manerainmediata por aquellas zonas en las que, por la existencia de ac-
tividades contempladas en €l articulo 6°, se consideren prioritarias. En
estas zonas se deberarealizar €l inventario definido en el articulo 3° enun

3 El Anexo del decretofijaque: “El Inventario Nacional de Glaciares se organi-
zarageograficamente por grandes Regiones que agrupan cuerposde hielo con caracteris-
ticas morfol 6gicas y medioambiental es rel ativamente similares, a cuyo fin seincluyela
siguiente clasificacion: A) Andes Desérticos, queincluyetodo el Noroeste Argentinoy el
sector nortedelaProvinciade San Juan, incorporando lacuencadel Rio Jachal; B) Andes
Centrales, que incluye la Regidn desde la cuenca del Rio San Juan en la Provincia del
mismo nombre hastalacuencadel Rio Colorado delaProvinciadel Neuquén; C) Andes
del NortedelaPatagonia, queincluye desdelacuencadel Rio Neuguén hastalas Cuencas
delos Rios Simpson, Senguerr y Chico en la provinciade Santa Cruz; D) Andes del Sur
de la Patagonia, que incluye las cuencas del Rio Deseado y los Lagos Buenos Aires 'y
Pueyrreddn, hasta las cuencas del Rio Gallegos y Rio Chico en la Provincia de Santa
Cruz; E) Andes de Tierra del Fuego e Islas del Atlantico Sur. Dentro de estas regiones
y cuencas principales, los trabajos de Inventario se focalizardn en las subcuencas
hidricas que posean aporte de cuerpos de hielo permanentes. El Inventario Nacional de
Glaciares se implementard mediante una estrategia de observacion jerarquica de todos
losglaciaresy crioformas del pais, consistente en aplicar tres (3) sistemas escal onados
deestudio o niveles: Nivel 1: Identificacion, mapeoy caracterizacion delosglaciaresy
geoformas periglaciales que acttian como reservas hidricas en €l territorio Nacional.
Nivel 2: Estudio defluctuacionesrecientes en las Ultimas décadasy afios, de cuerpos de
hielo seleccionados. Nivel 3: Estudios detall ados de cuerpos de hiel o seleccionadosen
las distintas Regiones del pais”.
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plazo no mayor de ciento ochenta (180) dias. Al efecto, las autoridades
competentes deberan proveerle todalainformacién pertinente que el ci-
tado instituto le requiera. Las actividades descritas en € articulo 6°, en
gjecucion a momento de la sancién de la presente ley, deberan, en un
plazo maximo de ciento ochenta (180) dias de promulgada |a presente,
someterse a una auditoria ambiental en laque seidentifiqueny cuantifi-
guen losimpactos ambiental es potencialesy generados. En caso de veri-
ficarseimpacto significativo sobre glaciares o ambiente periglacial, con-
templados en el articulo 2° |as autoridades dispondran las medidas perti-
nentes para que se cumpla la presente ley, pudiendo ordenar €l cese o
traslado de la actividad y las medidas de proteccion, limpiezay restaura-
cién que correspondan”.

Ademas se sefial6 que la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sus-
tentable de la Nacion no ha convocado a un proceso participativo parala
reglamentacion delaley, no haaplicado el decreto N° 1172/03, que esta-
blece herramientas especificas de participacién ciudadana en la elabora-
cion denormas, y latomade decisiones publicas. Un proceso participativo
podria haber evitado el dictado de una reglamentacion deficitariaen su
contenido y alcances, que no garantiza la suficiente proteccion de nues-
tros glaciares de actividades que hoy los estan perjudicando.

9. Reflexiones finales

Numerosos especi alistas coinciden en afirmar que ningunaactividad
industrial estan agresivaambiental, social y culturalmente como lamine-
riaacielo abierto. Lamineriaacielo abierto remueve la capa superficial
delatierraparahacer accesibles|os yacimientos de mineral. Los moder-
Nos equipos permiten remover montafias enteras en cuestion de horas,
haciendo rentabl e |a extraccion de menos de un gramo de oro por tonela-
dade material removido.

L as operaciones mineras que utilizan latecnol ogia de extraccion con
cianuro llevan implicitos altos impactos ambiental es, que en muchos ca-
s0s pueden ser considerados desastres ambientales. El enorme, y hasta
dramatico impacto ambiental y social de estetipo de mineria, estdamplia-
mente documentado. Se han producido numerosos accidentes.
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Lamineriaque utilizacianuro creapoco empleo, y sélo por un breve
periodo de tiempo, pero puede provocar enormes dafios ecol 6gicos. Esta
cuestionadaanivel mundial.

Ley 26639 ha establecido como su titulo indica, el Régimen de Pre-
supuestos minimos parala preservacion de los Glaciaresy del Ambiente
Periglacial. Ha prohibido la exploracién y explotacion minera e
hidrocarburifera en los glaciares y zonas periglaciales, como medida de
proteccion de estos ambitos que corren grave peligro por amenazas am-
biental es, especiamentelos existentesen lacordilleradelazonade Cuyo,
dénde constituyen préacticamente |a Unica fuente de agua. Estaley confi-
guraun primer instrumento parala proteccion delos glaciares, es funda-
mental lograr su aplicacién, a pesar de la fuerte resistencia que estan
oponiendo lasminerasy algunosfuncionarios.

Al mismo tiempo, es necesaria una regulacion mas exhaustivay es-
pecia delamineriaacielo abierto, especialmente paralas explotaciones
que usan cianuro. Come hemos visto en la Union Europea, la tendencia
es disminuir al maximo el uso del cianuro, segun regulaladirectivaque
establece las cantidades maximas permitidas de esta sustancia, y hasta
llegar a su prohibicién total, segiin el antecedente de la Resolucion del
Parlamento Europeo, que sostiene la eliminacion total del uso de esta
sustancia. Paises como Alemania, Hungriay Republica Checa han veda-
do totalmente su uso.



EL DERECHO AL AGUA:
ANALISIS HISTORICO, JURIDICO Y ECONOMICO

Natalia CoNFoRT! ™

Resumen-Sumario: En los Ultimos afios, el agua se ha convertido en el centro
de problemas multisectoriales de los paises mas avanzados y en un elemento de
restriccion y sojuzgamiento en los paises en vias de desarrollo. El derecho al agua
y a saneamiento como derecho humano ha ido surgiendo de forma implicitaen
los distintos instrumentos que se refieren a los derechos fundamentales como la
vida, lasalud, las convenciones contra la discriminacion de lamujer y las decla-
raciones de los derechos econdmicos, socialesy politicos. Al considerarse como
elemento de valor patrimonial, se decidié plasmarlo en forma explicita en docu-
mentos internacionales, en un intento de frenar la crisis global de la escasez del
agua potable y los conflictos armados que provoca su indisponibilidad. Estos
temas son abordados en el presente trabajo en el siguiente orden: 1. El valor del
agua; 2. El camino hacia el reconocimiento del derecho al agua; 3. De la
estatizacion a la privatizacion; 4. Vias para garantizar el derecho a agua; y
finalmente 5. Conclusiones.

1. El valor del agua

Desde tiempos ancestrales el agua fue considerada como uno de los
elementos més preciados, atal punto que distintastribus, razasy religio-
neslapersonificaron en Dios. Talesde Mileto (624-546), considerado €l
padre delaFilosofiapor Aristétel es, considerabaal aguacomo el elemen-

" El presente trabajo hasido seleccionado y distinguido en el Concurso de Mono-
grafia 2010 sobre el tema“El agua como elemento ambiental y como derecho humano,
econdmicoy social”, convocado por €l Instituto de Derecho Ambienta y delos Recursos
Naturales delaAcademiaNacional de Derechoy Ciencias Sociales de Cérdoba (conjun-
tamente con otras entidades).
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to Unico delo que todo esta hecho, € agua en movimiento como genera-
doradel cosmos (Casas, 1967).

A lolargo delos afios, |os asentami entos que se establ ecian en distin-
tos escenarios de la esfera compartian un comun denominador: la cerca-
niadelasfuentesde agua. Asi, mientrasen Oriente los egipciosformaron
sus poblacionesen lasriverasdel Nilo, y loschinosen lasdel Rio Amari-
Ilo, descubrimientos arqueol 6gicosrevelan quelos caldeosy asiriosrega-
ban extensas regiones desérticas del Asia Mesopotamica, uniendo alos
rios Eufratesy Tigris mediante canal es secundarios, transformandol as en
terrenosfértiles paralaproduccion (Montero, 2000). En Américalosincas
crearon un complejo sistema de riego, manteniéndose actualmente, asi
como el culto a agua, elemento fundamental de la actividad econémica
delos habitantes de esosvalles (Robles, 2010). Estos ejemplosreflejan e
valor pasado y actual del aguacomo parte del desarrollo econémico, so-
cia y espiritual del hombre.

El hecho de que el aguatengaun valor extraordinario noimplicaque
todos tengamos acceso alamisma. Como sefidla un informe del Progra-
ma de las Naciones Unidas para el Desarrollo (UNDP por sus siglas en
inglés, 2006), mas de mil millones de personas no tienen acceso al agua
potable, 1o que provoca muertes y enfermedades. La imposibilidad de
disponer de agua en dptimas condicionestieneimplicancias en laalimen-
tacion y también en los procesos productivos, donde adquiere un valor
fundamental . Asimismo, atafie a cuestiones de género, yaque en diferen-
tes dmbitos (especiamente rurales) la mujer es la responsable principal
de buscar y acarrear agua (Sanchez, 2008). Estos son algunos de los
efectos deletéreos generados en torno a la escasez y mala distribucién
del agua que se hace cada vez més evidente, evidencia que requiere la
adopcién de medidas urgentes que ofrezcan un mejor horizonte alasin-
contables situaciones infrahumanas que viven numerosos habitantes de
este planeta, medidas que contemplen laincidenciadel cambio climatico
y los conflictosinternosy externos.

Seguin informes internacionales (Programa Mundial de Evaluacion
de los Recursos Hidricos, WWAP por sus siglas en inglés, 2009a), en los
patrones climéticos se observa que los extremos de lluvia tienden a em-
peorar, lo cual daralugar agrandes inundacionesy sequias en lasregio-
nes ya afectadas, zonas caracterizadas por bgjos niveles de renta per
cépita, pobreza generalizada, elevado crecimiento demografico y rapida
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urbanizacion. El agua se convierte en laraiz de una vulnerabilidad com-
pleja, minando la produccién y las economias de paises en vias de desa
rrollo. Ello se debe a que €l crecimiento de una region requiere de una
adecuada administracidn de | os recursos natural es, fundamental mente €l
agua. Laestrecharelacion entre el medio ambientey desarrollo econdémi-
co adquiere especial relevanciaen paises donde la agriculturarepresenta
un gran porcentaje del producto bruto interno. Un ejemplo concreto lo
encontramos en Africay Asia, donde las pérdidas asociadas a desastres
naturales, ladeficiente distribucion del aguay laindigenciasontan eleva
das que logran socavar el desarrollo y los objetivos de reduccion de la
pobreza. Si bienen Américal atinay el Caribe el porcentaje esmenor, no
estan exentos de estos problemas (Pichs, 2004). Como sefidla Barkin
(1998:1)" (e)sta percepcién de la pobreza como causa de los proble-
mas ambientales en el medio rural es equivocada. El debate conven-
cional lamenta el destino de los pobres y la incapacidad de asignar
recursos suficientes para atacar los sintomas de la privacién que
persisten en medio de la abundancia de estas mismas sociedades’ .

Estas regiones en desarrollo tienen la necesidad mas urgente, deben
adoptar y adaptar estrategias para fortalecerse, reeducando a sus pobla-
ciones més vulnerablesy proveyéndol es tecnol ogias mas adecuadas. Sin
embargo, asociar de manera exclusiva el problemadel agua alos paises
mas pobres es una mirada parcial. Tanto en |os paises en vias de desarro-
Ilo como en los desarrollados resulta clave una adecuada gestién de los
recursos hidricos paraal canzar |os obj etivos del nuevo milenio en cuanto
alaprovision de agua potable y el saneamiento.

Como se menciono, este problema se torna cada vez més compleg o,
con conexiones no solo con aspectos netamente econdmicos sino tam-
bién con la salud, los alimentos y la energia. En cuanto a la salud, se
calcula que cada afio 3 millones de personas mueren por enfermedades
relacionadas con el agua; lamayor proporcion de muertes se daentrelos
lactantes y nifios de corta edad, mujeres de familias rurales pobres que
carecen de acceso al agua potable y saneamiento. Un estudio realizado
en Per(l demuestra como la pobreza, la situacion geograficay el abaste-
cimiento del agualibre de cloro (contaminada con E. coli) puede afectar
su calidad, provocando victimas en la poblacion, fundamental mente en
nifios de muy temprana edad y con menos defensas inmunol égicas (Mi-
randa, Aramburu, Junco y Campos, 2010). Ademas resulta cada vez mas
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dificil permanecer y desarrollar actividades en las zonas convertidas en
endémicas debido a enfermedades infecciosas relacionadas con el agua,
talescomo el dengue, lamalariay laesquistosomiasis, provocando gran-
des flujos migratorios hacia las grandes ciudades, acelerando el hacina-
miento, la contaminacién en gran escalay generando inconvenientes es-
tructuralesy politicos (Pichs, 2004).

Con respecto a los alimentos, los paises en vias de desarrollo que
dependen de la agricultura son los més vulnerables debido a que dicha
actividad consume el 70% de abastecimiento de agua, lo cual provoca
unalimitacién en la produccion, generandose un incremento de |os pre-
ciosen el mercado y obligando adepender de lasimportaciones. Por otra
parte, se observalacontaminacién delos alimentos con quimicos toxicos
provenientes de aguaresiduales derramadas por las industrias en acan-
tarillados municipal es, sin ningln tratamiento, donde luego son utilizadas
parael riego agricola (De Esparza, 1998).

Finalmente, en relacion a la energia, cabe resaltar €l uso del agua
como energia hidroel éctrica, siendo unafuente de energialimpiay reno-
vable, utilizandoseincluso paralarefrigeracion defuentestermalesy reac-
tores termonucleares(\WWAP, 2009a).

2. El camino hacia €l reconocimiento del derecho al agua

El acceso a aguay alos servicios de saneamiento necesarios para
reducir la exposicion a enfermedades rel acionadas con la misma son un
problema de largadata, |as diversas propuestas que se han manifestado a
nivel local, nacional como internacional no al canzan alin respuestas signi-
ficativas y de real impacto, lo cual genera que perdure ‘un sufrimiento
humano importante, innecesario y evitable' (Gleick, 2007: 41).

A continuacion se recuperan algunos de los mas destacados do-
cumentos 0 encuentros en 1os que se plasma el tratamiento del agua,
cuyo inicio en términos mas formales se puede ubicar en la Conferen-
ciasobre el Aguade Mar de Plataen el afio 1977, pudiéndose recono-
cer su presencia implicita en documentos de envergadura como la
DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
(DUDH) del afio 1948.
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2.1. Planteos previos al afio 1977

Cada vez que se habla de derechos humanos nuestro pensamiento
se remite de forma inmediata al hombre en si mismo y a las relaciones
con sus iguales. No obstante, es indispensable considerar su entorno, €l
lugar dondevivey realizasus actividades cotidianas, lo cual influyeensu
desarrollo personal, familiar y social. Numerosas conveniosy pactossir-
ven de referencia a momento de considerar las mutuas implicancias de
los derechos humanos (en particular, lavida) y € medio ambiente. La
DUDH reconoce en el Art. 3 que ‘(t)odo individuo tiene derecho a la
vida, a la libertad y a la seguridad’. El PACTO INTERNACIONAL
SOBRE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
(PIDESC) de 1966, en el Art. 1inc. 2.sefialaque ‘ (p)ara el logro de sus
fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas
y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan
de la cooperacion econémica internacional basada en el principio
de beneficio reciproco, asi como del derecho internacional. En nin-
gun caso podra privarse a un pueblo de sus propios medios de sub-
sistencia’. Y en €l Art. 6 inc. 1 menciona que ‘(e)l derecho a la vida es
inherente a la persona humana’. Por otra parte, la DECLARACION
DE ESTOCOLMO de 1972 destaca lanecesidad de conservar |os recur-
sos natural es teniendo en cuenta no solo el hombre presente sino también
el futuro, asi, el Principio 2 indica que ‘(I)os recursos naturales de la
tierra incluidos €l aire, el agua, la tierra, la flora y la fauna y espe-
cialmente muestras representativas de los ecosistemas naturales, de-
ben preservarse en beneficio de las generaciones presentes y futu-
ras, mediante una cuidadosa planificacion u ordenacion, segin con-
venga” . De manera semejante, la Convencién Interamericana sobre
Derechos Humanos de 1978 en €l Art. 4 sobre derecho alavidaindica
gue ‘(t)oda persona tiene derecho a que se respete su vida(,) (e)ste
derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del mo-
mento de la concepcidén(,) (n)adie puede ser privado de la vida arbi-
trariamente’. De esta manera, vemos como este derecho tan fundamen-
tal como eslavida, piedraangular de todos |os ordenamientos juridicos,
se harelacionado desde temprano con uno de |os el ementos méas impor-
tantes de la naturaleza y que provee su existencia, el agua.
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2.2. Conferencia sobre d Agua de Mar dd Plata de 1977 y década del 80

La Conferencia sobre €l Agua de Mar de Plata de 1977 se puede
considerar un punto deinflexion respecto del largo camino del reconoci-
miento del derecho al agua. La Declaracién de Mar del Plata recono-
ce de manera expresa € derecho de acceso al agua para satisfacer las
necesidades bésicas, ‘(...) todos los pueblos, cualquiera que sea su
etapa de desarrollo y sus condiciones econdmicas y sociales, tienen
derecho al agua potable en cantidad y calidad acorde con sus nece-
sidades basicas’ (Gleick, 2007).

Cercano a dicha conferencia en términos temporales, se avanzo en
larelacion del derecho a aguay aspectos de género. Particularmente,
Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discrimina-
cion contra la mujeradoptada en 1979, en el Art. 14 punto 2 resalta €l
papel del Estado paraeliminar ladiscriminacion contralamuijer, sobretodo
en zonas rurales, debiendo garantizar, como reflejad inc. h, laposibilidad
de ‘(g)ozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente, en
las esferas de la vivienda, los servicios sanitarios, la electricidad y €
abastecimiento de agua, € transporte y las comunicaciones'.

Siete afios mas tarde, la Declaracion sobre el derecho a desarrollo
(1986) expresaen el Art. 1 que ‘(e)l derecho al desarrollo es un derecho
humano inalienable en virtud del cual todo ser humano y todoslos pueblos
estan facultados para participar en un desarrollo econémico, social, cultu-
ral y politico en el que puedan realizarse plenamente todos |os derechos
humanos y libertades fundamentales, a contribuir a ese desarrollo y a
disfrutar de é’. Como se observa, desde finales deladécadadel 70 hasta
mediados de los ‘80, el reconocimiento del derecho a agua comienza a
dar un giro importante y a estar cada vez mas presente en las considera-
ciones de los gobiernos, no como un derecho mas sino como un derecho
de extremada relevancia para la humanidad. Ello generara la necesidad
de regulacion paraque no se produzcan abusos, y asu vez serael desper-
tar del valor econémico del agua.

2.3. Conferencias de la década del 90 e inicios del siglo XXI

La Conferencia de las Naciones Unidas para el Aguay e Medio
Ambiente celebrada en Dublin en €l afio 1992 dio origen ala Declara-



CUADERNO DE DERECHO AMBIENTAL 225

cion de Dublin sobre el agua y el desarrollo sostenible, que estable-
ce en su cuarto principio que ‘el agua tiene un valor econémico en
todos sus usos y deberia ser reconocido como un bien econémico’. A
partir de este principio se derivaron consecuencias que provocaron un
cambio en los sistemas de gobernabilidad del recurso del aguay 1o aspec-
tosreferidos a sus servicios. Con este reconocimiento del valor econémi-
co del agualaintencion no fuetratarlacomo un bien econémico, tal como
pretendia (y pretende) lacorriente privatista, porque de ser asi se podrian
excluir aaquellos que no pagasen por é (Garcia-Arias, 2004).

En oposicidn alacorriente privatista, el derecho al aguafue conside-
rado desde el enfoque delos derechoscivilesy politicoscomo unaobliga
cion del Estado de protegerlo frente alas violaciones por parte de terce-
ros, eimpedir lamuerte por sed o por enfermedades derivadas del consu-
mo de agua no salubre (Sanchez, 2008). Esta elaboracion del derecho al
agua se origind con la Observacion general N° 4 de 1991 del Comité de
Derechos Econdmicos, Socialesy Culturalesrelativaaunaviviendaade-
cuada, la cual ‘debe contener ciertos servicios indispensables para la
salud, la seguridad, la comodidad y la nutricion (;) (t)odos los be-
neficiarios del derecho a una vivienda adecuada deberian tener
acceso permanente a recursos naturales y comunes, a agua pota-
ble, a energia para la cocina, la calefaccion y el alumbrado, a
instalaciones sanitarias y de aseo, de almacenamiento de alimen-
tos, de eliminacion de desechos, de drenaje y a servicios de emer-
gencia” . esto, en conjunto, da lugar al derecho fundamental a una vi-
vienda digna. También se reconoce el derecho al agua en la Resolu-
cién 1997/18sobre promocion del gjercicio del derecho a disponer de
agua potabley servicios de saneamiento elaborada por la Subcomision
de Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, confirmandose ‘el derecho de cada mujer, hombrey nifio a
disponer de agua potable y servicios de saneamiento para vivir en
dignidad, seguridad y paz . Por otra parte, e Convenio europeo de
derechos humanos de 1998 considera que ‘ (e)l derecho de toda per-
sona a la vida queda protegido por la ley(,) (n)adie podra ser pri-
vado de la vida intencionadamente...’.

El comin denominador de estas declaraciones es la proteccion del
derecho alavida, adisfrutar de un nivel devidaadecuado paralasaludy
el bienestar, ala proteccion frente a las enfermedades y a una alimenta-
cion adecuada. Deello surge de maneraimplicitalaproteccién aun dere-
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cho de acceso al agua potable. Asi, la Observacion general N°14 del
afo 2000 (CDESC), se refiere disfrute del mas alto nivel posible de la
salud, garantizando con €llo el derecho al agua potabley al saneamiento
como una obligacion basica que se deriva del derecho a la salud que
deben proveer los Estados.

Como se observa, un medio ambiente sano y limpio es fundamental
parad gercicio de los demés derechos humanos. Desde un punto de vista
universalista se rechazan las formas mercantilistas y neoliberales extre-
mas, produciéndose a su vez, un choque entre los valores sociales y las
ideas encarnadas del modelo privatistaimpul sadas desde la década del 80.

2.4. Sglo XXI: ¢reconocimiento explicito del derecho al agua?

A partir de lainterpretacion de los distintos documentos el aborados
en los afios anteriores, en noviembre de 2002 el CDESC complement6 €l
texto del PIDESC con la Observacion n° 15, la cua plasma de manera
explicita el derecho humano de acceso a agua, o un derecho auténomo
(por su especialidad juridica), expresando que ‘el derecho humano al
agua es el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salu-
bre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y do-
méstico. Un abastecimiento adecuado de agua salubre es necesa-
rio para evitar la muerte por deshidratacion, para reducir €l ries-
go de las enfermedades relacionadas con el agua y para satisfacer
las necesidades de consumo y cocina y las necesidades de higiene
personal y doméstica’.

En septiembre del afio 2007, como resultado de un informe de la
Oficina de la Alta Comisionada para |os Derechos Humanoshase a una
consulta realizada por distintas organizaciones y Estados, se entiende a
agua como derecho a acceder a una cantidad suficiente de agua potable
parael uso basico en cuanto aconsumo, higiene, preparacion de alimen-
tosy colada, lo que debe ocurrir sin discriminacion eigual es condiciones.
Desarrollandose luego el contenido delas condiciones minimas del acce-
so al aguay saneamiento, sus obligaciones paracon estos derechos, tanto
generales como especificas (Garcia, 2009).

Pero, tal como se pregunta Gleick (2007), ¢qué ventgjastiene el re-
conocimiento explicito del derecho al agua? Reconocer el derecho de
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acceso a agua implica que los gobiernos y la comunidad internacional
unifiquen esfuerzos para intentar satisfacer las necesidades de los pue-
blos, lo cual implicalaresponsabilidad de | os Estados de adoptar obliga
cioneslegalesanivel internacional, nacional y local enrelacion alages-
tion delas cuencas. Esevidente quelos Estados deben debatir y consensuar
para evitar y resolver los conflictos sobre las aguas compartidas. La sa
tisfaccion de estas exigencias minimas no solo tiene implicancias en la
gestion del agua sino también en las inversiones que se deben realizar
paralograr que el derecho a agua se concrete en su maxima extension.

El aguadulcey potabledel que se dispone estalimitadapor |osesca-
S0S recursos natural es que quedan, siendo necesario preservar los habitats
originarios, lo cual requiere que las distintas naciones sumen esfuerzos
para contribuir a desarrollo sostenible. En la Declaracion de Mar del
Plata de 1977, |a Declaracién sobre e derecho al desarrollo de 1986
y en la Cumbre de la Tierra celebrada en Rio de Janeiro en 1992 se
destacaque enlagestiony utilizacion delosrecursos hidricos se debe dar
prioridad a la satisfaccion de las necesidades basicas. De la misma ma-
nera, un informe del afio 2006 del WWAP sefiala que todas las personas
deben poder acceder al agua en condiciones y proporciones adecuadas
de maneratal que puedan satisfacer |as necesidades de bebida, sanitarias
e higiénicas. La Convencién de la ONU sobre el derecho de los usos
de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la na-
vegacion, aprobada en 1997, también aborda este asunto en el Art. 10
referido alos distintos usos del agua, indicando que ‘ (s)alvo acuerdo o
costumbre en contrario, ningln uso de un curso de agua internacio-
nal tiene en si prioridad sobre otros usos(; y que) (e)l conflicto entre
varios usos de un curso de agua internacional se resolverd sobre la
base de los articulos 5 a 7, teniendo especialmente en cuenta la
satisfaccién de las necesidades humanas vitales' .A pesar de los es-
fuerzospor lograr un reconocimiento explicito de tan importante derecho,
el V Foro Mundial del Aguarealizado en Estambul en 2009, finaliz6 con
una acentuada divisién y desacuerdo de 25 paises, los cuales decidieron
suscribir su propia declaracion, comprometiéndose a trabajar por laim-
plementacién del derecho.

Se observa que las discusiones en torno aladisponibilidad del agua
generamente se centran en la satisfaccion de necesidades basicas, ba-
sandose no en lamoral sino en lajusticia, en los derechos inherentes del
ser humanoy en las obligacionestanto deindividuos como delos propios
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Estados. Un paso fundamental para alcanzar dicho objetivo eslaplanifi-
cacioén de estrategiasingtitucional es, econémicasy unabuenaadministra-
cion delosrecursos disponibles.

3. De la estatizacion a la privatizacion

Actualmente, miles de personas no tienen acceso a agua potable y
otras tantas carecen de saneamiento. Segun Garcia (2006), la crisis ac-
tual del agua no radica en la escasez del elemento sino en su malay
discriminatoriadistribucion. Este hecho hapermitido que grandes empre-
sastransnacionales pretendan el control delosrecursos hidricos de diver-
sas ciudades del mundo, convirtiendo al agua en un elemento de valor
total mente econdmico. Debido a €llo, € reconocimiento del derecho al
aguay su regulacién en formaadecuada permitiriafrenar o moderar inte-
reses privados que buscan instaurar una |égica mercantilista extrema e
inaceptabl e sobre un elemento bésico paralavida.

A comienzo del siglo XX seinstal6 laidea de que el rol del Estado
debiaser el de ordenar y direccionar € desarrollo social; luego delas dos
grandes guerras mundiales este modelo se profundizo aln mas hasta la
década del 70, manifestandose un proceso de estatizacion del recurso.
En general, en los paises desarroll ados esto se produjo en forma satisfac-
toria, logrando la universalizacion sin discriminacion, paratodalasocie-
dad por igual. Pero en |os paises en vias de desarroll o, esta universaliza-
cion del servicio se complico y enlentecio cada vez mas, siendo actual -
mente un objetivo incumplido, incluso en algunos casos se experimentan
retrocesos que se caracterizan por ladesigualdad y exclusion de los sec-
tores mas empobrecidos (Castro, 2005).

A partir deladécadadel 80 comienzan las politicas de desregulacion
y privatizacion de los recursos naturales tendiendo a desconcentrar €l
poder del Estado y desviar estafuncion hacialos sectores privados. Esto
condujo aque los valores universalistas fueran reemplazados por los va-
lores mercantilistas, los cuales promueven la monopolizacién de los re-
cursos del aguay de saneamiento (Garcia, 2006).

Desde la conferencia en Mar del Plata en € afio 1977, pero princi-
palmente en las conferencias celebradas en Dublin y Rio de Janeiro en
1992, surge la idea de crear organismos para realizar una gestion mas
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sostenible de los recursos hidricos. En 1996, el mismo Banco Mundial

apoyalacreacion del Consejo Mundial del Aguay laAsociacion Mundial

parael Agua, y en 1998 laformacién de la Comision Mundial del Agua
parael siglo X X1. Uno delosobjetivos de estos organismos es facilitar el

dialogo entre partes. Pero por €l contrario, han facilitado laconcrecién de
intereses privados, las alianzas corporativas financieras que procuran la
privatizacion del servicioy laexportacion delosrecursos hidricos. Resul-
ta contradictorio que instituciones creadas para ayudar alos puebl os, ac-
tlen vulnerando susderechos. Un g emplo deello, fueel papel protagdnico
quetuvo el Banco Mundial en los procesos de privatizacion de los servi-
cios de suministro de agua en los paises menos desarrollados, accion que
se gjercio principalmente a través de programas de regjuste estructural,

establ eciéndose como condicién pararenegociar los créditos, laapertura
al mercado mundial delosserviciosde agua. Dehecho, el Banco Mundial

hallegado asugerir un precio del aguaal mercado, con lajustificacion de
los costos derivados de la infraestructura y el fomento del ahorro del

agua. Ademas sefial 6 al sector privado, como lamejor opcion paralograr
mayor eficiencia, tanto en rentabilidad como transparencia, flexibilidad y
capacidad innovadora (Banco Mundial, 1998).Sin embargo, hoy solo son
evidentes las ganancias de las empresas, sin novedades respecto de la
calidad y distribucion del agua.

EnArgentinalaLey N° 23696 del afio 1989 sobre reformadel Estado
contribuy6 ala privatizacion delos servicios relacionados con €l agua, se-
fialando en €l Art. 17 las modalidades de regul acidn de las privatizaciones,
las cuales se pueden implementar de manera combinada: ‘1) Venta de los
activos de las empresas, como unidad o en forma separada. 2) Venta
de acciones, cuotas partes del capital social o, en su caso, de estable-
cimientos o haciendas productivas en funcionamiento. 3) Locacién
con 0 sin opcidn a compra, por un plazo determinado, estableciéndo-
se previamente €l valor del precio de su venta. 4) Administracién con
0 sin opcidn a comprar por un plazo determinado estableciéndose
previamente el valor del precio de su venta. 5) Concesion, licencia o
permiso’. Con estaLey, € Estado quedd relegado al control y regulariza-
cion de los servicios prestados por las empresas privadas. El Poder Ejecu-
tivo concentré todo el poder delas decisiones opacando lalabor legidativa
mediante |atoma de decisiones através de decretos de necesidad y urgen-
cia. Seconvirtid alos ciudadanos en meros clientes de un servicio privado,
imponiendo laideade que € aguaes un bien por € cual se paga paratener
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acceso, degjando delado los principios de universalidad y prevencion sanita-
ria(Azpiazu, Schorr, Crenzel, Fortey Marin, 2005).

El vacio regulatorio que se gener6 fue aprovechado desde la gestion
privada. Si bien se preveia que todos tuvieran acceso al agua, incluso los
sectores mas empobrecidos, tal expansién no se haalcanzado, incluso se
ha procurado obtener ganancias mayores incrementando el valor de los
contratos de los sectores con mayor poder adquisitivo (que no siempre
concuerda con | as posibilidades real es de pago), estrategias privadas que
han incrementado |a sectorizacion delasociedad (Azpiazu, y cols., 2005).

Estatransformacion del rol del Estado condujo aque un producto tan
preciado y de necesidad bésica se convirtieraen un producto con un ato
valor patrimonial, y que el sector privado se beneficiara con grandes ga-
nancias, sobretodo en |os paises menos desarrollados, donde |a participa-
cion de la sociedad en la toma de decisiones politicas y econdémicas es
escasapor lafaltadeinformacion o por laviolacion del derecho al acceso
alainformacion. Los motivos antes expuestos hacen imperioso €l reco-
nocimiento del derecho humano a agua, es necesario limitar los abusos
de poder que se manifiestan tanto en laesferaprivadacomo en lapublica,
donde se evidencia unanegacion del derecho al agua como derecho fun-
damental y selareduce a agua aun producto solamente comercial.

4. Vias para garantizar el derecho al agua

El agua nos une inexorablemente como un gran pueblo, pueblo que
con el tiempo ha debido resolver problemas relacionados con su subsis-
tencia tanto biol 6gica como econémica, temas afines con €l lugar donde
vive y se desarrolla socialmente, y con el ecosistema en que se asienta
(WWAP, 2009b). Asi, através de la historia se hicieron evidentes distin-
tos modos de afrontar este problema. La realidad actual requiere que la
global adopte decisiones de manera conjuntay con proyeccion defuturo,
y quelos Estados consideren alos recursos hidricos no como un producto
de utilidad, beneficio 0 sojuzgamiento, sino como € patrimonio primordial
delos pueblos, transferible solo alas futuras generaciones.

El accionar del Estado debe caracterizarse por una adecuada admi-
nistracion del agua, proyectandose haciaun desarrollo sostenibley lacon-
servacion delosrecursos hidricos. Estaadministracion debe abarcar prin-
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cipamente tanto lainfraestructura, uso racional y control en lagestion,
gue acontinuacién desarrollamos.

Unatareaprioritaria es ladetencién de la contaminacién que produ-
cenlasindustriasy el despilfarroindiscriminado delos pulesdesiembra.
Es necesario conservar las aguas superficiales y subterraneas, recuperar
las que estén contaminadas'y procurar crear bio-regiones paralaconser-
vacion de los hébitats y el ciclo del agua. Ello debe ir acompafiado de la
proteccion de las fuentes de donde deriva el aguay €l uso raciona del
recurso, reduciendo principalmente la demanda de aguell os agentes que
tienen la posibilidad econdémica para disminuir su derroche (Solanes y
,2005). Esto no significaafectar negativamentelaproduccion ni lacalidad
del agua, ya que, como menciona Garcia (2006), se podria promover un
principio de solidaridad entre las comunidades y la naturaleza.Otro as-
pecto importante es revisar las grandes obras y proyectos hidrograficos
referidos a diques y represas, |os cuales muchas veces no cuentan con
planificaciones adecuadas y terminan destruyendo sistemas ecol dgicos
gue contribuyen con el mantenimiento de las cuencas. Ademas, dichas
obrasinciden en € desplazamiento de pueblos enteros af ectando su eco-
nomiaen formadevastadora. En este sentido, unade las soluciones posi-
bles esregjustar €l caudal de losrios, asi como recuperar y fomentar los
bosquesy recrear sistemastradi cional esimplementando latecnol ogiapara
darle mayor eficacia.

Por otra parte, en referencia a valor del agua como producto de
consumo, probablemente una solucién exitosaimplicaréladiscrimina-
cion delos usuarios segun lacantidad y uso del agua (Uldemolins, 2008),
con la correspondiente intervencion del Estado en el control de la ges-
tion del recurso. Se debe priorizar el uso basico del agua paratodos los
habitantesy de manera paralela garantizar su uso paralaproduccion de
alimentos, implementandose altos precios alos usos descuidados y des-
proporcionados del agua. Para poder concretar el cambio es tarea del
Estado reeducar a la ciudadania.

Al principio de este apartado dijimos que € punto neurdgico para
proceder a garantizar el derecho al agua es una buena administracion y
planificacion estructural del recurso con su subsiguiente control. Este
control que debe realizarse en pro del bienestar y una calidad minimade
vida no solo le corresponde a Estado sino ala sociedad en general. En
este sentido, otra de las vias para garantizar el derecho al agua es gene-
rando espacios de participacion que favorezcan el involucramiento dela
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comunidad en lagestion del recurso, participacion que seveareflegjadaen
las garantias implicadas en el derecho a agua (Sanchez, 2008).

4.1. Participacion y control social

Segun la doctrina, o que diferencia a los principios morales de los
derechos fundamental es es |a existencia de mecanismos idéneos para su
tutela, los cual es sereflgjan en laexistenciade 6rganosjurisdiccionalesy
procedimientos judiciales adecuados. De acuerdo a Garcia (2006), estos
mecanismos pueden surgir de las instituciones que provee el Estado a
través de dos vias: a) los poderes publicos, con la creacion de normas o
de actos de la administracion; y b) los poderes jurisdiccionales o semi-
jurisdiccional es, yaseamediantetribunalesjudiciales, defensoriadel pue-
blo o comisiones de derechos humanos. “ Se trata de construir partici-
pacion con soportes institucionales y juridicos. La participacion se
institucionaliza a partir del reconocimiento de derechos y sobre la
base de un criterio de legalidad y no de oportunidad o discreciona-
lidad estatal” (Ryan 2001:2).

Cuando los procesos democraticos son utilizados en forma correcta
y los derechos son respetados por €l Estado se pueden lograr |os objetivos
de bien comin y unabuenagestion delosrecursos naturales. Un g emplo
de esto se produjo en la provincia del Chaco (Argentina) cuando en €l
ano 1994 serealizd unaconsultaal pueblo de esa provincia paraconocer
su opinidn respecto alaprivatizacion delos servicios del aguaqgueimpul-
saria €l gobierno nacional. La decision de la ciudadania fue negativa,
rechazando lapropuesta, lo cua impact6 en su Constitucién, prohibiendo
laprivatizacion delosserviciospublicosen eseterritorio (Azpiazu, y Cols,
2005). A pesar de este caso, en términos generales en Argentina, el
control en el desenvolvimiento de los servicios de agua se muestra pre-
carioy carente detransparencia, agravado por €l debilitamiento del papel
del Estado como responsable de proteger el derecho, convirtiéndolo en
garante de los beneficios que obtienen las empresas proveedoras. Las
intervenciones con fines oportunistasy politicos, lafaltadeordenenla
gestién de los recursos financieros y humanos, sumado a un disefio
institucional deficiente empeoraron el problema, restando importancia
alos verdaderos problemas en el sector hidrico y la prestacion del ser-
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vicio del agua (Solanes y Jouralev, 2005). Esto agudizo aln mas la
ausencia de la participacion ciudadana en el control, acceso alainfor-
macién y toma de decisiones.

Otros ejemplos se observaron en Brasil, donde se tomé en cuentala
decisién delapoblacion delos municipios de Porto Alegre (‘ 80) y Recife
(2002); también enVenezuela, conlareformaen los serviciosregulatorios
de aguay saneamiento (Castro, 2005). Una verdadera muestra de demo-
cracia directa en América Latina fue el caso de Uruguay. Como fue
expuesto por Madrofial (2007), en 1992 Uruguay empled |os mecanismos
democréticos plasmados en su legislacién como modo de frenar €l avan-
ceprivatistadelos servicios publicos por medio del referéndum. En 1998
se otorga la concesién privada de las aguas y saneamiento aAguas de la
Costa, en € afio 2000 otorgan una nueva concesion privada a Uragua
S.A, alertando alasociedad y provocando la unién entre organizaciones
ecologistasy vecinales paraformar laComisién Nacional de Defensadel
Aguay delaVida, teniendo como objetivo promover unareformaconsti-
tucional. Lapropuestateniacomo base al aguacomo un derecho humano
basicoy no como unanecesidad. LaCartaMagnade esepaisloimplementd
en lamodificacion plebiscitariael 31 de octubre de 2004: “ La proteccion
del medio ambiente es de interés general. Las personas deberan
abstenerse de cualquier acto que cause depredacion, destruccion o
contaminacion graves al medio ambiente. La ley reglamentara esta
disposicion y podra prever sanciones para los transgresores. El agua
es un recurso natural esencial para la vida. El acceso al agua pota-
ble y el acceso al saneamiento, constituyen derechos humanos fun-
damentales” (Constitucion delaRepublicadel Uruguay, Articulo 47).

L os mecanismos de garantizacion también pueden surgir de agentes
no estatales, como pueden ser los propios afectados, |os movimientos
sociales, organizaciones no gubernamentales (ONGs) o la ciudadania
misma. La participacion ciudadana en la politica es uno de los caminos
parainfluir en las politicas publicas a través de una intervencién demo-
créticaen latoma de decisiones (, ), en este caso referido a un recurso y
servicio en particular, €l aguay el saneamiento. Carrillo (1998) muestra
en un estudio realizado en M éxico como |os movimientos sociales se han
convertido en puntos de gran incidencia en cuanto a la gestion de los
servicios queimplican a agua, trabajando en conjunto con los municipios
oendisidenciacon ellos.
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Cuando los Estados no estan dispuestos atomar decisiones trascen-
dentales o las que toman implican un menoscabo en lacalidad devidade
sus pueblos, se produce un quiebre con lacomunidad, la cual busca nue-
vas formas parainfluir en las decisiones politicas. Asi, las ONGs tienen
como fin ladefensa de |os derechos colectivos'y procuran brindar infor-
macion o mas veraz posible mediante sus estudios. Estaesunaviaparala
formacion delaopinion palitica, alentando aconstruir unaculturade solida
ridad y de participacion, por lo cua su papel no es menosimportante.

Como se observa cada vez es mayor |la participacion que se procura
dar a la comunidad, ya sea mediante los mecanismos tradicionales de
democraciadirectao indirecta. Laparticipacion generaigual dad de opor-
tunidades entre | os diversos agentes que inciden en las politicas publicas,
beneficiando a sectores excluidos en la toma de decisiones. Lo que se
pretende en lagestion de aguay € saneamiento es que exista unaverda-
dera participacion colectiva, que lagestion del aguase base en el didlogo
y acuerdo entre los usuariosy proveedores de los servicios, €llo aportara
ideasrenovadorasy permitiracontar con multiples épticas (Delclds, 2008).
Sin embargo, las caracteristicas del mercado del agua, donde hay mono-
poliosy no existe libre competencia, con concesiones alargo plazo en el
tiempo, dificultan |aconcrecién de la participaci én ciudadana.

Después de lo expuesto, queda en evidencia que la administracién
publica ha perdido credibilidad en el intento de demostrar su capacidad
parasatisfacer |as necesidades de la pobl acidn respecto alos servicios de
agua potable y saneamiento. A pesar de |as intensas actividades sociales
que seintenta promover desde todos los angulos, y atento al principio de
subsidiariedad, es el Estado en Ultimainstancia quien debe dar una solu-
cion a un problema de estas caracteristicas.

4.2. El tratamiento juridico del agua en Argentina y Chile

En este punto se hara una descripcion general del tratamiento que se
le daal agua en dos paises de Latinoamérica, que comparten lafrontera
formada por un sistema montafioso del cual obtienen parte de sus recur-
soshidricos, Argentinay Chile.

En la década del noventa se produjo en los paises de L atinoamérica
un cambio institucional importante, se abri6 el mercado al sector privado
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que proveeria de infraestructura alos servicios de utilidad publica. Esta
concesion de servicios publicos condujo a que muchos paises crearan
entes reguladores auténomos con €l objetivo de defender alos usuarios
en caso de excesos por parte de los prestadores y prevenir la expropia-
cion estatal sobre las empresas prestadoras respecto de las inversiones
realizadas. Sin embargo, el objetivo delos entes reguladores respecto de
laproteccion de los usuarios no siempre se concreto (ni se concreta). Los
costos de mantenimiento e inversion de los servicios de agua potabley
saneamiento que se transfirieron a los usuarios han implicado un au-
mento en las tarifas, incremento que en numerosas ocasiones se ha
aplicado sin discriminar lareal capacidad de pago delos usuarios, sien-
do necesarios subsidios para cubrir 10s costos de los sectores de bajos
ingresos (Fernandez, 2009). Las empresas privadas consideran que [os
precios estan muy por debajo de los costos reales de prestacion del
servicio, generandose un sistema que favorece alos usuarios de mayo-
res recursos y a los sectores carenciados subsidiados, soportando el
sector de ingresos medios gran parte de los costos. Chile y Argentina
no estuvieron exentos del proceso de privatizacion, lo cual condujo ala
implementacion de cambios en sus politicas ambientales, aunque esto
se realiz6 desde diferentes dpticas.

Chile se ha caracterizado por los mercados del agua, sin perder de
vista que €l recurso es escaso y tiene connotaciones de importancia
ecoldgicay social. Este derecho protegido por clausul as constitucionales
delapropiedad privadaesde dominio pablico, atorgandole alos particul a-
res derecho de uso en forma gratuitay a perpetuidad, pasando a consti-
tuir parte del patrimonio delosindividuosalosque selecedi6. El derecho
de uso del aguatiene como objetivo lapromocion delainversion privada
y su limite esta dado por el uso efectivo de ella. Se observa que los dere-
chos de aguas son independientes de los derechos de propiedad de la
tierra, se caracterizan por estar constituidos como derecho real, y ser de
dominio de su titular, quien podra usar, gozar y disponer del mismo. El
derecho a aprovechamiento del agua también puede hipotecarse, ser
embargado o incluso ser objeto de medidas precautorias (Pefia, 2004).

El sistema del Codigo de Aguas de Chile obliga a ente a cargo
(Direccion General de Aguas, DGA) a otorgar derechos al solicitante
imponiendo como limite el perjuicio que se puedaproducir atercerosy €l
cumplimiento delas debidas formalidades. Debemos aclarar quelaDGA
solo tiene responsabilidades de investigaci 6n y medicion de agua, siendo
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limitado el control que imparte. Es un organismo independiente de los
sectores usuarios, quienes mediante la reunién de dos 0 més personas
(fisicasojuridicas, publicas o privadas) forman asociaciones de canalistas,
distribuyendo las aguas que captan, formando a su vez juntas de vigilan-
cia. Cuando dos o0 més solicitantes coinciden en el requerimiento de un
derecho, laDGA no puede beneficiar aalguno en particular sino quetiene
gue ofrecerlo en remate publico, sin quitarle preeminenciaa interés ge-
neral que puede dejar sin efecto el remate. Ello demuestraque si el Esta-
do se encontrara en una situacion critica respecto del recurso podriasim-
plemente expropiarlos mediante el procedimiento correspondiente. A su
vez, laDGA esta facultada para rechazar la peticién de un derecho aln
cuando haya agua disponible y no exista oposicion, basandose en que €
particular no esta haciendo uso de ese derecho (y Jouravlev, 1999).

El Cédigo de Aguas chileno harecibido algunas criticas. La expro-
piacion ha sido particularmente criticada por € sector privado, e cual
consideraque no sele daseguridad juridicaalasinversiones, sobre todo
extranjeras. Por otraparte, en lagestion del aguay las responsabilidades
queconlleva, el codigo notieneunavisionintegral, lo cual conduceauna
mayor cantidad de demandadel recurso y también aunamayor contami-
nacion de agua. Un gjemplo de ello es |la sectorizacion de los rios en
tramos, cuando deberian ser tratados como un todo, como cuencas. Ade-
mas, antes de la reforma del 2005 el manegjo de las aguas superficiales
estaba separado de las aguas subterraneas, luego de lareformalas aguas
subterraneas pasan a ser parte de las cuencas hidroldgicas. Se debe se-
fial ar también que | os otorgami entos de nuevos derechos no estén sujetos
aninguna prioridad en cuanto ala utilizacién del agua, lo que constituye
un riesgo, porgue no existen politicas que regulen la explotacion y que
eviten impactos ambientales alargo plazo.

El objetivo que Chile se propuso mediante el Cédigo de Aguas fue
reducir |os gastos en infraestructura rel acionadas con el agua, mejorar la
prestacion de serviciosy hacer unamejor asignacion del recurso através
del mercado del agua. Al parecer, no mostraba unagran preocupacion en
el tema, confiando en laregulacion implementada en su legislacion. Sin
embargo, con €l tiempo comenz6 atomar conciencia del riesgo que su-
frian las cuencas, formandose juntas de vigilancia, como se menciond
anteriormente, quienes provocaron cambios para un mejor gercicio y
aprovechamiento delos derechos. En estelogro fue clave laparticipacion
ciudadana como control independiente del Estado. Como sefiala Pefia
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(2004), si bien no se detectaron grandesimpactos ambiental es respecto a
agua en ese momento, con el tiempo fue desapareciendo la actividad
agricola en oasis que se encontraban en el desierto de Atacama, demos-
trando laineficaciadeloslimites propuestos por lalegislacién vigente de
las aguas. A pesar de €llo, €l alcance de estos problemastardé en llegar a
los sectores campesinosy comunidadesindigenas, quienes veian negados
sus derechos de acceso y aprovechamiento del agua. Estas organizacio-
nes no disponen de suficiente facultades para proteger los acuiferos, a
Menos que exista una peticion expresa por |os usuarios.

Argentina trata |los temas referidos a agua no solo en su Constitu-
cion Nacional, sino también en su Cadigo Civil, dentro del contexto delos
derechos reales. En similitud con Chile también lo considera un bien de
dominio publico. Esto sereflgjaen el articulo 2340:“ Quedan comprendi-
dos entre los hienes publicos:

1- Los maresterritoriales hastaladistanciaque determinelalegisa-
cién especial (...);

2- Los maresinteriores (...);

3- Los rios, sus cauces, las demas aguas que corren por cauces
naturales y toda otra agua que tenga o adquiera la aptitud de satisfacer
usos de interés general, comprendiéndose las aguas subterraneas, sin
perjuicio del gercicio regular del derecho del propietario del fundo de
extraerlas aguas subterraneas en lamedidade su interésy con sujecién a
lareglamentacion;

5- Loslagos navegablesy suslechos’ (Codigo Civil Argentino).

Si bien Argentina no tiene un cédigo de aguas a nivel nacional, a
través del cédigo civil se haintentado proteger al agua en cuanto a su
uso y goce, tal como se aprecia en el Libro Tercero, Titulo 6, De las
restriccionesy limites al dominio, donde el legislador vislumbré laim-
portancia del agua en el futuro. Esto fue una base importante para co-
menzar a tratar en forma mas especifica la regulacion del agua. Asi,
encontramos la Ley N° 2797 del afio 1891 sobre aguas cloacales y
efluentes industriales que prohibe el volcado de aguas contaminadas a
losrios, y laLey deirrigacion N° 6546 del afio 1900 que impulsé a la
realizacién de obras hidricas, por nombrar algunas de €llas.

A pesar de que a nivel nacional se encuentran normas dispersas
referidas al recurso hidrico en diferentes codigos (por jemplo, Minerias,
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Penal, Agrarios, Maritimo), varias provincias (por gjemplo, Salta, Rio
Negro, Mendoza, Cordoba) dictaron suspropiasLeyesy CodigosdeAguas
unificando lalegislacion sobre el recurso hidrico. Estaslegislacioneshan
ido reformandose con el tiempo, en un intento por mejorar la proteccion
de las aguas. Sin perjuicio de la buena o mala modificacion que se les
hicieron, laintencién por preservar este recurso natural tan preciado, se
haido transformando en accién. Sin embargo, esta accion muchas veces
es obstaculizada por un problema histérico entre Nacién 'y provincia. La
superposicion de poderesdel Estado sin limites bien definidos, sumado a
clientelismo politico de los gobiernos, dio como resultado el desprendi-
miento de los recursos hidricos por parte del Estado hacia manos priva-
das. Esto condujo aunatomade concienciaen cuanto al riesgo en que se
encontraban las cuencas de agua. Asi, en el afio 2002 en Argentina se
sancionan laLey Genera de Ambientes (N° 25675), y laLey de Presu-
puestos Minimos sobre el Régimen de Gestién Ambiental de Aguas (N°
25688), credndose también varios organismos destinados a la gestion y
planificacion de una politicanacional delas cuencas.

En base a las experiencias internas que cada pais experimentd, hoy
setieneunavision diferente en politicaambiental. El objetivo que sebus-
ca es una mayor proteccion y conservacion de los recursos naturales no
solo através de las buenas practicas, sino también reeducando alasocie-
dad en todos sus estratos sociales, sumado al trabajo conjunto a nivel
interregional entrelos Estados.

4.3. Los conflictos en torno al agua

A lo largo de los afios, las distintas naciones fueron tomando una
posicion respecto de los derechos que nos competen. En la comunidad
europea,laprivatizacion del aguagenerd particular resistenciaen Francia
eltalia, ali los municipios lograron recuperar sus recursos de manos de
empresas como Suez y Vivendi. En AméricaL atinase produjo lallamada
guerra del agua en €l afio 2000, con enfrentamientos con la policiay €
gército por los abusos de la empresa Bechtel.

En €l afio 2005 se sucedieron protestas violentas en algunos paises
delaregion, y finalmente en BuenosAires, Argentina, se cancel6 el con-
trato con Suez araiz de la fuerte crisis econémicaen €l pais.
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Un caso que marco un hito importante respecto al agua, intereses
financierosy servicios publicos, es el caso Cochabamba, en Bolivia. El
FMI habia puesto como condicién de un préstamo a Boliviaen 1998 la
privatizacion de las empresas publicas que quedaban en ese pais, entrela
gue se encontraba la compariia operadora del agua SEMAPA (Servicio
Municipa de Agua Potable). En 1999 el gobierno subast6 la compafiia,
presenténdose a la subasta un Unico ponente, Aguas del Tunari, un con-
sorcio de accionistas en donde lamayor cartera accionaria erala empre-
sa briténica Bechtel Corporacion. En € mismo mes el Congreso aprob6
laLey N°2.029 de agua potable y saneamiento, queimponiaalos ciuda-
danos pagar el costo total de agua y otorgaba a consorcio accionista
plenos derechos sobre los recursos hidricos 'y €l acuifero. Las tarifas se
fueron incrementando a val ores desproporcionados respecto alosingre-
sos de la poblacién, y fue en ese momento que los usuarios decidieron
unirsealosregantesy alos comités urbanos, formando LaCoordinadora.
En enero del afio 2000 comienzan las primeras protestas, convirtiéndose
en unaverdaderabatallaentrelos cuerpos antimotinesy lapoblacion. En
el mes de abril es detenido el lider de La Coordinadora, siendo también
arrestados activistas, sin ningun tipo de garantias, y finalmente es decla-
radalalLey Marcial, produciéndose ademés un suceso de muerte. Como
resultado delas movilizaciones el gobierno decide firmar un acuerdo con
LaCoordinadora, otorgar nuevamente el control del servicioaSEMAPA
y derogar laLey N° 2.029 (Barrera, 2009).

Como mencionamos antes, otra referenciaimportante, que se desta-
cO por tratar de evitar estos conflictos mostrando al mundo una ejemplar
toma de decision politica, fue Uruguay, que opt6 por establecer en su
CartaMagna el derecho humano de acceso a agua potable y saneamien-
to, dejando a cargo del Estado la gestion exclusiva de acueducto y alcan-
tarillado (Colmenares, 2009).

Otro tema de suma relevancia es el referido a las cuencas
hidrograficas. Este manto liquido que une regiones, también pudellevar-
las a conflictos cuando no selograconciliar intereses entrelos diferentes
sujetosimplicadosy su manejo esineficiente. Destacando laimportancia
geoestratégica, y laprobleméticaque representasu disponibilidad (Medina,
2008), podemos decir que las cuencas son areas natural es que recogen y
almacenan el agua que utilizamos parael consumo, los sistemas deriego
dedicados ala produccién de alimentos, laproduccion de energia el éctri-
cay laprovision deaguaalas ciudades. John Powell, gedgrafo cientifico,
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define las cuencas hidrogréficas como un sistema hidrol6gico limitado
donde todos | os seres vivos estén unidos por un curso de agua coman, y
gue lalégicaindica que formen parte de una comunidad (EPA, s.f.). Un
gemplo referido alos problemas que pueden surgir en estos recursos de
aguas compartidasy donde se evitd € conflicto, esel delarepresaltaipu.
Este conflicto involucré a Paraguay y Brasil. Gracias a constante inter-
cambio de informacion entre dichos paises se logro dar paso ala coope-
racion y coordinacion, y se obtuvo un mejor aprovechamiento de losre-
cursos acuiferos. Asimismo, se superaron diferencias en cuanto a uso de
los sistemas hidricos para fines de navegacion, favoreciendo asi el desa-
rrollo delaregion (Querol, 2003).

En laactualidad, laconcepcién de manejo de cuencas se hace exten-
sivaa manejo de |os ecosistemas que encierran estos recursos hidricos,
como un todo integrado. En ocasiones se le ha dado este nombre a los
desarrollosregionales queincluyen todaunainfraestructura poblacional .
Desde € ambito de la conservaciéon y uso sustentable las cuencas se
entienden como unaunidad natural, con el objetivo de organizaciony tra-
bajo participativo que vadesde |o micro alo macro, abarcando cuestiones
ambientales, econdmicas, alimenticiasy socio-culturales (Pochat, 2005).

Para comprender mejor los conflictos de las cuencas recuperamos a
continuacién un gemplo local. En Argentina, luego de lareforma de la
Constitucién Nacional del afio 1994, quedd establecido en €l Art. 124 que
‘corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos
naturales existentes en su territorio’. Por lo tanto, las provincias tienen
lapotestad de reglamentar |o que atafia a su aprovechamiento, defensay
conservacién. En cuanto anavegacion delosrios, comercio internacional
einterprovincial, cuestiones de almirantazgo y jurisdiccion maritimaco-
rresponde conocer alaNacién. En diciembre del afio 2002, se promulgé
la Ley N° 25688, estableciendo cuencasinter-jurisdiccionalesy comités
de cuencas. A pesar que esta norma conto con la aprobacién de las pro-
vincias, actualmente las mismas reclaman que estaley avanza sobre com-
petencias provinciales no delegadas a la Nacién, generando cuestiones
potencial mente conflictivas (Pochat, 2005). Este hecho evidenciaquelas
normas, antes de ser sancionadas requieren de un anélisis mas profundo
y planificado, evitandose asi vulnerar |os derechos de las comunidadesy
reduciéndose al maximo el impacto negativo.

Si bienlos Estados han intentado diversas estrategias, unificando ideas
y proyectos para mejorar la gestién y gjercicio del derecho al agua, no
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siempre hasido suficiente. Ello hadado lugar ala creacién de organiza-
ciones de vigilancia, como la RedVida (Interamericana) formada por or-
ganizaciones ciudadanasy sindicales, y lared europea Contrato Mundial
del Agua (Colmenares, 2009). La formacién de estas organizaciones se
relacionade maneraintimacon laineficaciade laadministracion estatal y
el extrafio control que realizan los gobiernos, en beneficio delos grandes
capital es privados.

5. Conclusiones

El origen de la vida tuvo como base el agua. La existencia en su
totalidad depende de ella. A través de la historiade la humanidad €l agua
hatenido un valor material y simbdlico espiritual deimportancia. Lasre-
ligionesle han dado un sentido Uinico como elemento de purificacién del
almay los pueblos han edificado ciudades entorno aella. A pesar de que
el 70% del planeta esta cubierto por un manto azul, la disponibilidad de
aguadulce esreducida. Esto hallevado aque el hombre conviertaal agua
en un elemento de acceso restringido, accediendo al mismo sblo quienes
pueden pagar por €lla.

Después de las devastadoras guerras sufridas por la humanidad, los
puebl os comprendieron que su subsi stenciadependiadel respeto alavida.
Dicho respeto se traduce en conservar €l habitat que nos contiene y la
fuente liquida que permite mantenernos sanosy producir alimentos. Con
el curso delos afios el hombre pudo observar que el aguano solo erauna
necesidad sino también un derecho, e intent6 plasmarlo en documentos,
defenderlo de su propio egoismo, pero aln asi no pudo evitar ponerle
precio. Para impedir que le fuera sustraido cred instituciones e instru-
mentos, desarroll6 principiosy sistemasjuridicos paraquelos Estados se
convirtieran en guardianes del recurso hidrico.

Es sabido que &l Estado tiene como fin tltimo el bien comin, y en su
gjercicio debe intentar cumplir con su responsabilidad de satisfacer las
necesidades bésicas de la comunidad con absoluta transparencia. Pero
cuando el Estado tiene dificultades para sostener y organizar sus finan-
zas, busca alternativas poco saludables, tales como tercerizarlos servicios
gue debe proveer ala poblacién, pretendiendo también obtener un bene-
ficio adicional. Este dedligamiento de responsabilidad estatal, que parala
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economia se traduce en disminucion de cargas y reduccion de gastos, da
como resultado un acrecentamiento del pasivo social y alli comienzanlos
problemas. El otorgamiento de facultades discrecional es a personas que
no son o no forman parte del Estado, y en las que primael interés propio
sobre el bien comin, no avizora buenas expectativas para el futuro. De
esta manera se genera que | os ciudadanos resulten simples piezas en un
tablero dondelosjugadores son lasmanosdel poder sinrostro. El resulta-
dofinal se da, cuando estos se sienten burlados en sus derechos, y toman
concienciade que su subsistenciaestaen riesgo, entoncesali, seinvolucran
y se unen formando grupos para enfrentar batallas sin fronteras.

Lacrisisdel aguay lainaccion de los Estados son imprevisibles, lo
gue hadado lugar aluchas sociales en pro de conservar este recurso vital
y dadas |as condiciones actuales, no esirracional pensar en luchas arma-
das generadas en torno a agua, poniendo en riesgo a la economia, la
seguridad bioldgicay seguridad de los puebl os. Cuando |ahumanidad en-
tera comprenda que el agua, elemento de vida, no es una moneda de
cambio, los desafios alos que se enfrente el individuo, las nacionesy la
comunidad global podran ser abordados con respeto hacia el medio am-
bientedel cual formaparte el hombre. Ello demandaraunidad de criterios
entrelos gobiernos, planificacién estratégica, conciencia paralaconcre-
cion delosobjetivosy, sobretodo, un fuerte sentimiento de solidaridad e
identidad de aldeaglobal.
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