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I. El contexto global
Alejandro O. Iza

Introduccion

En los dltimos afios, el término gobernanza aplicado a los recursos naturales y, en parti-
cular, a los recursos hidricos, ha cobrado una gran importancia. En términos generales,
la gobernanza es el ejercicio de la autoridad econémica, politica y administrativa en la
gestion de los asuntos de un pais en todos los planos. Ella incluye los mecanismos, pro-
cesos e instituciones mediante los cuales los ciudadanos expresan sus intereses, ejercen
sus derechos, satisfacen sus obligaciones y resuelven sus diferencias!.

La gobernanza puede ser descrita también como el medio a través del cual la socie-
dad define sus metas y prioridades y avanza la cooperacidn, ya sea global, regional, na-
cional o local. Los sistemas de gobernanza se expresan a través de marcos politicos y ju-
ridicos, estrategias y planes de accién?.

En lo que respecta a los recursos hidricos, el Global Water Partnership (GWP) se re-
fiere a la gobernanza eficaz del agua y la define como el “rango de los sistemas politicos,
sociales, econémicos y administrativos que se establecen para desarrollar y manejar los
recursos hidricos y el suministro de agua en los diferentes niveles de la sociedad”3.

Queda claro entonces que el derecho esta incluido en la definicién del término gober-
nanza; es mas, es un componente necesario del mismo.

Este libro se aboca a la tarea de analizar dicho componente de la gobernanza de los re-
cursos hidricos en América del Sur. Hecha esta primera diseccién del marco tedrico de la
obra, corresponde proceder a efectuar la segunda, cual es la de la dimensién ambiental.

La dimension ambiental de la gobernanza de los recursos hidricos debe ser entendida
como la consideracién de los aspectos juridicos relativos al manejo y utilizacién del agua
como un componente o elemento definitorio de ciertos ecosistemas.

Todos los capitulos del libro siguen un mismo esquema que parte de una descripcion
del régimen juridico de los recursos hidricos en cada uno de los paises, del marco insti-
tucional designado para el manejo de los mismos, y se refiere a los arreglos internacio-
nales para la regulacion de los recursos hidricos compartidos.

1 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Gobernabilidad y desarrollo sostenible,
pag. 3.

2 Burhenne-Guilmin, F., Scanlon, J. (Editores), International Environmental Governance, IUCN Environ-
mental Policy and Law Paper N° 49, TUCN Gland, Switzerland, 2004, pag. 2.

3 Colom de Moréan, E., Ballesteros, M., Gobernabilidad eficaz del agua: acciones conjuntas en Centro
América, Global Water Partnership, 2003, pag. 4.
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En cada uno de los capitulos se realiza un andlisis del sistema de propiedad del agua
y de su proceso de asignacién para diferentes usos, incluyendo el uso ambiental. En lo
que a este ultimo respecta, cada capitulo detalla, cuando la hubiere, la designacion de
dreas protegidas para la conservacién de los recursos hidricos, el establecimiento de zo-
nas de conservacion y la regulacién de los caudales ambientales.

La dimensién ambiental de la gobernanza de los recursos hidricos quedaria incomple-
ta si no fuera por la consideracién de otros aspectos que hacen a la conservacién del re-
curso hidrico, como son los desarrollos de represas, diques y obras de infraestructura, con
sus consiguientes impactos sobre los ecosistemas fluviales, la regulacién de especies
exoticas y el establecimiento de incentivos para la conservacion.

Cada uno de los capitulos incluye una serie de reflexiones y/o recomendaciones en
torno a los temas analizados en el contexto de cada uno de los paises.

Los autores encargados de preparar los distintos estudios nacionales, que en este li-
bro componen cada uno de los capitulos, se reunieron en un taller los dias 7 y 8 de julio
de 2004 en la ciudad de Buenos Aires, Argentina, para presentar los resultados de cada
una de las investigaciones y debatir respecto a la identificacion de vacios legales y defi-
ciencias en la formulacién de politicas ptiblicas en materia de aguas en los paises anali-
zados, con énfasis sobre las siguientes dreas temadticas: interrelacién entre la diversidad
biolégica y el agua; valor econémico del agua e instrumentos econdmicos y regulatorios;
la cuenca como unidad indivisible y una vision integral comprensiva de las politicas, nor-
mas, instituciones y recursos naturales. Los resultados de las deliberaciones en dicho ta-
ller-debate se recogen en el capitulo XII y pretenden complementar las consideraciones
efectuadas para cada pais individualmente, vertidas en los capitulos correspondientes.

Habida cuenta de que los cambios operados, que tendran lugar en el futuro en lo que
respecta al marco juridico de los recursos hidricos en América del Sur, responden a cier-
tas tendencias que se verifican en el nivel mundial, el presente capitulo pretende brindar
un panorama general del contexto global de la dimensién ambiental de la gobernanza de
los recursos hidricos, teniendo en cuenta los desarrollos mds recientes a nivel de la poli-
tica y del derecho internacional.

Los ecosistemas de agua dulce y sus servicios

Desde los inicios de la historia y la aparicion de las civilizaciones fluviales, el agua cons-
tituy6 un bien esencial para el sustento bdsico de los habitantes de la tierra. Su disposi-
cién y manejo requirieron de esfuerzos cooperativos los cuales, frente al crecimiento po-
blacional y el consecuente aumento de la produccién de bienes y servicios debid
aumentar, dando lugar a su vez a un nuevo incremento de la produccion que requirié mas
agua y a la reuniéon de un nimero mayor de personas para la cual se hizo necesaria una
mayor produccién de alimentos, ejerciéndose asi una mayor presion sobre los recursos
hidricos*. Esta progresion interminable de acontecimientos ilustra la inexorable coaccién
a la cual los recursos hidricos han sido y estdn siendo sometidos sobre el planeta tierra.

4 Teclaff, L., Water law in historical perspective, William S. Hein Company, Buffalo, Nueva York, 1985,
pag. 565.



1. El contexto global

El aumento de la poblacion, el crecimiento econémico conducente a un mayor consu-
mo de los recursos naturales, el cambio global y una inadecuada administracién de los
recursos hidricos, ejercen influencias negativas sobre los ecosistemas proveedores de
aguad. Si no se comprenden y ponderan adecuadamente los servicios que prestan dichos
ecosistemas se corre el riesgo de no poder romper el circulo vicioso constituido por la
presion, el impacto y la respuesta que se manifiesta entre el comportamiento colectivo de
una sociedad y el deterioro de los recursos hidricos.

Los servicios de los ecosistemas® son las funciones que estos prestan a la sociedad y
que pueden ser divididas en cuatro: regulacién’, habitat®, produccién® e informacién!0.

La clave para mantener estos servicios radica, en primer lugar, en comprenderlos, en
segundo lugar, en valorarlos y, en tercer lugar, en respetarlos.

El agua constituye un recurso fundamental para garantizar la vida en el planeta: cir-
cula desde el mar hacia la atmdsfera y desde esta al territorio para regresar nuevamente
al mar a través de los rios, arroyos y lagos en un ciclo caracterizado, entre otros, por fe-
némenos de precipitacion, evaporacion y filtracioén a los acuiferos. Este ciclo, conocido
con el nombre de ciclo del agua, es el que conecta las diferentes fases del mismo, es de-
cir, la atmosférica, la terrestre y la marina, sin olvidar la porcién del mismo en la cual las
aguas de los rios y las del mar se mezclan, normalmente en deltas, estuarios, golfos y ba-
hias, y que se han dado en llamar aguas de transicién o de interfase!l.

En las fases terrestre y marina del ciclo antes mencionado la conservacion de los eco-
sistemas depende no solamente del control de la contaminacién de las aguas del mar y de
los rios, de un sistema de vigilancia para la captura de especies o la declaracion de areas
protegidas, sino también y fundamentalmente de la asignacién de una cantidad suficien-
te de agua que permita a dichos ecosistemas prestar sus servicios esenciales.

5 Sobreexplotacion, tal de bosques en las vertientes, desecamiento de humedales, desarrollo de obras de in-
fraestructura sin una adecuada evaluacion de impactos sobre el ambiente, etcétera.

6 UICN (2000), Vision del Agua y la Naturaleza: Estrategia Mundial para la Conservacion y Manejo de
los Recursos Hidricos en el Siglo XXI, UICN, Gland, Suiza y Cambridge, Reino Unido, pags. 14 y ss. Ver tam-
bién, Millenium Ecosystem Assessment 2005: Ecosystems and Human Well-Being, Island Press, Washington
DC.

7 Mantenimiento de ciclos biogeoquimicos (como la regulacion de la calidad del aire); regulacion del cli-
ma; regulacion del agua (proteccion de inundaciones); suministro de agua (filtracion y almacenamiento); reten-
cion de suelos; formacion de suelos y mantenimiento de la fertilidad; control biolégico; etcétera.

8 Refugio para especies residentes y migratorias; hdbitat de reproduccion para especies cosechables; etcé-
tera.

9 Alimento (plantas y animales); material prima (lefia, paja, telas); combustibles y energia; forrajes y fer-
tilizantes, recursos medicinales; recursos genéticos; recursos ornamentales.

10 Se refiere a la provision de oportunidades para la reflexion, el enriquecimiento espiritual y el desarro-
1lo cognoscitivo: informacion estética; recreacion; inspiracion cultural y artistica; informacién cientifica.

T para una exposicion més detallada de este tema ver Aguas de Transicion y Caudales Ecologicos del mis-

mo autor, presentado en el IV Simposio Internacional sobre Legislacion y Derecho Ambiental, Ilustre Colegio
de Abogados de Madrid, 2003.
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Hasta hace poco se prestaba escasa importancia a la asignacién de determinados vo-
limenes de agua para el mantenimiento de las funciones de los ecosistema de agua dul-
ce. Grandes extracciones de agua para irrigacion, construccién de diques y represas, uso
doméstico, el desecamiento de zonas himedas, sumados a una creciente escasez en cier-
tas partes del mundo, han generado una situacién de creciente disminucién de la canti-
dad y calidad de las aguas y, en algunas regiones del mundo, provocado infaustas conse-
cuencias tales como la desaparicion de lagos y la reduccién creciente de acuiferos. Este
panorama se ha visto exacerbado por la concurrencia de fenémenos tales como el cam-
bio climatico, la desertificacién y la sequia.

Todos estos factores considerados aisladamente o en forma conjunta afectan el curso
de un rio de un lago, los recursos y las comunidades que de ellos dependen. La comple-
jidad del fenémeno previamente descrito da lugar a una cuestion de distribucién y de ma-
nejo del recurso: una asignacion de agua para el ambiente como usuario del agua y el es-
tablecimiento de los arreglos institucionales destinados a administrar los diferentes usos.
En otras palabras, el mantenimiento de los servicios de los ecosistemas de agua dulce es-
ta ligado no solo a la reserva de agua, sino también a la adopcién de un sistema integra-
do de manejo.

Esta aproximacion integral tiene dos exigencias fundamentales, una de las cuales con-
siste en manejar las cuencas hidrogréficas en forma integrada y la otra, correlativa, en
realizar una planificacién y manejo participativos.

La cuenca hidrografica o de drenaje provee la escala dentro de la cual los recursos hi-
dricos pueden ser adecuadamente gestionados. Desde su naciente hasta su desembocadu-
ra (normalmente en el mar), los rios forman una unidad funcional dentro de la cual la in-
tervencion en alguna de sus fases produce un impacto casi automatico en las otras. El
inconveniente fundamental que suelen presentar las cuencas hidrograficas como unida-
des de gestion radica en que sus limites no necesariamente coinciden con los limites po-
liticos, de alli el riesgo de fragmentacion en su manejo y administracién. Es por ello que
resulta de medular importancia involucrar a todos los grupos interesados, desde las co-
munidades locales hasta los gobiernos centrales, pasando por las organizaciones no gu-
bernamentales y los organismos técnicos tanto en la planificacién como en el manejo.

Ahora bien, retomando en este punto la cuestion relativa al mantenimiento de los ser-
vicios de los ecosistemas y, en particular, a su comprensién y valoracién, debe destacar-
se que la toma de conciencia respecto de su importancia no suele ser suficiente para ga-
rantizar la viabilidad en la prestacién de los servicios, toda vez que dicha prestacion
depende de la introduccién de practicas sostenibles que se basan, en tltima instancia, en
un cambio de comportamiento. Este cambio de comportamiento, a su vez, estd vincula-
do con una cuestiéon de percepcién como asi también con una realidad, en el sentido de
que particularmente en aquellos casos en los cuales se puedan demostrar beneficios di-
rectos para las personas, la toma de conciencia respecto a la importancia y al rol del re-
curso podré conducir a un cambio de comportamiento.

Corresponderia ahora hacer una breve reflexién en torno a los métodos a través de los
cuales puede acaecer el cambio de comportamiento referido precedentemente. Hay una
multiplicidad de acciones que pueden coadyuvar al alcance del referido objetivo y la ma-
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nera en la cual las mismas se pueden adoptar varia de acuerdo con circunstancias de tiem-
po, lugar, como asi también de otras de tipo politico. Ello no obstante, vale la pena acla-
rar que la mayoria de las acciones dependen de una politica de estado. Asi, la comunica-
cién efectiva entre los diferentes grupos (tomadores de decisidn, gestores de cuenca,
usuarios), el intercambio de informacién o la educacién y el fortalecimiento de capaci-
dades pueden estar fomentados por la politica, en tanto que la ocurrencia de un fenéme-
no como una sequia, un incendio o una inundacién, que también pueden dar lugar a una
toma de conciencia, no dependen directamente de circunstancias politicas.

El involucramiento y la participacién de la sociedad en la toma de decisiones y el ma-
nejo de los recursos hidricos dependen de la existencia de una estructura institucional que
facilite dicha participacién y, en ultima instancia, de un marco juridico que establezca di-
cha estructura institucional, garantice la igualdad de derechos entre todos los usuarios del
recurso, establezca el sistema de deberes y responsabilidades y promueva, en definitiva,
una utilizacién mas equitatival2,

Los pronunciamientos, declaraciones y otros documentos internacionales mas recien-
tes!3 indican que la seguridad es el objetivo fundamental de la agenda internacional en
materia de recursos hidricos para el siglo XXI, lo cual se traduce en el desarrollo de en-
foques més integrados, la consideracion de las necesidades de los mds pobres y de las na-
ciones mds desfavorecidas, el abandono de la explotacién insostenible y el desarrollo de
estrategias de manejo a nivel regional, nacional y local que promuevan el acceso equita-
tivo y la prestacion adecuada de los servicios de agua.

Esta idea de seguridad se vislumbra por ejemplo en la Declaracién de Dublin!4 y se
aprecia con mds claridad al analizar los servicios de los ecosistemas de agua dulce para

12 gy Principio N° 1 de la Declaracion de Dublin sobre el Agua y el Desarrollo Sostenible establece que
“El aprovechamiento y la gestion del agua debe inspirarse en un planteamiento basado en la participacion de
los usuarios, los planificadores y lo responsables de las decisiones a todos los niveles. El planteamiento basa-
do en la participacién implica que los responsables de las politicas y el publico en general cobren mayor con-
ciencia de la importancia del agua. Este planteamiento entrafia que las decisiones habrian de adoptarse al nivel
mds elemental apropiado, con la realizacion de consultas publicas y la participacion de los usuarios en la pla-
nificacion y ejecucion de los proyectos sobre el agua”.

13 Plan de Accién del Agua (Mar del Plata, 1977); la Conferencia sobre Agua y Desarrollo Sostenible y la
Declaracion sobre el Agua y el Desarrollo Sostenible (Dublin, 1992); el establecimiento de la Comisién de Na-
ciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible; la adopcién de la Convencion sobre el Derecho de los Cursos de
Agua Internacionales para fines distintos de la Navegacion (Nueva York, 1997); la Declaraciéon del Milenio
(Nueva York, 2000); el Foro Mundial del Agua y la Declaracién Ministerial sobre Seguridad del Agua en el Si-
glo XXI (La Haya, 2000), la Conferencia Internacional sobre el Agua Dulce y la Declaraciéon Ministerial (Bonn,
2001), la Declaracion de los Ministros Africanos en materia de agua (Abuja, 2002), la Cumbre Mundial sobre
Desarrollo Sostenible (Johannesburgo, 2002) y la celebracion del Foro Mundial del Agua con la Declaracién
Ministerial (Kyoto, 2003).

14 g Principio N° 1 de la Declaraciéon de Dublin sobre el Agua y el Desarrollo Sostenible dispone que “El
agua dulce es un recurso finito y vulnerable, esencial para sostener la vida, el desarrollo y el medio ambiente.
Dado que el agua es indispensable para la vida, la gestion eficaz de los recursos hidricos requiere un enfoque
integrado que concilie el desarrollo econdmico y social y la proteccion de los ecosistemas naturales. La gestion
eficaz establece una relacion entre el uso del suelo y el aprovechamiento del agua en la totalidad de la cuenca
hidrolégica o un acuifero.”
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alcanzar los objetivos del Milenio!S. A modo de ejemplo y en lo que respecta a la elimi-
nacién de la pobreza y el hambre, hay que tener en cuenta que el agua es un factor esen-
cial para la produccién agricola e industrial, las inversiones en obras de infraestructura y
en servicios constituyen un catalizador para el desarrollo; la disminucién de la degrada-
cién de los ecosistemas hace que la vida de los seres vivientes sea mds segura, en tanto
que la reduccién de la vulnerabilidad por los posibles dafios que puedan derivar del agua
dulce reduce los riesgos en las inversiones y en la produccién. En cuanto a la reduccion
de la mortalidad infantil, el mejoramiento de la calidad y la cantidad de agua potable son
factores esenciales para combatir los vectores de enfermedades que causan la mortalidad,
en tanto que el mejoramiento de la nutricién y la seguridad alimentaria reducen la sus-
ceptibilidad a las enfermedades. Si se trata del objetivo de asegurar la sostenibilidad am-
biental, un mejoramiento del manejo del agua que incluya el control de la contaminacion
y la adopcidn de otras medidas de conservacion, es un factor esencial para el manteni-
miento de la integridad de los ecosistemas; la conservacion de la diversidad bioldgica y
el combate de la desertificacion son esenciales para mejorar la administracién de los re-
cursos hidricos, en tanto que el desarrollo de planes de manejo integrado de cuencas fa-
cilitan un contexto apto para el la conservacion de los ecosistemas y evitar los conflictos
entre los estados parte de una cuenca hidrogréfical®.

Otro documento de fundamental importancia y que pone de relieve la mencionada
idea de seguridad es el Plan de Aplicacién de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sos-
tenible, donde los Estados acordaron reducir a la mitad, para el afio 2015 el porcentaje de
personas sin acceso al agua potable y el de personas que no tienen acceso a servicios ba-
sicos de saneamiento, y subrayaron la necesidad de elaborar planes de gestion integrada
y aprovechamiento eficiente de los recursos hidricos para el afio 2005. Estos planes de
gestion integrada deberian ir acompafiados de medidas destinadas, entre otras, a:

m Elaborar y aplicar estrategias, planes y programas nacionales y regionales para la
ordenacion integrada de los rios, las cuencas hidrogréficas y las aguas subterra-
neas;

m Utilizar todos los instrumentos normativos disponibles, incluida la reglamenta-
cidn, la vigilancia, las medidas de cardcter voluntario, los instrumentos del mer-
cado y la informdtica, la ordenacién del territorio y la recuperacion de los costos
de los servicios relacionados con el agua, sin que dichos objetivos comprometan
el acceso de los mas pobres al agua potable, y a adoptar un enfoque integrado de
la ordenacién de las cuencas hidrogréaficas;

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

16 De unas doscientas catorce cuencas hidrograéficas transfronterizas que hay en el mundo, ciento cincuen-
ta y cinco son compartidas entre dos estados, treinta y seis entre tres estados y veintitrés entre cuatro o mas es-
tados. Ademads de ello, cincuenta estados poseen un setenta y cinco por ciento de su territorio ubicado en cuen-
cas hidrograficas compartidas, ademds del hecho de que alrededor de un cuarenta por ciento de la poblacién del
mundo vive dentro de una u otra cuenca compartida.
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m Fomentar una utilizacion mas eficiente de los recursos hidricos y promover su dis-
tribucién entre sus diversos usos, dando prioridad a la satisfaccioén de las necesi-
dades humanas basicas y estableciendo un equilibrio entre la necesidad de preser-
var o restaurar los ecosistemas y sus funciones, en particular en los entornos
fragiles, y las necesidades domésticas, industriales y agricolas de las poblaciones,
incluso la de preservar la calidad del agua potable;

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

Aspectos juridicos relevantes

El agua desempeiia un rol fundamental en todos los aspectos de la vida publica y priva-
da y a todos los niveles, desde el internacional hasta el mas local pasando por los dife-
rentes niveles nacionales.

Las cuestiones inherentes a la gobernanza del agua, a como ésta es utilizada, a quien
y como se la utiliza son complejas y dan lugar a un vasto entramado de leyes locales, na-
cionales e internacionales.

Dado su valor y su importancia para todos los aspectos de la vida, el agua es un re-
curso altamente politico. El acceso al agua es, en definitiva, una cuestion de poder. La
falta de acceso al agua es un indicador y una de las causantes del la pobreza.

Los temas politicos relativos a los recursos hidricos de un pais o regién se expresan
en una politica de aguas. Dicha politica, que puede estar escrita o no, puede diferir inclu-
so de la politica actual que un gobierno determinado ejerce sobre el recurso.

La ley se revela como un complemento de dicha politica, como una herramienta para
su implementacién y refleja, en la mayoria de los casos, la politica actual respecto al re-
curso. Generalmente y habida cuenta de la duracién de los procesos legislativos, la ley se
encuentra por detrdas de la politica, aunque en muchos casos una ley es aprobada o una
modificacién tiene lugar incluso sin tener en cuenta una clara politica de gobierno.

Resulta realizar una lista exhaustiva de todas las cuestiones que deben ser considera-
das en una politica de aguas y que luego deben ser reflejadas en la legislacién. Ello no
obstante, podria decirse que las siguientes son algunas de las mds importantes:

m una enumeracion clara de los principios bdsicos que rigen la politica de aguas ta-
les como el de igualdad de acceso;

m una especificacion clara de los roles de las diferentes instancias del gobierno (cen-
tral, provincial, departamental, municipal) en la provision de agua;

m una determinacién del rol que desempefian las comunidades locales respecto de la
administracién y manejo de los recursos hidricos;

m la relacion existente entre las cuestiones de sanidad e higiene y la provision de
agua potable;
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m la educacién en cuestiones de uso, aprovechamiento, higiene y salud;

m lafijacién de estdndares minimos tales como consumo diario per cdpita, efluentes,
etc;

m precios y tarifas;

m el rol de la mujer, las organizaciones no gubernamentales y el sector privado;
m el marco institucional;

m intercambio de informacién y monitoreo;

m calidad del agua;

m la navegacion;

m usos distintos de la navegacidn, incluso el uso ecolégico o ambiental del agua;
m la conservacion de los ecosistemas acuaticos;

m represas, diques y obras de infraestructura;

m seguridad publica y desastres naturales;

m investigacion y desarrollo;

m  manejo de recursos hidricos compartidos.

Derecho de aguas

En doctrina se discute la definicidn, el alcance y la autonomia del derecho de aguas. En
lo que a la primera respecta hay quienes como Catalano niegan la posibilidad de definir
al derecho de aguas y que sostienen que ‘““si bien es posible hablar de un derecho de
aguas, su relacion con tan diversos dmbitos dificulta su enfoque aislado como rama au-
ténoma del Derecho. De ahi el escollo que encontramos... para brindar una definicién
concisa y a la vez completa de su contenido. Las dificultades sefialadas nacen de la im-
posibilidad de afirmar que este conjunto normativo pertenezca, actualmente, al campo
exclusivo del derecho privado, no obstante reconocer su origen en el tronco civil... Con-
cluimos pues que el plexo normativo que se relaciona con el agua es de compleja carac-
terizacion y arduo encuadramiento como rama auténoma, mds atdn si tenemos en cuenta
la interrelacion cada vez mas notoria de las distintas disciplinas juridicas”!7.

En cuanto a su alcance, Spota sostiene que “el derecho de agua tiene un doble aspec-
to: el privado (derecho civil) y el piiblico (derecho administrativo)”!8, en tanto que Ma-
rienhoff opina que “por su amplitud e indiscutible importancia, todo lo atingente a las
aguas debe ser estudiado a profundo pero en forma integral y orgénica, a fin de que al

17 Catalano, E., Brunella, M., Garcia Diaz, C., Lucero, L., Lecciones de Derecho Agrario y de los Recur-
sos Naturales, Zavalia Editor, Buenos Aires, 1998, pags. 332-333.

18 Spota, A., Tratado de Derecho de Aguas, Tomo I, Libreria y Casa Editora de Jestis Menéndez, Buenos
Aires, 1941, pag. 15.
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respecto se adquiera una nocién de conjunto. Para esto, el derecho de aguas, como obje-
to de estudio, debe erigirse en disciplina auténoma...”1°.

Mis allé de las apuntadas disquisiciones doctrinarias, lo cierto es que por el objeto de
su estudio, el derecho de aguas es eminentemente ambiental y asi es como lo entendemos
en este libro. En lo que a su desarrollo concierne, el régimen juridico de los recursos hi-
dricos es el resultado de la evolucién de la practica de los estados y de la adopcién de
acuerdos bilaterales y regionales para la regulacién de los cuerpos de agua transfronteri-
zos o compartidos.

La elaboracion de leyes de agua esta inspirada en politicas nacionales y orientada por
estandares globales y regionales.

La adopcidén de una legislacion en materia de aguas tiene, en general, un doble pro-
posito. Por una parte, apoyar y contribuir al manejo integrado de los recursos hidricos vy,
por la otra, facilitar la implementacion de estrategias relativas a la provision de agua po-
table, sobre todo en un contexto marcado por la escasez y la inequidad.

Una legislacién de aguas debe tener en cuenta tres pardmetros bdsicos tendientes a
evaluar en que medida la ley nacional y las respuestas internacionales a la creciente es-
casez son adecuadas. Estos son la equidad, la eficiencia y la sostenibilidad.

Una de las formas en las cuales se manifiesta el pardmetro de la equidad es a través
de la consagracion del principio de que las aguas de un pais son propiedad de la nacién
y no estan sujetas a apropiacion por parte de un particular. Una manifestaciéon mas tenue
de este principio se da a través del reconocimiento de los derechos de uso por parte de
los particulares, pero con un estado que retiene el rol de garante y un goce del derecho
superior al de los individuos.

El parametro de eficiencia requiere la evaluacion de los beneficios sociales y econé-
micos, como asi también la consideracion de los costos derivados de los distintos usos
del agua. Asi, en un proceso de distribucién de derechos de agua, deben ser considerados
los intereses de todos los usuarios, incluso el ambiente.

Con el objeto de dar efecto al criterio de eficiencia se pueden utilizar dos mecanis-
mos. El primero consiste en el uso de procedimientos para la toma de decisién y el esta-
blecimiento de un marco institucional adecuado. Asi, deberian considerarse por ejemplo,
el derecho a ser oido, la obligacion de la autoridad de fundamentar la negativa al otorga-
miento de un permiso o licencia y el derecho de apelar una decisién administrativa.

El segundo mecanismo consiste en el uso de instrumentos econémicos y de mercado
tales como los precios, los programas de subsidios, el establecimiento de mercados de
agua, las asociaciones publicas y privadas (concesiones), los programas de privatizacion
y los sistemas de comercializacion de derechos.

19 Marienhoff, M., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo VI, Régimen y Legislacion de las Aguas Pii-
blicas y Privadas, 3* ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires, pag. 65.
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Los beneficios econémicos y sociales derivados de la sostenibilidad del recurso y su
recuperacion son criticos para su desarrollo, para asegurar su disponibilidad y para resol-
ver las inequidades. La sostenibilidad del recurso debe comprender no solamente consi-
deraciones de tipo ecoldgica sino también de tipo social y econémica.

Los mecanismos de regulacién han sido tradicionalmente empleados con el objeto de
prevenir y controlar la contaminacién puntual de los cuerpos de agua. Habida cuenta de
la creciente preocupacién derivada de la contaminacién de tipo difusa, se advierte una
tendencia cada vez mayor respecto de la imposicidn de restricciones aciertos sectores de
la actividad econdmica, responsables de este tipo de contaminacién como son la agricul-
tura y la minerfa.

La necesidad de proveer caudales o flujos ambientales esta siendo aceptada de mane-
ra creciente como un componente esencial del manejo integrado de los recursos hidricos,
en particular, para resolver los temas atinentes a la salud de los ecosistemas de agua dul-
ce, a su desarrollo sostenible y a la distribucion equitativa de los beneficios derivados de
dichos ecosistemas entre todos sus usuarios, incluyendo el ambiente.

La conceptualizacion del caudal o flujo ambiental ha evolucionado a través del tiem-
po. No existe una definicioén universal. En la obra Caudal se establece que el caudal o flu-
jo ambiental es el régimen que se da en un rio, humedal o zona costera para mantener
ecosistemas y sus beneficios donde se dan usos del agua que compiten entre si y donde
los caudales han sido regulados20.

El caudal o flujo ambiental no es equivalente al caudal minimo o al flujo promedio.
Para su fijacion es determinante la variabilidad natural del régimen del cuerpo de agua
como asi también la adopcidén de medidas de acompafiamiento a través de practicas de
manejo a nivel de la cuenca hidrogréfica, tales como concesiones de agua o medidas des-
tinadas a regular el uso de la tierra. La importancia de proveer flujos o caudales ambien-
tales radica en la necesidad de mantener los bienes y servicios que proveen los ecosiste-
mas de agua dulce.

En lo que respecta a su determinacion, es importante poner de relieve que el grado de
salud ambiental de los ecosistemas es una decisién de la sociedad y los valores ecoldgi-
cos pueden, no necesariamente, ser los mds importantes para ella. Teniendo en cuenta en-
tonces estas premisas, deberd alcanzarse un balance entre los requisitos ecoldgicos para
el mantenimiento de los ecosistemas y otros requisitos tales como podrian ser la genera-
cidén de energia hidroeléctrica o el riego. En funcién del manejo de este (posible) conflic-
to de intereses, serd necesario definir los pardmetros basicos sobre los cuales se adopta-
ran las decisiones, anticipar los resultados esperados y evaluar el costo-beneficio de la
adopcién de un sistema de regulacidn o no. En tdltima instancia la asignacién de agua pa-
ra diferentes usos es una decision de tipo politico, en la cual intervienen desde el gobier-
no central hasta los locales, pasando por los grupos ambientalistas y las comunidades de
regantes. Dicha asignacion debe formar parte de un plan de manejo integral a nivel de la

20 Caudal: elementos esenciales de los caudales ambientales, UICN Oficina Regional para Mesoamérica y
Centro de Cooperacion del Mediterraneo, 2004.
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cuenca hidrogréfica de tipo participativo y multisectorial, tendiente a alcanzar un resul-
tado consensuado, toda vez que el mismo puede entrafiar un dafio, aunque no aparente en
un primer momento, a los ecosistemas.

Otras tendencias que se advierten en el derecho de aguas son las siguientes:

m Los canones de vertido y los pagos por extraccion de aguas subterrdneas se suma
una tendencia a requerir la realizacién de una evaluacién de impacto ambiental en
todos aquellos proyectos de una cierta envergadura, destinados a afectar la utiliza-
cién de aguas superficiales o subterrdneas.

m En las legislaciones mds actuales se advierte un creciente reconocimiento de la
importancia de involucrar al piblico en todas las instancias que tienen que ver con
la planificacién y el manejo, en particular, en cuestiones atinentes a la extraccioén
de aguas subterrdneas y riego.

m  En aquellos paises donde existen practicas ancestrales vinculadas con el manejo y
la conservacién de los recursos hidricos se advierte un creciente reconocimiento
de la interfase entre dichas practicas y los derechos consuetudinarios que de las
mismas derivan y el derecho estatutario.

Efectuar en este espacio un andlisis detallado del derecho nacional de aguas en cada
uno de los paises de América del Sur seria un despropésito, ya que cada uno de los capi-
tulos subsiguientes comprende un estudio por demds detallado de la legislacion y el de-
recho de aguas en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Paraguay, Peru,
Uruguay y Venezuela. Lo que si quisiéramos, es resaltar algunas tendencias del derecho
y de la legislacién de aguas comparados, de manera tal de determinar el grado de adecua-
cién a dichas tendencias por parte de los derechos nacionales sudamericanos.

En tanto que el derecho nacional de aguas aparece como un complemento necesario
de una politica de aguas, no ocurre lo mismo con el derecho internacional de aguas o de-
recho fluvial internacional. Asf, siguiendo la Teoria Pura del Derecho (Kelsen) toda nor-
ma juridica internacional es creada en virtud de una fuente de derecho y toda fuente de
derecho recibe tal caracter de una norma anterior. De acuerdo con esta teoria, la norma
fundamental instituye a la costumbre como fuente de derecho internacional. A su vez, en
la costumbre hay que distinguir entre el proceso de creacion de la norma y la costumbre
o norma consuetudinaria creada. Una de estas normas consuetudinarias (pacta sunt ser-
vanda) es la que consagra a los tratados como fuente del derecho?!.

Los tratados internacionales sobre rios y lagos han tenido por objeto regular las rela-
ciones entre los estados en cuyos territorios se encuentran dichos recursos; en otras pa-
labras, el Derecho Internacional de aguas es el conjunto de normas destinada a regular la
conducta de los Estados en la utilizacién de los cuerpos de agua compartidos entre ellos.
Surge como una necesidad, mds que como un complemento de una politica, toda vez que
su objetivo es el establecimiento de un marco que permita establecer una relacién sobre

21 Ver Barberis, J., Formacion del Derecho Internacional, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos
Aires, 1994.
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cuya base los estados en cuestion puedan formalizar su interaccidn, establecer las insti-
tuciones necesarias para el manejo del recurso compartido y cooperar en otras areas de
interés comun.

El Derecho Internacional de aguas nace alrededor del concepto rio y no del de cuen-
cay con un énfasis en la regulacion de la navegacion. En el afio 1792 durante la Revolu-
cién Francesa, la Convencion proclamé que el curso de los rios es propiedad comin de
todas las comarcas regidas por sus aguas y en 1815 el Acta Final del Congreso de Viena
determing la apertura de los rios internacionales a la navegacién comercial, en tanto que
en 1885 en ocasion del Congreso de Berlin, se decidié la libre navegacién del Rio Con-
go, luego extendida a otros rios africanos. Mientras que en un principio se interpretaba
que la libertad de navegacion por el dominio de otro estado constituia una derogacién del
principio de soberania territorial, hoy prevalece la tesis de la comunidad de derechos, ha-
bida cuenta la cual, la libertad de navegacion rige en todo el curso del rio compartido en-
tre los estados riberefios. Esta tesis tuvo un reconocimiento formal en el Caso del Rio
Oder, decidido en el afio 1929 por la Corte Permanente de Justicia Internacional?2.

En el siglo XX cobran importancia los usos distintos de la navegacién23. El primer
convenio global en materia de usos distintos de la navegacion es el Convenio de Ginebra
de 1923 sobre el Aprovechamiento Hidroeléctrica que, a pesar de tener 11 Estados parte,
ha sido de escasa aplicacion practica.

Las actividades de organismos internacionales como la Asociacién de Derecho Inter-
nacional (ILA por sus siglas en inglés)24; el Consejo de Europa, la Comisién de Derecho
Internacional (CDI)25 y la Comisién Econémica para Europa de las Naciones Unidas
(UNECE por sus siglas en inglés) contribuyeron también en gran medida al desarrollo del
derecho en esta materia.

Cuando la interdependencia entre los recursos naturales comienza a ser reconocida a
nivel internacional, nace el concepto de cuenca hidrogréfica.

En el plano doctrinario, las Reglas de Helsinki introducen el concepto de cuenca hi-
drogréfica internacional; mds especificamente, la Regla N° II define a una cuenca hidro-
grafica internacional como el drea geografica que se extiende por el territorio de dos o
mds estados, delimitada por la linea divisoria del sistema de las aguas, incluyendo las
aguas superficiales y subterrdneas que fluyen hacia un término comtn. Habida cuenta de
la amplitud de este concepto, quedan incluidos en el mismo los siguientes recursos:

22 Sentencia de 10 de septiembre de 1929, PCIJ Ser. A N° 16.

23 Cano distingue catorce usos (y efectos nocivos) de los recursos hidricos internacionales: doméstico y
municipal; agricola; pecuario; industrial; energético; transporte (navegacion y flotacion); minero y petrolero;
piscicola; recreativo; medicinal; inundaciones; sedimentacion; contaminacion; y salinizacion (Recursos Hidri-
cos Internacionales de la Argentina, Victor P. de Zavalia Editor, Buenos Aires, 1979, pags. 97 y 98).

24 Reglas de Helsinki sobre el Uso de las Aguas de los Rios Internacionales de 1966.

25 En 1970 la CDI inicia la tarea de codificacién del derecho internacional en materia de los usos de los
cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegacion.
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m las aguas de la corriente principal, los tributarios y los lagos que forman parte de
ella;

m el cauce de dichas aguas y el subsuelo;

m ¢l suelo, la flora y fauna silvestres y otros recursos naturales;
m las aguas subterrdneas; y

m la zona costera y marina adyacente.

A partir de la Conferencia de Estocolmo sobre Ambiente Humano de 1972 se habla
de recursos naturales compartidos entre dos o mas estados; de alli la utilizacién del cali-
ficativo de compartida para las cuencas ubicadas entre dos o mas estados. El Principio 21
establece que “De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios
del Derecho Internacional, los Estados tiene el derecho soberano de explotar sus propios
recursos en aplicacion de su propia politica ambiental y la obligacion de asegurar que las
actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccién o bajo su control no perjudi-
quen al medio de otros estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional”
y el Principio 22 complementa al anterior al establecer que “Los estados deben cooperar
para continuar desarrollando el Derecho Internacional en lo que se refiere a la responsa-
bilidad y a la indemnizacidn a las victimas de la contaminacién y otros daflos ambienta-
les que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccién o bajo el control de tales es-
tados causen a zonas situadas fuera de su jurisdiccion”.

A lo largo de su labor codificadora de mas de 27 afios, la Comisién de Derecho Inter-
nacional (CDI)26 pudo detectar que el concepto de cuenca hidrografica era resistido, par-
ticularmente por parte de aquellos estados aguas arriba en las cuencas, al considerar que
el mismo ponia gran énfasis respecto del territorio adyacente a los cursos de agua, dan-
do a entender que dichos territorios estarian también regidos por el derecho fluvial inter-
nacional. Por esta razén la CDI adopta en la Convencién sobre el Derecho de los Usos de
los Cursos de Agua Internacionales para Fines distintos de la Navegacién?’(en adelante,
Convencion de 1997) el concepto mas limitado de curso de agua internacional y lo defi-
ne como “el sistema de aguas de superficie y subterrdneas que, en virtud de su relacion
fisica, constituyen un conjunto unitario y normalmente fluyen a una desembocadura co-
miin, algunas de cuyas partes se encuentran en estados distintos...”28. Con relacién al tér-
mino estado riberefio o estado participe de la cuenca, este Convenio prefiere el de “esta-
do del curso de agua”, entendiéndose por tal a aquel en cuyo territorio se encuentra una
parte del curso de agua internacional9,

26 Organismo de la Organizacién de las Naciones Unidas encargado de velar por la codificacion y el desa-
rrollo progresivo del Derecho Internacional

27 U.N. Doc. A/51/869. La Convencion fue adoptada en la Asamblea General en sesion plenaria el 21 de
mayo de 1997 por 102 votos a favor, 3 votos en contra (Burundi, China y Turquia) y 27 abstenciones. Hasta la
fecha ha recibido seis ratificaciones (Finlandia, Jordania, Portugal, Siria, Sudéfrica y Venezuela) y siete firmas
(Alemania, Costa de Marfil, Hungria, Libano, Luxemburgo, Noruega y Paraguay).

28 Articulo 2.b.

29 Articulo 2.c.
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Entre los derechos y deberes de los estados parte de una cuenca compartida se consi-
deran los siguientes:

m la utilizacién equitativa de la cuenca;
m ¢l deber de proteger la cuenca de dafios significativos;

m las obligaciones procesales relativas al intercambio de informacién, consulta y ne-
gociacion.

m la obligacién emergente de proteger los ecosistemas de las cuencas compartidas.

La Convencién de 1997 establece que “Los Estados del curso de agua utilizardn en
sus territorios respectivos un curso de agua internacional de manera equitativa y razona-
ble. En particular, los Estados del curso de agua utilizardn y aprovechardn un curso de
agua internacional con el propdsito de lograr la utilizacién éptima y sostenible y el dis-
frute maximo compatibles con la proteccién adecuada del curso de agua, teniendo en
cuenta los intereses de los Estados del curso de agua de que se trate”30,

Este deber no implica dividir el recurso sino mds bien establece una igualdad de de-
rechos y una soberania compartida entre todos los estados parte del curso de agua3!. Se
traduce en un balance de intereses que tiene en cuenta todos los usos de las aguas reali-
zados por cada uno de los riberefios: todos participan de los beneficios en una proporcién
razonable para satisfacer sus necesidades. En el asunto Gabcikovo-Nagymaros32, la Cor-
te Internacional de Justicia dispuso que Checoslovaquia, al asumir unilateralmente el
control de un recurso compartido y, en consecuencia, privar a Hungria de su derecho a un
uso equitativo y razonable, no respetd el principio de proporcionalidad del derecho inter-
nacional. El hecho de que Hungria hubiera acordado en el plan original la desviacién de
aguas del rio, ello no podia interpretarse como una autorizacién a Checoslovaquia para
proceder a una desviacién unilateral de semejante magnitud sin el consentimiento de
Hungria.

La Convencion de 1997 establece los factores a tener en cuenta para determinar la uti-
lizacién equitativa y razonable:

m naturales,
m socio-econdmicos,
m  histéricos (no implican un derecho adquirido absoluto.

La Convencién determina que, excepto en el caso en que exista un acuerdo o una cos-

30 Articulo 5.1.

31 “Los rios sucesivos son necesaria y fisicamente recursos compartidos, porque no puede erigirse en el 1i-
mite territorial un dique que contenga sine die el flujo de las aguas. A la inversa, para navegar un rio interna-
cional desde el mar, el pais arribeflo debe pasar por aguas territoriales del pais abajino. Por tanto el recurso, y
la soberania, son compartidos desde el momento en que el pais limit6 su soberania —haciéndola compartida— al
consentir la libertad de navegacion por sus aguas territoriales”, Cano, G., op. cit. en nota 24, pag. 24.

32 Case concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgement of 25 September
1997, 1997 I1CJ 7.

14



1. El contexto global

tumbre en contrario, ningin uso tiene prevalencia sobre otro: “el peso que se le asigne a
cada factor dependerd de su importancia en comparacién con la de otros factores perti-
nentes. Para determinar que constituye una utilizacién equitativa y razonable, se exami-
naran conjuntamente todos los factores pertinentes y se llegard a una conclusién sobre la
base del conjunto de esos factores”33.

En aquellos casos en que se plantee un conflicto entre diferentes usos de un curso de
agua, la Convencidn llama a las partes a resolverlo mediante la negociacién pero se in-
clina, en ultima instancia, por la resolucién del mismo teniendo en cuenta la satisfaccién
de las necesidades humanas vitales34.

En el Derecho Internacional no existe una prohibicién absoluta de contaminar cuer-
pos de agua. La tendencia es mds bien a controlar determinadas clases, prohibiendo solo
ciertos tipos de contaminacién. La Convencion de 1997 establece que “los Estados del
curso de agua, al utilizar un curso de agua internacional en sus territorios, adoptardn to-
das las medidas apropiadas para impedir que se causen dafios sensibles a otros Estados
del curso de agua”35. Como se advierte, la Convencién se inclina por una obligacién de
Debida Diligencia, vale decir, por la conducta que se espera de un buen gobierno y que
deriva del Principio de Buena Vecindad (Méxima sic utere tuo, ut alienum non laedas).

En Derecho Internacional, los Estados no pueden realizar o permitir la realizacion de
actividades dentro de su territorio o en espacios comunes, sin considerar los derechos de
otros Estados o la proteccién del medio ambiente. Esta obligacién del Derecho Consue-
tudinario implica una obligacién de prevencion (tomar medidas adecuadas) y no una ba-
se para la reparacion del dafio. Se halla hoy en dia reflejada en varios documentos y tra-
tados internacionales y ha sido desarrollada a través de la jurisprudencia de tribunales
internacionales: en el apuntado Principio 21 de la Declaracién de Estocolmo; Principio 2
de la Declaracion de Rio de Janeiro; Articulo 3 Convenio de Diversidad Bioldgica;
Preambulo del Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico; Borra-
dor de Tratado de la CDI sobre Prevencion del Dafio Transfronterizo; Caso del Trail
Smelter3¢ y Caso del Estrecho de Corfu3’.

El deber de no causar un dafio se implementa mediante la introduccién de legislacion
y controles administrativos a conductas publicas y privadas capaces de proteger a otros
Estados o al ambiente. Su ventaja es la flexibilidad y su desventaja es que no ofrece un
pardmetro de referencia para determinar el control adecuado. En el caso del Hundimien-
to del Rio Danubio38, el Tribunal Superior del entonces Reich Alemén dispuso que cuan-
do un Estado utiliza una porcién de una cuenca que pasa por su territorio, se encuentra

33 Articulo 6.3.

34 Articulo 10.2.

35 Articulo 7.1.

36 33 American Journal of International Law -AJIL- (1939), 182; 35 AJIL (1941), 684.
37 ICT Reports (1949)1.

38 Wiirtemberg und Preufien v. Baden (Donauversinkung), Deutscher Staatsgerichtshof, 18 de junio de
1927, Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen, Vol. 116, Appendix, pags. 18-45.
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obligado a no dafiar a otro miembro de la comunidad internacional. Los Estados ubica-
dos dentro de una misma cuenca deben prestarse debida consideracién. Si un Estado no
lleva a cabo o prohibe la adopcién de medidas que deberia adoptar de acuerdo con las re-
glas del derecho, con la intencién o el resultado de dafiar los intereses de otro Estado, di-
cha conducta no puede ser considerada conforme a la naturaleza de la comunidad de na-
ciones.

Respecto de este deber y en lo que atafie a su contenido, el laudo arbitral de 1888 en
el caso del Rio San Juan3? es un poco mds especifico, habida cuenta que segin el 4rbi-
tro, Costa Rica no podia impedir que Nicaragua llevara a cabo dentro de su propio terri-
torio y a su propia costa, trabajos destinados al mejoramiento del rio que no resultaran en
una ocupacion, inundacién o dafio para Costa Rica, una destruccién o interrupcion seria
para la navegacion del Rio San Juan o sus tributario. Costa Rica tenia un derecho a ser
indemnizada por la ocupacién, sin su consentimiento, de cualquier porcién del territorio
que le pertenece ubicado en las orillas derechas del rio o para la inundacién o el dafio que
dicho territorio pueda sufrir como consecuencias de las tareas de mejoramiento del rio
llevadas a cabo por Nicaragua.

De acuerdo con su ubicacién dentro de una cuenca hidrografica, los Estados parte de
la misma favorecerdn una u otra obligacion en caso de que exista un conflicto. Asi, los
Estados aguas arriba se inclinardn por la prevalencia del deber de uso equitativo, en tan-
to que los Estados aguas abajo optardn por el de no causar un perjuicio sensible. En las
Reglas de Helsinki de la ILA la prevencién de la contaminacién de un cuerpo de agua es-
taba sujeta a la utilizacién equitativa, en tanto que para la Convencién de 1997, los Esta-
dos tienen el deber de adoptar todas las medidas necesarias para impedir que se causen
dafios, es decir, tiene un deber de debida diligencia. El deber de utilizar equitativamente
un curso de agua internacional prevalece sobre el deber de no causar un perjuicio sensi-
ble cuando el dafio es poco significativo y entonces el Estado afectado esta obligado a to-
lerarlo o cuando el dafio es significativo pero no ha podido ser evitado aun ejerciendo la
debida diligencia40.

El deber de informar y de consultar en aquellos casos en los cuales una actividad pue-
da causar un dano significativo a los intereses de otro Estado es aplicable en derecho flu-
vial internacional y estd contemplado en las disposiciones de la Convencién de 1997. Los
Estados tienen el deber de cooperar sobre la base de los principios de la buena fe, la in-
tegridad territorial, la igualdad soberana, el provecho mutuo a fin de lograr una utiliza-
cién 6ptima y una proteccién adecuada del recurso4!. La Convencién deja en poder de
los estados la posibilidad de establecer diferentes mecanismos para implementar este de-
ber general de cooperacion, tal como seria el supuesto en el cual se estableciera una co-
mision para el manejo del rio.

39 History and Digest of International Arbitration to which the United States has been a Party, Washing-
ton DC, 1898, Vol. V, pag. 4706.

40 Articulo 7.2.
41 Articulo 8.
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Los Estados tienen un deber de intercambiar informacién sobre el estado del curso de
agua internacional, particularmente aquellos de caracter hidrolégico, meteorolégico, eco-
16gico y de calidad de las aguas42.

En cuanto al deber de notificar, la Convencién de 1997 le dedica todo un capitulo. La
notificacién previa constituye una obligacién internacional destinada a proveer suficien-
te informacién para los casos en los cuales los estados deban realizar consultas. Antes de
la ejecucién de una medida que pueda causar un efecto perjudicial sensible a otros Esta-
dos del curso de agua, el Estado que proyecte llevar adelante esas medidas debera notifi-
carlo oportunamente a otros Estados. Esta notificaciéon deberd estar acompafiada de da-
tos técnicos e informacién disponible, incluidos los resultados de las evaluaciones
ambientales.

Los Estados tendrdn un plazo de 6 meses para evaluar los posibles efectos de las me-
didas proyectadas y hacer saber al Estados informante sus conclusiones. Este plazo pue-
de ser prorrogado por un méaximo de 6 meses en casos excepcionales*3. Las medidas pro-
yectadas no seran ejecutadas sin el consentimiento de los Estados a los que se haga la
notificacién. Durante los plazos arriba mencionados, el Estado que haga la notificacién
deber4 facilitar toda la informacién adicional solicitada por los estados notificados#4.

En aquellos casos en los cuales un Estado entienda que las medidas proyectadas son
incompatibles con las disposiciones relativas a la utilizacién equitativa y razonable del
curso de agua o con el deber de no causar dafos, los Estados concernidos celebraran con-
sultas y, de ser necesario, negociaciones para alcanzar una solucién equitativa®>. Si al
momento de responder a la notificacién el Estado notificado lo solicitare, el notificante
se abstendrd de ejecutar o permitir la ejecucién de las medidas proyectadas durante un
periodo de 6 meses*0.

Con sujecion a las disposiciones relativas a la utilizacién equitativa y razonable y al
deber de no causar un dafio significativo, las medidas proyectadas podrdn ser ejecutadas
inmediatamente en aquellos casos en los cuales ello sea necesario para proteger la salud
y la seguridad publicas u otros intereses igualmente importantes#7.

La Convencién determina48 en la Parte IV que los Estados protegerdn y preservardn
individualmente y, cuando proceda en forma conjunta, los ecosistemas de los cursos de
agua internacionales. Siguiendo el Borrador de Articulos en el cual se basa la Conven-
cidn, la obligacién de proteger los ecosistemas es una aplicacion especifica de las dispo-
siciones del Articulo 5 de la Convencién de 1997, que determina que los estados hardn

42 Articulo 9.

43 Articulo 13.
44 Articulo 14.
45 Articulo 17.1.
46 Articulo 17.3.
47 Articulo 19.
48 Articulo 20.
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uso del curso de agua internacional con el propdsito de lograr la utilizacién 6ptima y sos-
tenible y el disfrute maximo compatibles con la proteccién adecuada del curso de agua.
Incluye el deber de proteger los ecosistemas de dafios significativos. El Borrador estable-
ce que esta obligacién se aplica en particular a aquellos ecosistemas de agua dulce que
se encuentra en un estado prisitino o intocado y requiere que dichos ecosistemas sean
protegidos de manera tal de mantener, tanto como sea posible, su estado natural4. El Bo-
rrador continda diciendo que “la proteccién y la preservacion de los ecosistemas acudti-
cos ayudan a asegurar la viabilidad de los sistemas vitales y, de esta manera, proveen de
una base esencial para el desarrollo sostenible”.

Debe destacarse aqui que el Borrador de Articulos y la Convencién no emplean el vo-
cablo ambiente, sino que se refieren al ecosistema y lo definen como “una unidad espa-
cial de la naturaleza en la cual organismos vivos y el ambiente no vivo interactian en for-
ma adaptativa”0. De esta manera, la CDI en su trabajo relativo a los usos de los cursos
de agua internacionales para fines distintos a la navegacion, aleja toda duda respecto de
que la aproximacion empleada en su labor codificadora es la de curso de agua internacio-
nal y no la de cuenca, en la cual las porciones del territorio circundante no se encuentran
incluidas y, por lo tanto, la proteccién se confina al curso de agua en si mismo. Ello no
obstante, el Borrador de Articulos contintda diciendo que el término ecosistema se refie-
re generalmente a “‘una unidad ecoldgica consistente en componentes vivos y no vivos
que son interdependientes y funcionan como una comunidad”5!, con lo cual parece acer-
carse nuevamente a la nocién de ambiente.

Una cuestién que tampoco se halla suficientemente aclarada es la relativa al alcance
de la proteccidn: las disposiciones de la Convencién de 1997 sobre proteccién de los eco-
sistemas: /se refieren al ecosistema del curso de agua en su totalidad o al ecosistema de
un Estado riberefio en particular?

Habida cuenta de la necesidad de aplicar un enfoque por ecosistemas, la tnica res-
puesta es que se refiere al del curso de agua en su totalidad. En favor de este argumento
estd también el hecho de que la Convencion establece ademads, la obligacion de tomar me-
didas necesarias para proteger y preservar el medio marino, incluidos los estuarios32 de-
mostrando asi una vez mds el enfoque integral de la aproximacién.

La definicién de la dimensién ambiental de la gobernanza de los recursos hidricos im-
pone la consideracién de un instrumento fundamental relativo a la conservacién de los
ecosistemas de agua dulce: la Convencién de Ramsar3.

Su objetivo primario de proteger las zonas himedas como hébitat de aves acudticas
ha sido sistematicamente extendido por la Conferencia de las Partes a la Convencion

49 Borrador de Articulos, pag. 101.

50 Borrador de Articulos, pag. 99.

51 p4gina 99.

52 Articulo 23.

53 Texto disponible en 11 International Legal Materials 1972.
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(COP). A partir del Preambulo que reconoce “las funciones ecoldgicas fundamentales de
los humedales como reguladores de los regimenes hidrolégicos y como hébitat de una
fauna y flora caracteristicas, especialmente de aves acudticas” la Convencién considera a
las zonas humedas dentro del concepto integral de sistemas acudticos. Los rios quedan
comprendidos dentro del concepto de humedales>4 previsto por la Convencién.

La Convencién ha reconocido la importancia hidrolégica, biolégica y ecoldgica que
cumplen las zonas hiimedas dentro de las cuencas fluvialesdS. Existe una compleja inte-
rrelacion entre los rios y las zonas himedas asociadas, las cuales actian como depdsitos
de agua, carga y descarga de acuiferos o proteccion contra inundaciones o intrusién del
mar. Los cambios en el régimen del rio afectan a las zonas hiimedas asociadas y vicever-
sa. Un manejo deficiente de los caudales de un rio puede tener repercusiones significati-
vas en las zonas humedas asociadas. Ramsar reconoce esta vinculacién y propone dife-
rentes medidas para su regulacion.

La base de la Convencién es el uso racional de los humedales39. Los primeros linea-
mientos para la implementaciéon del concepto de dicho concepto fueron adoptados en
199057 y complementados en 199358, En atencion a ellos, las Partes Contratantes deben
establecer politicas nacionales en materia de humedales que tengan en cuenta un mejora-
miento del marco institucional y legal, un mejor conocimiento de los valores de los hu-
medales, una revision del status e identificacién de prioridades para todos los humedales
y la resolucién de problemas puntuales para ciertos sitios.

El objetivo operativo 2.1 del Plan Estratégico 1997-20025° 1lamé a las Partes Contra-
tantes a revisar y modificar la legislacién nacional y sub-nacional, las instituciones y
pricticas, de manera de asegurar la aplicacién de los Lineamientos sobre Uso Racional.
Durante la 7a COP se adoptaron lineamientos complementarios para promover el uso ra-
cional, en particular, los Lineamientos para Examinar Leyes e Instituciones a Fin de Pro-
mover la Conservacién y el Uso Racional de los Humedales®0 y los Lineamientos para
Integrar la Conservacion y el Uso Racional de los Humedales en el Manejo de las Cuen-
cas hidrograficas®!. Estos tltimas prevén medidas destinadas a la incorporacién de los

54 Articulo 1: “A los efectos de la presente Convencién son humedales las extensiones de marismas, pan-
tanos y turberas, o superficies cubiertas de aguas, sean éstas de régimen natural o artificial, permanentes o tem-
porales, estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas, incluidas las extensiones de agua marina cuya pro-
fundidad en marea baja no exceda de seis metros”.

55 Recomendacién 4.2, Montreaux 1990.

56 «“Uso sostenible de los humedales para beneficio de la humanidad en forma tal que sea compatible con
el mantenimiento de las propiedades naturales del ecosistema”. Recomendacién 3.3. Conferencia de las Partes
en Regina, 1987.

57 Anexo a la Recomendacion 4.10. Conferencia de las Partes en Montreaux, 1990.
58 Anexo a la Resolucion 5.6. Conferencia de las Partes en Kushiro, 1993.

59 Sexta Conferencia de las Partes Contratantes. Brisbane, 1996.

60 Resolucion VII.7. Conferencia de las Partes en San José, 1997.

61 Resolucién VII.18. Conferencia de las Partes en San José, 1997.
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humedales en el manejo de las cuencas hidrograficas y al desarrollo y el fortalecimiento
de politicas nacionales en materia de recursos hidricos o de cuencas hidrograficas.

Los Lineamientos para la Asignacién y el Manejo de los Recursos Hidricos a fin de
mantener las Funciones Ecolégicas de los Humedales®2 establecen claros principios de la
gobernanza de los recursos hidricos, tales como: sostenibilidad, claridad del proceso,
equidad en la participacién y en los factores decisorios, credibilidad de la base cientifi-
ca, transparencia en la aplicacion, flexibilidad en el manejo y responsabilidad por las de-
cisiones, como orientadores de la tarea de manejo de caudales para el mantenimiento de
los humedales y sus funciones ecolégicas. Los lineamientos propiamente dichos se divi-
den en cinco grupos: 1) politica y legislacién en materia de asignacién de recursos hidri-
cos a ecosistemas de humedales; 2) valoracidn de los ecosistemas de humedales; 3) eva-
luacion del caudal ambiental aguas abajo de las represas; 4) determinaciéon de las
asignaciones de recursos hidricos para cada ecosistema de humedales; y 5) aplicacién de
las asignaciones de recursos hidricos.

En el ambito Sudamericano han sido adoptados varios instrumentos vinculados con la
gobernanza de las cuencas compartidas. Seria imposible analizar todos y cada uno de
ellos en este capitulo. Ello no obstante, a continuacién se mencionan algunos de los mds
relevantes.

En 1933, la Declaracién de Montevideo® consagré los principios de derecho exclu-
sivo de aprovechamiento de las margenes de un rio contiguo, a condicién de no perjudi-
car el idéntico derecho del Estado vecino; el consentimiento de un estado para que otro
puede hacer obras que puedan perjudicar al primero; el deber de informar a los otros es-
tados riberefos cuando se proyecte construir obras que puedan influir en la navegabili-
dad de un rio contiguo o sucesivo; un procedimiento de solucién de conflictos consisten-
te en consultas, creacién de una comision técnica, conciliacion y arbitraje.

El proyecto de Convencién Fluvial Interamericana del Comité Juridico Interamerica-
no%* reafirma los principios mencionados con anterioridad y contiene definiciones de rios
y lagos internacionales, uso avicola, industrial, etc.

El Acta de Santiago sobre Cuencas Hidrol6gicas® “considerando la necesidad de pre-
servar los recursos vivos de sus cuencas internacionales y de impedir su contaminacién a
fin de lograr mejores condiciones ecolégicas”, determina que la utilizacién de los recur-
sos hidricos se hara en forma equitativa y razonable; las Partes evitaran, dentro de sus
respetivas jurisdicciones, la contaminacién y preservardn los recursos ecolégicos de las

62 Resolucion VIII.1, Conferencia de las Partes en Valencia, 2002.

603 Declaracién LXXII sobre el Uso Industrial y Agricola de los Rios Internacionales, adoptada durante la
7 Conferencia Interamericana el 23 de diciembre de 1933; OEA, Rios internacionales. Utilizacién para fines
industriales y agricolas (doc.Ser.I/VI; CIJ-75, Washington DC, 1964), pag. 47, citado por Cano, G., op. cit. en
nota 24.

64 Doc. OEA/Ser. 1/V1.2.C1J-67 (Washington, enero, 1964) citado por Cano, G., op. cit. en nota 24.
05 Suscrita por los cancilleres de la Republica Argentina y la Repiiblica de Chile el 26 de junio de 1971.
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cuencas comunes; cuando una Parte se proponga realizar una aprovechamiento de una
cuenca hidrolégica comun facilitara a la otra Parte en forma previa el proyecto de la obra,
programa de operaciéon y demads datos que permitan determinar los efectos que la obra
pueda producir en el estado vecino. La Parte requerida deberd comunicar dentro de un
plazo razonable (que no excedera de cinco meses) si el proyecto puede causarle un per-
juicio sensible e indicara las razones técnicas en las cuales se funda y las sugerencias de
modificacion del proyecto. En caso de suscitarse una diferencia, esta serd remitida a la
consideracién de una Comisién Técnica Mixta%0.

El Tratado de la Cuenca del Plata, suscrito en Brasilia el 23 de abril de 1969 entre Ar-
gentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay es un acuerdo marco que tiene por objeto
promover el desarrollo arménico y equilibrado, el 6ptimo aprovechamiento de los gran-
des recursos naturales y el desarrollo sostenible de la cuenca. El Acuerdo adopta el con-
cepto de cuenca, toda vez que se refiere a la “Cuenca del Plata y de sus areas de influen-
cia directa y ponderable”. De acuerdo con sus disposiciones, las Partes identificardn dreas
de interés comun y la realizacién de estudios, programas y obras, asi como la formula-
cién de entendimientos operativos e instrumentos juridicos que propendan a: facilitar la
navegacion; utilizar racionalmente el agua, particularmente a través de la regulacién de
los cursos de agua y su aprovechamiento multiple y equitativo; preservar la flora y fau-
na; mejorar las conexiones viales, ferroviarias, fluviales, aéreas, eléctricas y de teleco-
municaciones; desarrollar zonas de frontera; cooperar en materia de educacién, sanidad
y lucha contra las enfermedades y promover otros proyectos de interés comun en parti-
cular aquellos que tengan relacidn con el aprovechamiento de los recursos naturales de
la cuenca. El Tratado establece el Comité Intergubernamental Coordinador como érgano
permanente encargado de promover, coordinar y seguir la marcha de las medidas que ten-
gan por objeto el desarrollo integrado de la Cuenca del Plata.

El Tratado de Cooperaciéon Amazénica, firmado en Brasilia el 3 de julio de 1978 en-
tre Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guyana, Perd, Surinam y Venezuela, tiene por ob-
jeto fomentar la cooperacién para promover el desarrollo arménico de la Amazonia, la
preservacion del ambiente y la conservacion y utilizacion racional de sus recursos natu-
rales. El dmbito de aplicacion del Tratado estd constituido por los territorios de las Par-
tes Contratantes en la Cuenca Amazodnica, asi como cualquier territorio de una Parte Con-
tratante que, por sus caracteristicas geogrificas, ecoldgicas o econémicas, se considere
estrechamente vinculado a la misma. El articulado promueve la cooperacién en areas co-
mo la navegacion, el transporte y las telecomunicaciones, la utilizacién racional de los
recursos hidrico, la investigacion cientifica y el intercambio de informaciones y de per-
sonal técnico; los servicios de salud con vistas a mejorar las condiciones sanitarias de la

06 E| Acta de Santiago sirve de base al Protocolo sobre Recursos Hidricos Compartidos, adicional al Tra-
tado sobre Medio Ambiente entre Chile y Argentina, firmado en Buenos Aires, el 2 de Agosto de 1991. Este
Protocolo, partiendo del concepto de manejo integral de las cuencas hidrograficas subraya el deber de no cau-
sar perjuicio a los recursos hidricos compartidos, a la cuenca comtn o al medio ambiente; establece un Grupo
de Trabajo dentro de la Subcomisién de Medio Ambiente para determinar y priorizar los recursos hidricos com-
partidos y elaborar los planes generales de utilizacion; y determina la necesidad de realizar una evaluacién de
impacto ambiental para la introduccion de especies exdticas en los recursos hidricos compartidos.
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region. Las reuniones de los Ministros de Relaciones Exteriores y el Consejo de Coope-
raciéon Amazonica integran el marco institucional. El Consejo tendra las atribuciones pa-
ra velar por el cumplimiento de los objetivos y finalidades del Tratado y las decisiones
tomadas en las reuniones de Ministros de Relaciones Exteriores; recomendar a las Partes
la celebracion de reuniones de Ministros de Relaciones Exteriores y preparar la agenda
correspondiente; considerar las iniciativas y proyectos que presenten las Partes y evaluar
el cumplimiento de los proyectos de interés bilateral y multilateral.

Habiendo pasado revista a los instrumentos mds importantes a nivel internacional re-
lacionados con el tema objeto de este libro, incluyendo los del dmbito Sudamericano,
conviene apuntar que, aunque en teoria es posible realizar una divisién entre el derecho
nacional y el derecho internacional de aguas, esto no es tan facil en la practica.

Como fuera puesto de manifiesto con anticipacion en este capitulo, el derecho (nacio-
nal) de aguas es complementario a una politica de aguas, que a su vez estd influenciada
por pronunciamientos, documentos y tratados internacionales que van marcando una ten-
dencia respecto a la administracién de los recursos hidricos. Asf, por ejemplo, existen al-
gunos instrumentos tales como la Convencion sobre el Derecho de Uso de los Cursos de
Agua Internacionales para fines distintos de la Navegacion o las Reglas de Helsinki de la
ILA, que si bien establecen ciertos pardmetros de orientacién para la revision de las le-
yes nacionales, éstos son muy generales, en tanto otros instrumentos tales como el Con-
venio sobre la Proteccién y Utilizacién de los Cursos de Agua Transfronterizos y de los
Lagos Internacionales de 1992, el Protocolo SADC®7 en materia de recursos hidricos
transfronterizos de 1995 o la Directiva Marco de la Unién Europea sobre el Agua de
2000, que por sus caracteristicas intrinsecas (se aplican dentro del marco de procesos po-
liticos de cooperacién o integracion regional) surten los efectos de establecer pardmetros
o estdndares minimos a ser seguidos por los estados en la elaboracién de los marcos ju-
ridicos nacionales. No habria que olvidar los acuerdos entre estados destinados a regular
cuencas hidrograficas especificas, ya que estos también pueden ser fuente de inspiracién
para el legislador nacional.

Mis alld de esta vinculacidn factica que se da a partir de un proceso de influencia re-
ciproca entre la politica nacional, el derecho nacional, la politica internacional y el dere-
cho internacional, no es posible realizar la divisidn tajante entre un derecho nacional de
aguas destinado a regir los temas nacionales sélo hasta la frontera y una derecho interna-
cional que se ocupa de las relaciones con otros estados, por cuestiones de tipo geografi-
cas. Como fuera puesto de manifiesto al analizar la conceptualizacién de la cuenca hidro-
grifica o de drenaje, uno de los escollos mds importantes para la implementacion practica
de este concepto radica en que, en muchos casos, las cuencas hidrogrificas no siguen los
limites o fronteras de los estados. En virtud de ello, existen muchos estados que poseen
un gran porcentaje de su territorio dentro de cuencas compartidas o transfronterizas.

Si la cuenca que presenta tales caracteristicas es un recurso compartido y la sobera-
nia entre los estados parte de la cuenca es compartida también, es claro entonces que el

67 Southern Africa Development Community/Comunidad de Desarrollo del Africa del Sur.
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derecho internacional de aguas no solo tiene aplicacién en el tramo o los tramos del rio
o lago que se comparte, sino que la division entre nacional e internacional se torna com-
pleja. (Podria un pais que comparte mas del 60 % de su agua ignorar la consideracién de
los recursos hidricos compartidos en su legislacién nacional en virtud de que ellos esta-
rian regidos por el ordenamiento internacional? El tema es opinable pero nos inclinamos
por una respuesta negativa, habida cuenta de que en estos casos en particular, se hace mas
patente aun la cuestion aquella del dafio, la utilizacién equitativa y el deber de cooperar
entre los estados.

Mas alla de los limites entre los estados, las fronteras como zonas, determinan cier-
tos comportamientos humanos respecto del entorno. Este es otro elemento a tener en
cuenta al momento de ponderar las relaciones entre el derecho nacional e internacional
respecto a la administracion y al manejo de las cuencas, sobre todo porque la nocién de
limite tiende a separar comunidades que, muchas veces, son las mismas a ambos lados de
la frontera, que tienen pardmetros culturales comunes y una misma relacién con el am-
biente y, dentro de €1, con el agua. En iltima instancia, aunque muchas veces sirva para
separar a través de los limites que traza, el agua es un recurso integrador que propone,
por su misma naturaleza, la integracién de otros recursos, entre ellos, los humanos.

Conclusion

Las legislaciones de agua de los paises de América del Sur se hallan en un proceso de re-
forma destinada a actualizar y, en algunos casos, a promover cambios estructurales en
materia de administraciéon y gestioén de los recursos hidricos.

Los procesos de reforma distan de seguir un denominador comun, toda vez que se ad-
vierten, en primer lugar, diferencias entre los paises de corte unitario y aquellos de tipo
federal, aunque en el seno de estos ultimos se registran importantes diferencias a nivel de
los distintos estados federados o provincias, y deficiencias, en el sentido de no tomar en
cuenta ciertas tendencias fundamentales en materia del derecho y la politica de agua a ni-
vel global, como son la provisién de flujos ambientales, la integracién de los humedales
al manejo de las cuencas hidrogréficas, el establecimiento de dreas protegidas o la zoni-
ficacion de acuiferos. Existe todavia una fragmentacién legislativa e institucional, que no
necesariamente promueve una sostenibilidad del recurso, al ignorar la escala de manejo
cual es la cuenca hidrografica o de drenaje.

Los principios generales existentes en las diferentes legislaciones distan todavia de te-
ner una aplicacion practica efectiva y tienen que descender a la realidad de las diferentes
cuencas hidrograficas o de drenaje. Independientemente de su extensién geogrifica, el
agua es un recurso esencialmente local y, por ende, su administracién y manejo deben
respetar las particularidades locales.

Las reformas que es necesario operar van de la mano de un cambio de paradigma que
visualice el agua en forma transversal junto a la conservacion de la diversidad biolégica
y favorezca la sostenibilidad del recurso; en dltima instancia, que en aquellos casos en
que se planteen conflictos por el uso de las aguas, se aplique un principio de in dubio pro
ambiente.

El concepto de caudal o flujo ambiental se ha ido abriendo paso lentamente en las po-
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liticas y legislaciones nacionales de agua. La legislacién de aguas de Sudafrica quizd
ofrezca el ejemplo mas acabado®8. De caudales minimos se ha pasado a un régimen ne-
gociado a nivel de una cuenca hidrogréfica y que se basa en una ponderacién de factores
no solo ambientales sino también econémicos y sociales. Sin embargo, esto dista de ser
una realidad en los paises de América del Sur.

En derecho internacional el mantenimiento de caudales para facilitar la navegacion,
la produccién de electricidad, la proteccién de las pesquerias o la preservacién de la ca-
pacidad de purificacién de los cuerpos de agua tiene cierto asidero, aunque éste no es el
caso de la provision de flujos de agua para los ecosistemas, que puede ser considerada
como una obligacién de tipo emergente. El derecho internacional sélo ofrece contados
ejemplos de regimenes que incorporan el citado concepto de manera clara e independien-
te de los principios y doctrinas vinculados con la distribucién de las aguas.

El concepto de caudal o flujo ambiental, entendido como el régimen que comprende
objetivos de cantidad y calidad, asi como un juicio de valor de parte de la sociedad res-
pecto de la salud de un cuerpo de agua, es una herramienta fundamental para darle apli-
cacidn practica tanto al principio de utilizacién equitativa como al deber de no causar un
dafio sensible, en el contexto del deber de cooperar a nivel de una cuenca hidrogréfica y
que, como tal, debe servir de parametro o guia en los procesos de reforma tanto a nivel
nacional como de las cuencas compartidas, tendientes a lograr una gobernanza eficaz del
agua que considere adecuadamente la dimensién ambiental.

68 Act N° 36 of 1998, texto disponible en http://www.polity.org.za/html/govdocs/legislation/1998/
act36.pdf.
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Il. Argentina

Marta B. Rovere

Introduccion

La Nacién! Argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana fede-
ral, segun lo establece la Constitucién Nacional (CN). En el sistema federal coexisten di-
versos niveles de gobierno: la Nacién, las provincias, los municipios y la Ciudad Aut6-
noma de Buenos Aires?.

El reparto de competencias entre la Nacién (Gobierno Federal) y las Provincias3 es
establecido por el art. 121 de la CN, el cual dispone que las provincias conservan todo el
poder (competencia general) no delegado por la CN al gobierno federal (competencia de
excepcion) y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de
su incorporacién. Cada provincia dicta su propia constitucién, respetando la relacién de
subordinacién con la Constitucion federal®.

En cuanto a los municipios, cabe destacar que a partir de la reforma constitucional ri-
ge el principio de autonomia municipal (el art. 123 de la CN) que impone a las constitu-
ciones provinciales asegurar dicha autonomia respecto de los municipios y reglar su al-
cance y contenido tanto en el orden institucional y politico, como en el administrativo,
econdémico y financiero. Las provincias que no tengan incorporada la autonomia deben
hacerlo imperativamente a partir de lo dispuesto por el art. 1235,

En materia de distribucién de competencias ambientales también es aplicable el ar-
ticulo 121 de la CN ya comentado. Por su parte, el articulo 41 incorporado después de la
reforma constitucional de 1994 —el cual reconoce a todos los habitantes el derecho a go-
zar de un ambiente sano y equilibrado e impone a las autoridades el deber de proveer a

1 Siguiendo a la doctrina recordamos que seria correcto hablar de Republica o Estado argentino, en vez de
“Nacion argentina” y de Estado federal, en lugar de “Nacién”, ya que ésta dltima es una comunidad de hom-
bres y carece de territorio y no puede adquirir estructuras que la institucionalicen. Acorde a esta postura debe-
rfamos decir entonces, que las provincias componen una federaciéon y no una “Nacion.

2 El articulo 129 de la CN le concede a la Ciudad partir de la reforma constitucional de 1994 un régimen
de gobierno auténomo, con facultades propias de legislacién y jurisdiccién. Esta posee ademds su propia Cons-
titucion.

3 Las provincias que integran la Nacién han conservado para si determinados poderes, delegando otros al
gobierno federal. Respecto de la labor legislativa, ello implica que las provincias retienen la facultad de dictar
normas en aquellas materias que no han sido delegadas como de competencia exclusiva del Congreso Nacio-
nal, y que se encuentran expresamente fijadas en la Constitucion Nacional.

4 Si bien la Nacién es titular de una competencia de excepcion, ella es suprema y los actos que realiza es-
tan situados en un nivel jerarquico superior al que ocupan los actos provinciales. Las provincias por su carac-
ter de auténomas gozan de un poder constituyente secundario (art. 123 CN, en razén de que el mismo debe ne-
cesariamente contemplar los contenidos que establece la CN (art. 5).

5 Sabsay, Daniel A. y Onaindia, José M., La Constitucion de los Argentinos. Andlisis y comentario de su
texto legal luego de la reforma de 1994, Ed. Errepar, Buenos Aires, 1994.
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la proteccién de ese derecho (1° y 2° parrafo)— establece que corresponde a la Nacién
“dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccién, y a las Pro-
vincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones
locales” (art. 41, 3° parrafo). Tales presupuestos deben referir a los temas bdsicos y fijar
los criterios rectores a seguir en materia ambiental, correspondiendo a las provincias —las
cuales de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 124 de la CN, 2° parrafo tienen el domi-
nio originario de los recursos naturales existentes en su territorio— la sanciéon de normas
complementarias que podran ser mds exigentes, pero nunca inferiores a aquellos conte-
nidos por las normas sancionadas por el Congreso Nacional®.

En materia de presupuestos minimos de proteccién ambiental fue dictada la Ley Na-
cional 25.675, titulada Ley General del Ambiente, sancionada el 6 de noviembre de 2002
y promulgada parcialmente el 27 de Noviembre de 2002, que establece “los presupues-
tos minimos para el logro de una gestion sustentable y adecuada del ambiente, la preser-
vacién y proteccion de la diversidad biolégica y la implementacién del desarrollo susten-
table” (art. 1°).

La importancia de esta norma radica en que contiene aspectos de suma relevancia, que
sientan la base para la formulacion de la politica ambiental nacional. Establece los obje-
tivos que deberd tener dicha politica y sujeta la interpretacion y la aplicacién de la Ley
General y toda otra norma a través de la cual se ejecute la politica ambiental, al cumpli-
miento de ciertos principios’ establecidos en el articulo 4° de la ley, contenidos varios de
ellos también en documentos internacionales como la Declaraciéon de Rio de Janeiro so-
bre el Medio Ambiente y Desarrollo y la Agenda 21 (Predambulo y Areas de Programa),
votada por el gobierno argentino en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente y Desarrollo.

Contempla también los instrumentos de la politica y gestién ambiental® y contiene
disposiciones referidas al dafio ambiental (reglamenta asi lo dispuesto por el art. 41, 1°
parrafo de la CN, que establece que “... el dafio ambiental generard prioritariamente la
obligacién de recomponer, segin lo establezca la ley...”) a los seguros ambientales y fon-
dos de restauracion y crea el Fondo de Compensacién Ambiental, cuya administracion
estard a cargo de la autoridad competente de cada jurisdiccién. Fundamentalmente esta-
blece el Sistema Federal Ambiental “con el objeto de desarrollar la coordinacién de la po-
litica ambiental” (art. 23) entre el gobierno nacional, gobiernos provinciales y el de la
Ciudad de Buenos Aires, que segtin se dispone en la norma, serd instrumentado a través

6 Laciar, Mirta Elisabeth, Informe Final. Contribucion al desarrollo y fortalecimiento de las capacidades
de organizacion institucional para el desarrollo sustentable de la Repiiblica Argentina, Programa Desarrollo
Institucional Ambiental AR=0065/BID/SRNyAH, Componente Politica Ambiental, Buenos Aires, julio de
1995.

7 Principios de congruencia, prevencion, precautorio, equidad intergeneracional, progresividad, responsa-
bilidad, subsidiariedad, sustentabilidad, solidaridad, cooperacion (mencionados en el art. 4°, Ley General del
Ambiente).

8 Incluye los siguientes: ordenamiento ambiental del territorio, EIA, sistema de control sobre el desarrollo
de actividades antrdpicas; educacién ambiental, sistema de diagndstico e informacién ambiental y régimen eco-
nomico de promocién del desarrollo sustentable y participacién ciudadana (art. 8°).
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del COFEMA?. Recordemos que uno de los objetivos de la ley es establecer ese Sistema
como d4mbito de coordinacién interjurisdiccional para la implementacion de las politicas
ambientales de escala nacional y regional (art. 2, inc. j).

Si bien contamos por un lado con la Ley General del Ambiente, que sienta las bases
para la formulacién de una politica ambiental y por el otro, con el documento titulado
“Politica Ambiental Sostenible para el crecimiento y la Equidad” (Marzo 2004)10 —que
se funda en los principios que animan la tarea de gobierno, establece los objetivos y des-
taca las lineas de accién que deberdn orientar la gestion ambiental del pais durante los
préximos afios— y enuncia las bases de una agenda orientada hacia una politica ambien-
tal sostenible, entendemos que tales instrumentos constituyen un primer paso hacia la
formulacién y posterior ejecucién de una politica ambiental sostenible. Recordemos a
Laciar!!, quien la define como “la accidn del Estado que se traduce en un conjunto de li-
neamientos y directrices previamente formulados, dirigidos hacia la consecucién de ob-
jetivos predeterminados relativos a la proteccién, correccién o recomposicién del am-
biente y la proteccion de los recursos naturales que lo integran, asi como para la utiliza-
cién sostenible de éstos ultimos, todo ello dentro del marco de las politicas economicas,
social y de desarrollo del pais”.

Dicha autora agrega que para la formulacién de la politica ambiental —que debe ser
vista como un proceso y no como acto aislado— es necesario formular en forma clara y
precisa los objetivos a alcanzar y también sancionar las normas y regulaciones ambien-
tales necesarias, que deberdn expresar las metas y objetivos formulados!2. Recordemos
que dicho proceso, segun explica la autora, incluye entre otros los siguientes elementos:
identificacién de actores, decisores y destinatarios de la politica ambiental; identificacién
de los factores que interactian en el proceso de formulacidn tales como la realidad eco-

9 El Consejo Federal de Medio Ambiente ya habia sido creado como organismo permanente para la con-
certacion y elaboracion de una politica ambiental coordinada entre los estados miembros por Acta Constituti-
va, que se agrega como anexo I a la Ley General del Ambiente, que fue firmada en el afio 1990 por represen-
tantes de 12 provincias. Segun surge de un relevamiento efectuado por FARN en las distintas jurisdicciones, cu-
yo resultado consta en un documento interno de trabajo, mencionado en la publicacion “Presupuestos Minimos
de Proteccion Ambiental. Recomendaciones para su reglamentacion”, Ed. FARN-UICN, Buenos Aires 2003, a
esa fecha habian adherido o aprobado el Acta del COFEMA 7 provincias.

10 Documento: Bases para una Agenda Ambiental Nacional. Politica Ambiental Sostenible para el creci-

miento y la Equidad, en: http://www.medioambiente.gov.ar/documentos/agenda_ambiental/documentos/base_
agenda.pdf#search="Pol%C3%ADtica%20Ambiental %20Sostenible %20para%?20el%20crecimiento %20y %20
1a%20Equidad’.
El mismo fue elaborado dentro del marco del proceso participativo realizado en el nivel federal, a instancias de
la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable, en el cual los actores que integran los distintos niveles (gu-
bernamental, no gubernamental y privado) plasmaron propuestas para la solucién de los problemas de politicas
ptiblicas ambientales. Este proceso comenzé con el 1° Encuentro de Politica Ambiental Nacional en la Regién
de la Patagonia, a través de definiciones del Consejo Federal de Medio Ambiente (COFEMA), que luego con-
tinué con la realizacién de 6 encuentros mds entre los meses de abril y noviembre del 2004

11 Laciar, Mirta Elisabeth, Informe Final. Contribucion al desarrollo y fortalecimiento de las capacidades
de organizacion institucional para el desarrollo sustentable de la Repiiblica Argentina, Programa Desarrollo
Institucional Ambiental AR=0065/BID/SRNyAH, Componente Politica Ambiental, Buenos Aires, julio de 1995.

12 op. cit. (11).
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ndémica, social, institucional y legal del pafis; legitimacion del proceso no s6lo normativo
sino también “extranormativo” (a través de la participacion ciudadana); ajuste del com-
ponente ambiental al modelo econdmico vigente en el pafs; existencia de un adecuado
marco institucional, normativo, administrativo y fiscalizador; fomento de procesos parti-
cipativos en al planificacién y solucién de problemas ambientales y adecuada planifica-
cién para la utilizacién de los recursos naturales en forma sostenible.

En materia de presupuestos minimos, también fueron sancionadas cinco leyes secto-
riales:

m Ley 25.688 que fija el Régimen de Gestion Ambiental de Aguas: sancionada el 28
de noviembre de 2002 y promulgada el 30 de diciembre de 2002. Establece “los
presupuestos minimos ambientales, para la preservacién de las aguas, su aprove-
chamiento y uso racional” (art. 1°). El dictado de esta norma gener6 la reaccién
de la provincia de Mendozal3, que interpuso una accién legall4 contra el Estado
Nacional, pidiendo se declare la inconstitucionalidad de la Ley N° 25.688 de Ges-
tion Ambiental de Aguas y se disponga la nulidad absoluta de todos los actos ad-
ministrativos que se hubieran dictado en consecuencia de aquella. Alega que la
norma es violatoria de los articulos 5, 31, 41, 121, 124 de la CN y de la ley 25.675
de Politica Ambiental y afirma que ésta pretende ser de presupuestos minimos de
proteccién ambiental, escondiendo “un decidido avance en menoscabo a las juris-
dicciones locales y sus instituciones definidas bajo la formula federal adoptada
desde 1853”.15 Mas alld de tales discusiones, estimamos que seria conveniente en
el caso de la conformacién de nuevos organismos de cuenca, delimitar las compe-
tencias de los mismos, teniendo en cuenta lo establecido por el art. 124 de la Cons-
titucion Nacional y las reglas de distribucion de competencia que derivan de los
preceptos constitucionales mencionados ut supra.

m Ley 25.612 de Gestion integral de residuos industriales y de actividades de servi-
cios: sancionada el 3 de Julio de 2002 y promulgada parcialmente el 25 de julio
25 de 2002, que fija “los presupuestos minimos de proteccién ambiental sobre la
gestion integral de residuos de origen industrial y de actividades de servicio, que
sean generados en todo el territorio nacional, y sean derivados de procesos indus-
triales o de actividades de servicios” (art. 1°, 1° parrafo)”.

13 B febrero del 2003 se presenté un Proyecto de ley iniciado en la Camara de Senadores, en el cual se
propone la modificacion de sendos articulos de la Ley de Aguas (modificacion de los articulos 1,3,4y 7y la
eliminacién del 6°, que aparecian como los mds conflictivos y que refieren a las autonomias provinciales, do-
minio de las Provincias sobre sus recursos naturales, presupuestos minimos y creacién de comités de cuenca).
Sin embargo, la misma Camara solicitd su retiro en fecha 17/9/03, solicitud que fue aceptada.

14 Demanda de Inconstitucionalidad y nulidad, presentada ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
por el Superintendente General de Irrigacion en representacion del Departamento General de Irrigacion de la
Provincia de Mendoza y el Fiscal de Estado de la Provincia de Mendoza.

15 Con relacién al planteo de inconstitucionalidad mencionado ut supra, cabria el interrogante de cual se-
ria linea divisoria entre las potestades nacionales y provinciales y como hacer para arribar a un acuerdo entre
los distintos niveles de gobierno, dentro de lo que denominamos el “federalismo de concertacion”, para evitar
conflictos como el descripto.
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m Ley 25.670 de Presupuestos Minimos para la Gestioén y Eliminacién de los PCBS:
sancionada el 3 de octubre del 2002, que en su articulo 1° establece “los presu-
puestos minimos de proteccién ambiental para la gestién de los PCBs, en todo el
territorio de la Nacion en los términos del articulo 41 de la CN™.

m Ley 25.831 que establece el “Régimen de Libre Acceso a la Informacién Publica
Ambiental”: sancionada el 26 de noviembre de 2003. Establece los “presupuestos
minimos de proteccién ambiental para garantizar el derecho de acceso a la infor-
macién ambiental que se encontrare en poder del Estado, tanto en el &mbito nacio-
nal como provincial, municipal y de la Ciudad de Buenos Aires, como asi también
de entes autdrquicos y empresas prestadoras de servicios publicos, sean publicas,
privadas o mixtas”.

m Ley 25.916 de Gestion integral de residuos domiciliarios, sancionada el 4 de agos-
to del 2004 y promulgada parcialmente el 3 de septiembre del 2004. Establece los
presupuestos minimos de proteccidén ambiental para la gestion integral de residuos
domiciliarios.

Jerarquia de los tratados internacionales

En cuanto a los tratados internacionales y su jerarquia dentro del ordenamiento juridico
argentino, la CN prevé la jerarquia supralegal de los tratados en el art. 75, inc. 22, en for-
ma concordante con lo establecido por el art. 27, Seccion I de la Convencion de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados, que fue ratificada por la Argentina mediante Ley N°
23.782 (B.O. 7/6/90). Con anterioridad a la reforma, diversos fallos jurisprudenciales se
manifestaron a favor de la jerarquia supralegal de los tratados!©.

En particular, los Tratados de Derechos Humanos enumerados taxativamente en el in-
ciso 22 del art. 75 de la CN poseen jerarquia constitucional. La Constituciéon contempla
un procedimiento por el cual otros tratados de derechos humanos —ademas de los del in-
ciso 22— pueden adquirir dicha jerarquia. Asi, por dos tercios de los votos del Congreso
Nacional puede declarase la jerarquia constitucional de dichos tratados.

1. Régimen juridico del agua

La CN no posee disposiciones referidas especificamente al agua, su proteccion y gestion,
sino que en forma genérica garantiza el derecho a un ambiente sano y equilibrado a to-
dos los habitantes de la Reptiblica e impone a las autoridades la obligacién de proveer a
la proteccién de ese derecho y a la utilizacién racional de los recursos naturales, la pre-
servacién del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica (art. 41 CN).

A partir de lo dispuesto en el art. 124 de la CN luego de la reforma de 1994, se reco-
noce a las Provincias el dominio originario sobre sus recursos naturales y por ende, so-
bre las aguas sitas dentro de su territorio. Siguiendo a Frias!7, podemos afirmar que “el
principio de integridad territorial de las provincias rescata a favor de éstas el dominio y

16 vier Ekmekdjian c. Sofovich (La Ley 1992-C-543); Ekmekdjian II; Fibraca en El Derecho 1993, ps. 154,
161y 158.

17 Frias, P. J., El proceso federal argentino, Ed. del autor, Cérdoba 1988.
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la jurisdiccidn de sus recursos naturales, su subsuelo, su mar territorial, su plataforma
submarina, su espacio aéreo, sus rios, lagos y aguas, sus caminos, las islas (cuando el 4l-
veo es provincial), las playas marinas y las riberas interiores de los rios”. Se reconoce asi
en “forma explicita la postura clasica del federalismo amplio, en el cual el dominio de los
recursos naturales y por consiguiente el poder jurisdiccional, corresponden en principio
a los gobiernos locales”!8.

Sin embargo, en el caso de las provincias, el dominio sobre sus bienes no coincide ne-
cesariamente con la jurisdiccién, ya puede haber dominio sin jurisdiccién!®. En materia
de rios las provincias por ejemplo tienen el dominio de los que corren por su territorio,
sin perjuicio de la jurisdiccién federal del Congreso con respecto a la navegacion y al co-
mercio interprovincial (art. 75, inc. 10, reglamentacién de la libre navegacion de los rios
interiores).

Las constituciones y normas provinciales en materia ambiental y de aguas ya afirma-
ban con anterioridad a dicha reforma, el dominio de las Provincias sobre sus recursos na-
turales, entre ellos el hidrico.

Por otro lado, la mayoria de las constituciones provinciales receptan el derecho de los
habitantes de gozar de un medio ambiente sano y al derecho a la salud, que debe ser ga-
rantizado por las autoridades publicas a todos los ciudadanos. Con relacidn al agua en
particular, algunas constituciones contemplan conceptos tales como el principio de uso
integral y racional de los recursos hidricos (por ejemplo las de Chaco y Formosa).

También las municipalidades poseen deberes y atribuciones relacionadas con el recur-
so hidrico y la salud, establecidas en las constituciones provinciales, leyes que fijan el ré-
gimen municipal y cartas orgdnicas municipales (por ej. Ley Organica Municipalidades
de la Provincia de Buenos Aires; Carta Orgéanica de la Ciudad de Jujuy y de Villa Merce-
des, Provincia de San Luis). Esta tltima obliga a la Municipalidad a implementar los me-
dios necesarios para establecer los criterios para determinar la calidad del agua superfi-
cial o subterrdnea, que sea utilizada como fuente de provisiéon para la Ciudad y el dicta-
do de normas de emisién de efluentes de vuelco a esas aguas20.

Cabe mencionar la delegacién de competencias en materia de recursos naturales y
medio ambiente efectuada por las provincias a favor de los municipios. En algunos casos
las provincias y los municipios comparten el ejercicio del poder de policia dentro del
marco de sus respectivas competencias. El alcance de dicha potestad varia de una provin-
cia a otra, y estd relacionada con la magnitud de las atribuciones que le han sido confia-
das a los municipios. Este poder resulta particularmente importante en la actualidad,

18 Sabsay, Daniel A. y Onaindia, José M., La Constitucion de los Argentinos. Andlisis y comentario de su
texto legal luego de la reforma de 1994, Ed. Errepar, Buenos Aires, 1994.

19 Bidart Campos, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, t. 1, El Derecho
Constitucional de la Libertad, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1994.

20 Rovere, Marta B., El agua como valor ambiental, social y economico: gestion, planificacion y protec-
cion de los recursos hidricos de conformidad al concepto de desarrollo sustentable, Capitulo 5, en Ambiente,
Derecho y Sustentabilidad, Walsh, Juan Rodrigo (Editor); Gonzédlez Acosta, Gustavo; Di Paola, Maria Eugenia;
Lépez, Herndn; Rovere, Marta B.; Ryan Daniel Eduardo y Sabsay, Daniel Alberto, Editorial La Ley, septiem-
bre de 2000.
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cuando como consecuencia de la descentralizacion de servicios ha crecido mucho la 6r-
bita municipal, a la que se le confia una cuota importante de prerrogativas que le posibi-
liten llevar a cabo de manera adecuada los nuevos cometidos?!.

Cada Provincia posee su Cédigo o Ley de Aguas —cuyos enfoques mds 0 menos mo-
dernos, varfan segun la época de su sancién— y establece sus propios criterios de asigna-
cidén del recurso hidrico, condiciones de uso, régimen de autorizaciones y concesiones.

Estas normas regulan el tema hidrico en base con criterios comunes como por ejem-
plo: usos comunes y especiales del recurso; permisos y concesiones de uso; pago de de-
rechos de uso del agua ptblica; registro publico y censo de las aguas, restricciones y li-
mitaciones al dominio; régimen de fiscalizacién y control; prevenciéon y control de la
contaminacion; o diferenciados, tales como: instrumentos de gestion ambiental como
EIA; dafio ambiental; relacion entre el agua y los demds recursos naturales; fijacién de
criterios para la conservacion integral del recurso; educacién ambiental; planificacion hi-
drica, ordenamiento territorial; acceso a la informacién; concepto de la cuenca como uni-
dad de accidn y de integridad como unidad indivisible a los fines de su planificacién; me-
canismos de coordinacion para el uso multiple de las aguas con los demds recursos natu-
rales que integran la cuenca?2,

Varias provincias tienen también leyes del ambiente que fijan pautas para la utiliza-
cion y proteccion del agua. La Provincia de Formosa lo hace a través de la Ley 1060/93
de “Politica Ecolégica y Ambiental”, que contempla los principios que rigen el uso y ges-
tién del recurso hidrico, entre los cuales menciona: la unidad de gestién, tratamiento in-
tegral, economia del recurso, descentralizacién operativa y coordinacién y participacién
de los usuarios y compatibilidad de la gestién piblica del agua con el ordenamiento fisi-
co espacial; la Provincia de Cérdoba, por Ley 7.343/85 fija los principios rectores para
la preservacion, conservacion, defensa y mejora del ambiente, que incluye dentro de los
bienes juridicos protegidos los recursos naturales entendidos como “todos los elementos
constitutivos naturales de las distintas capas del planeta, (...) liquidas (...) utilizados o
factibles de ser utilizados por el hombre”; la Provincia de Mendoza, a través de la Ley de
Preservacion del Medio Ambiente N° 5.961/92, pone a cargo del Estado Provincial la
adopcioén de las medidas necesarias para preservar las aguas superficiales y subterraneas,
de manera tal de posibilitar el aprovechamiento racional del recurso hidrico y el normal
desarrollo de la vida vegetal y animal.

Algunas de estas leyes contemplan principios de avanzada en materia de cuencas. La
primera de las leyes ambientales citadas, refiere a las cuencas hidrograficas en su Capitu-
lo III. Define a la cuenca como “unidad de gestion indivisible” y establece como obliga-
cion indelegable de la autoridad de aplicacion “la declaracion de zona critica de proteccién
especial a determinadas cuencas o tramos de cuencas...”. A su vez la norma dispone que

21 Situacién Institucional de Ciudad de Buenos Aires y de los Municipios de la Provincia de Buenos Ai-
res, Capitulo III, que integra un trabajo elaborado por FARN titulado “Hacia la construccién de una Regién Me-
tropolitana Sustentable, Documento de Diagndstico y Recomendaciones, elaborado por el Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires, Secretaria de Planeamiento Urbano, Departamento General de Planeamiento e Interpre-
tacion Urbanistica, Consejo Plan Urbano Ambiental.

22 Op. cit. (20).
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corresponde a esa autoridad dentro de sus funciones (las cuales deben ser ejercidas en for-
ma conjunta con otros organismos del Estado) elaborar Planes hidrolégicos de cuencas?3.

En Argentina, a pesar de la reciente sancién de la Ley de Presupuestos Minimos en
materia de Gestién Ambiental de Aguas?4 y la iniciativa impulsada por la Subsecretaria
de Recursos Hidricos que se comenta mas abajo, que derivé en la firma del Acuerdo Fe-
deral del Agua en el ano 2003, consideramos que atun no fue formulada ni menos atn eje-
cutada, una politica federal de aguas en el sentido que expresa Laciar cuando define la
politica ambiental (véase ut supra).

Siguiendo a Cano?> podemos decir que la formulacién de politicas hidricas implica
“la definicién de los objetivos nacionales respecto del sector, que fija los limites dentro
de los cuales puede moverse el planificador hidrico”, debiendo ser definidos éstos y la
forma de alcanzarlos.

En Argentina los objetivos entendidos en esos términos atin no fueron fijados en el ni-
vel federal, ya que si bien existe una ley de presupuestos minimos en materia de aguas, és-
ta no fija los objetivos nacionales ni las metas y modos para alcanzarlos, ni tampoco defi-
ni6 los limites dentro de los cuales deba moverse el planificador hidrico. Esa norma se li-
mita a dar algunas definiciones (agua, cuenca hidrica superficial, utilizacién de las aguas)
y establece las obligaciones de la autoridad nacional. No estamos tampoco frente a un pro-
ceso, sino que frente a actos aislados, tales como el dictado de esta norma y algunas ac-
ciones e iniciativas adoptadas por autoridades nacionales, como las descriptas mas abajo.

En el caso de las provincias, si bien éstas fijaron ciertos principios en sus codigos y
leyes de agua o leyes ambientales, éstos en general no fueron reglamentados, ni se esta-
blecieron estrategias o mecanismos para su aplicacion.

Cabe destacar sin embargo que —si bien no se ha formulado ni ejecutado una politica
fijada en los términos descriptos— existe una iniciativa impulsada por la Subsecretaria de
Recursos Hidricos, que promovi6 desde agosto a diciembre del 2002 la realizacién de ta-
lleres provinciales y un taller nacional, donde las autoridades hidricas convocaron a los
sectores vinculados con el uso, gestién y proteccion de sus recursos hidricos, con el ob-
jetivo de establecer la vision que indique “que es el agua para nosotros”, y que sefiale la
forma de utilizarla como “motor de nuestro desarrollo sustentable”.

Como resultado de estas actividades, a través de la firma del Acuerdo Federal del
Aguael 17 de septiembre de 2003 en la Ciudad de Buenos Aires (firmado por varias pro-
vincias, Ciudad Auténoma de Buenos Aires y la Nacién) fueron adoptados los denomi-
nados “Principios de Politica Hidrica de la Republica Argentina”. Se acordé su elevacion
al Congreso de la Nacién para materializar una normativa a través de una ley Marco Na-

23 Op. cit. (20).

24 Recordemos que esta ley define el agua como “aquella que forma parte del conjunto de los cursos y
cuerpos de agua naturales o artificiales, superficiales y subterraneas, asi como a las contenidas en los acuife-
ros, rios subterrdneos y las atmosféricas”.

25 Cano, Guillermo J., Coleccion de estudios juridico-politicos sobre los recursos naturales 'y el ambiente
humano, t. 111, vol. 1, titulo 23, editado por Instituto Nacional de Ciencia y Técnica Hidrica, Instituto de Eco-
nomia, Legislacién y Administracion del Agua, Mendoza, Argentina, 1976.
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cional de Politica Hidrica y los firmantes asumieron el compromiso de compatibilizar e
instrumentar dichos principios en las politicas, legislaciones y la gestién de las aguas de
sus respectivas jurisdicciones.

Como veremos en el punto 3), corresponde a la Subsecretaria de Recursos Hidricos,
autoridad nacional en materia hidrica “asistir al Secretario de Obras Publicas en la ela-
boracién y ejecucién de la politica hidrica nacional y proponer el marco regulatorio rela-
tivo al manejo de los recursos hidricos, vinculando y coordinando la accién de las demds
jurisdicciones y organismos intervinientes en la politica hidrica”.

Por otra parte, es funcién de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable (au-
toridad ambiental nacional que depende del Ministerio de Salud y Ambiente) asistir al
Ministro de Salud “en todo lo inherente a la preservacion y protecciéon ambiental, a la im-
plementacién del desarrollo sustentable, a la utilizacién racional y conservacién de los
recursos naturales, renovables y no renovables, tendientes a alcanzar un ambiente sano,
equilibrado y apto para el desarrollo humano, en el marco de lo dispuesto en el articulo
41 de la Constitucién Nacional”.

En materia de recursos hidricos en particular, le corresponde “entender en la gestion
ambientalmente sustentable de los recursos hidricos, en coordinacién con el Ministerio
de Planificacién Federal, Inversion Piblica y Servicios”. Interpretamos que dicha Secre-
taria deberia participar en la gestién de dichos recursos en forma coordinada con el Mi-
nisterio mencionado, dentro de cuyo dmbito —como ya explicamos— se encuentra la Sub-
secretaria de Recursos Hidricos. Sin embargo, no queda claro atin cual es el alcance de
dicha cooperacion en la practica.

Aguas superficiales

Segtin se expuso en 1), el uso, conservacién y proteccion de los recursos hidricos (inclui-
das las aguas superficiales) son regulados por la normativa provincial en los términos ya
indicados, con las salvedades mencionadas en cuanto a la jurisdiccién nacional en algu-
nos aspectos (por ejemplo reglamentacion de la libre navegacién de los rios interiores);
la facultad de la Nacion de fijar los presupuestos minimos de proteccién ambiental —en-
tre ellos los de aguas—y las facultades delegadas por las provincias a los municipios.

Los cuerpos normativos aplicables en el nivel provincial en materia de aguas son los
Cddigos y leyes de agua; normas de vertidos a cuerpos de agua; leyes ambientales y nor-
mas de prestacion del servicio de agua potable y cloacas.

Los cédigos de fondo que contienen disposiciones en la materia son el Cédigo Civil
—que incluye articulos referidos a las aguas publicas y privadas (véase item 4)—y el C6-
digo Penal que contiene articulos referidos a la contaminacién de agua potable (arts. 200
y 20226),

26 Art. 200: Serd reprimido con reclusion o prision de tres a diez afios, el que envenenare o adulterare, de
un modo peligroso para la salud, aguas potables o sustancias alimenticias o medicinales, destinadas al uso pu-
blico o al consumo de una colectividad de personas. Si el hecho fuere seguido de la muerte de alguna persona,
la pena serd de diez a veinticinco afios de reclusion o prision.

Art. 202: Serd reprimido con reclusién o prisién de tres a quince afios, el que propagare una enfermedad
peligrosa y contagiosa para las personas.
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Aguas subterraneas

En general la regulacién de las aguas subterrdneas estd incluida en los cédigos y leyes
provinciales de aguas.

A modo de ejemplo podemos citar el caso de la Provincia de Salta que en su Cédigo
de Aguas (aprobado por ley 7.017, B.O. 11/1/99) establece que el uso, alumbramiento y
consumo de aguas subterrdneas son considerados de uso comun y que por ende no requie-
ren para su uso de concesion ni permiso, cuando concurran los siguientes requisitos: que
la perforacién sea efectuada por usos manuales o mecanicos empleados racionalmente;
que la extraccidn se realice en la escala debida y que el agua se destine a necesidades do-
mésticas del propietario superficiario o del tenedor del predio (art. 141). Fuera de los ca-
sos enumerados, para la explotacion de dichas aguas se requiere de permiso o concesion
otorgada por la autoridad de aplicacién (uso especial, art. 142). La autoridad de aplica-
cién del Cédigo de Aguas podré en cualquier tiempo establecer condiciones de uso de es-
tas aguas tales como: designar el o los acuiferos donde se permitira la extraccién del
agua; ordenar modificaciones de métodos, sistema o instalaciones; fijar regimenes ex-
traordinarios de extraccion en caso de baja del nivel del acuifero (art. 148). A su vez se
exige que las perforaciones cuenten con dispositivos para controlar el caudal de extrac-
cién y que se establezca alrededor de la perforaciéon una zona de proteccion dentro de la
cual se limite o prohiban acciones contaminantes o que pudieren afectar el uso correcto
del agua. También se fijan condiciones para la conservacién como por ejemplo, que el
alumbramiento no cause alternaciones fisicas o quimicas que dafien las condiciones na-
turales del acuifero o suelo y que la explotacién no produzca interferencias con otras per-
foraciones o cuerpos de aguas (arts. 149 a 151).

La ley 1451 (17.5.82) de la Provincia de Santa Cruz, que rige el estudio, uso y pre-
servacion de las aguas publicas provinciales no maritimas, en el capitulo correspon-
diente a aguas subterrdneas establece que “todo alumbramiento de aguas subterrdneas
debidamente autorizado gozard de una zona de proteccion, fijada por la autoridad del
agua, dentro de la cual no se autorizaran perforaciones para extraccidén de agua subte-
rranea” (art. 82). Se autoriza a la Provincia a fijar zonas de reserva dentro de cuyos li-
mites no se autoriza la extraccién de aguas subterrdaneas, salvo para uso comun (art. 76,
inc. g).

El Codigo de Aguas de la Provincia de Buenos Aires, aprobado por ley 12.257
(9/12/98) en su art. 82 dispone que podrdn otorgarse permisos o concesiones para el uso
y aprovechamiento del agua subterrdanea, pero condicionados al alumbramiento del agua.
A su vez se establece que todos pueden por si o autorizando a terceros, explorar aguas
subterrdneas en suelo propio, salvo prohibiciéon expresa y fundada de la Autoridad del
Agua (art. 83). La exploracién en suelo ajeno o del dominio piiblico o privado solo po-
dra realizarse previa autorizacion expresa de la Autoridad del Agua. Cuando se realicen
obras o explotaciones que pudieran alterar la cantidad, calidad o dindmica del agua, sera
necesario solicitar permiso a la autoridad de aplicacion (art. 88).

En términos generales las normas de agua provinciales regulan esta temdtica de ma-
nera bastante similar, con algunas diferencias, en cuanto a las exigencias para proceder a
su explotacion.
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Humedales

El marco legal vigente en el nivel federal en materia de humedales estd dado por la Ley
23.919 (B.O. 24/4/91) que aprueba la Convencidn relativa a los Humedales de Importan-
cia Internacional Especialmente como Hébitat de Especies Acuaticas, firmado en Ram-
sar el 2/2/71 (modificada segun el Protocolo de Paris el 3/12/82).

Por medio de la Resoluciéon SAyDS N° 91/03, se adopta el documento que contiene
la Estrategia Nacional de Biodiversidad, que integra como anexo dicha resolucién. En el
Objetivo 1 de dicho documento, titulado “Planificar a escala de paisaje”, subitem 1.1., se
propone “...Impulsar experiencias de planificacidn biorregional utilizando unidades na-
turales del paisaje: ecorregiones y cuencas hidrogréficas (incluyendo valles, quebradas,
humedales)...”. A su vez en el item 2.4. del Objetivo 2, se propone “Minimizar la pérdi-
da de diversidad bioldgica en los agroecosistemas, a través de medidas para su preven-
cién o mitigacion. Promover el manejo integrado de cuencas, evitando la contaminacién
y agotamiento de los recursos hidricos y garantizando la conservacién de los humedales
y otras dreas ecolégicamente sensibles”.

No existe en el nivel provincial normativa especifica, para la implementacion de las
disposiciones del Convenio RAMSAR. Sin embargo, cabe sefialar que algunas provincias
(Chaco, Decreto N° 171 de fecha 22/1/03; Misiones, Decreto 689 de fecha 19/6/03 y En-
tre Rios, Decreto 4489 de fecha 25/9/03) declararon de interés provincial el Proyecto de
Corredor de Humedales en los Rios Parand, Paraguay e Iguazi con vista a su declaracion
como “Sitio Ramsar”.

En el marco del I Taller Internacional sobre Legislacién de Pesca Continental y Hu-
medales?7, se emitieron recomendaciones en la materia. A través de una de ellas se des-
tacé la importancia de “Promover en el nivel federal y regional, el examen de las leyes e
instituciones en materia de conservacion y el uso racional de los humedales” (Referen-
cia: resolucion VIIL.7 de la VII Conferencia de las partes de la Convencién sobre Conser-
vacién de los Humedales de Importancia Internacional como Hébitat de Especies Acua-
ticas, firmada en RAMSAR, el 2 de febrero de 1971). Se sugiri6 como mecanismo de im-
plementacién de esta recomendacién “solicitar a la autoridad nacional RAMSAR que
instrumente los mecanismos de participacién pertinentes, con el apoyo técnico de la
UICN”. Otra de las recomendaciones inst6 a proceder a la “Identificacién de los compro-
misos asumidos mediante tratados internacionales ambientales en materia de pesca y hu-
medales y de los vacios legales que existen al respecto, a fin de promover la efectiva im-
plementacién de los mismos™.

Por otro lado, en el documento que contiene los resultados de un debate efectuado en
el Taller Politicas Publicas y Legislacién28, se hizo referencia a las estrategias legales y

27 Realizado en la Provincia de Santa Fe los dias 4 y 5 de noviembre de 2002, organizado por la Funda-
cion PROTEGER; Recomendaciones Grupo de Trabajo 2, coordinado por Marta B. Rovere y Alejandro Iza.

28 Realizado el 25 de septiembre de 2003, dentro del marco del Seminario Internacional de Humedales or-
ganizado por la Fundaciéon PROTEGER en Parand, Entre Rios, coordinado por Marta B. Rovere y Alejandro
Iza, con la participacion de la Dra. Petra Rogé.
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politicas que deberian ser promovidas por Argentina en el nivel internacional, federal, re-
gional y provincial, para una gestién y proteccién adecuada de los humedales.

Actualmente existe un Proyecto denominado Parand-Paraguay impulsado por la Fun-
daciéon PROTEGER, que promueve la participacion informada de todos los sectores in-
volucrados para establecer una estrategia de conservacion y uso sustentable del valle alu-
vial de esos rios, que abarca 3.00.000 millones de hectareas de humedales, principal
fuente de agua dulce del pais29.

Los sitios declarados segtin la Convencién RAMSAR en Argentina son los siguientes:
Laguna Brava (Provincia de La Rioja); Baflados del Rio Dulce y Laguna de Mar Chiqui-
ta (Provincia de Cérdoba); Monumento Natural Laguna de los Pozuelos (Provincia de Ju-
juy); Lagunas de Vilama (Provincia de Jujuy); Parque Nacional Rio Pilcomayo (Provin-
cia de Formosa); Lagunas y Esteros del Iberd (Provincia de Corrientes); Jaukanigds (Pro-
vincia de Santa Fe); Lagunas de Guanacache (Provincia de Mendoza y San Juan); Lagu-
na de Llancanelo (Provincia de Mendoza); Bahia Samborombén (Provincia de Buenos
Aires); Parque Nacional Laguna Blanca (Provincia de Neuquen); Reserva Costa Atlanti-
ca Tierra del fuego (Provincia de Tierra del Fuego); Humedales del Chaco (llanura alu-
vial de los rios Paraguay y Parand, Provincia del Chaco).

La Provincia de Entre Rios propuso la inclusién en la lista del sitio Humedales Entre-
rrianos del Parand (llanura aluvial del Parand medio, inferior y Delta), que actualmente
se encuentra en tramite.

Zona costera

No existen en el pais politicas federales en materia de uso, conservacién, proteccién, ges-
tién y recuperacién de la zona costera, ni normas o regulaciones especificas. Tampoco
existen normas comprensivas e integrales sobre ordenamiento territorial que contemplen
el tema.

En el nivel provincial la situacién es similar, si bien en casos aislados como el de la
Provincia de Rio Negro y Buenos Aires, existe alguna normativa que regula el tema en
forma directa o indirecta.

En Rio Negro, la ley 2951 (B.O. 18/3/96) establece el marco regulatorio para la “Uti-
lizacién, proteccidn y aprovechamiento de la zona costera de la Provincia” y lo sujeta a
lo dispuesto por los principios del desarrollo sustentable. Es una de las primeras en el
pais en materia de ordenamiento y uso del suelo, disefiada para regular el desarrollo ar-
ménico de la franja costera, que obliga a la realizacién de un Plan de Manejo para la zo-
nificacion. Sin embargo, no deja de ser una norma sobre zonificaciéon y planeamiento ur-
bano, concebida como una herramienta de planificacién para el desarrollo y crecimiento
econdmico de la zona costera, que ademads podria suscitar conflictos con otras autorida-

29 Una de las metas del Proyecto es declarar grandes dreas protegidas como Sitios Ramsar, abarcando el
corredor desde Formosa hasta el Delta. Participan de la iniciativa las Provincias del Chaco, Corrientes, Formo-
sa, Entre Rios y Santa Fe, el Consejo Federal de Medio Ambiente (COFEMA), la Secretaria de Ambiente y De-
sarrollo Sustentable y la Administracién de Parques Nacionales. Algunas provincias ya han declarado de inte-
rés provinciales el Proyecto/Corredor. Tal es el caso de las Provincias de Chaco (Decreto 171/03), Misiones
(Decreto 689/03) Corrientes (Resolucion 413/03, Camara de Senadores de la Provincia).
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des provinciales y nacionales que son competentes en materias como la actividad pesque-
ra o instalaciones portuarias30. Dentro de sus objetivos figuran la conservacién de la bio-
diversidad, el patrimonio genético y la proteccién de la calidad del paisaje; orientacion
de los usos admisibles de la costa y su intensidad y manutencién de un adecuado nivel de
calidad del agua y playas. La autoridad de aplicacion debe llevar un Registro de usos ac-
tualizado, en el que deben inscribirse de oficio las reservas, permisos, autorizacién y con-
cesiones, informacion que es de caracter publico.

La ONG Fundacién Patagonia Natural, dedicada a la conservacion de la biodiversi-
dad en la zona patagdnica, elaboré en 1993 el “Plan de Manejo de la Zona Costera Pata-
gbnica”, Proyecto que obtuvo un subsidio del Fondo Mundial para el Medio Ambiente
(GEF) y el Programa de la Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). Este Plan per-
mitid realizar un diagndstico y elaborar recomendaciones para el uso responsable de los
recursos costeros3!. En fecha reciente, durante el lanzamiento de la denominada Agenda
Ambiental Nacional para el periodo 2004/2007, se procedié a la firma de acuerdos para
el Plan de Manejo de la Zona Costera Patagénica y fueron presentados proyectos regio-
nales para la Conservacién de la Diversidad Biol6égica Marina y para la lucha contra la
Desertificacién en la Patagonia.

La Provincia de Buenos Aires posee la Ley N° 11.964 (B.O. 26/6/97)— que contiene
las “Normas sobre demarcacién en terreno, cartografia y preparacion de mapas de zonas
de riesgo, dreas protectoras de fauna y flora silvestres y control de inundaciones”— que
regla la definicion y demarcacién en terreno, cartografia y preparacion de mapas de zo-
nas de riesgo que incluyan por ejemplo las lineas limitrofes, delimitando la zona prohi-
bida y zonas con restricciones severas (en estos casos las operaciones pueden ser solici-
tadas por los propietarios riberefios afectados o a pedido de la autoridad responsable del
recurso hidrico; en el caso de zonas de servicios de rios o lagos navegables pueden se he-
chas también a pedido de la Prefectura Naval Argentina) parciales o de advertencia. Tam-
bién prevé la incorporacién a la zonificacién de dreas protectoras de fauna y flora silves-
tres y establece la obligatoriedad de hacer la evaluaciéon de impacto ambiental y el pro-
cedimiento correlativo de las obras y trabajos a ejecutar.

2. Régimen de los recursos hidricos compartidos

La Argentina suscribié numerosos convenios y acuerdos internacionales con otros paises,
que regulan los recursos hidricos transfronterizos e involucran cuencas especificas. Si

30 Walsh, Juan Rodrigo (autor); FARN (autor institucional), Plan de Manejo integrado de la zona costera
patagonica. Informe Final, Buenos Aires, 1995

31 En 1996 se presenté para su aprobacién la segunda fase de dicho proyecto, denominado Consolidacién
e Implementacion del Plan de Manejo de la Zona Costera Patagénica, elaborado por esa Fundacion. El 1° de
julio del afio 2000 se firmé una carta acuerdo entre la Fundacion Patagonia Natural como unidad técnica y la
Cancilleria Argentina como coordinacién nacional. El objetivo ambiental global del proyecto “Implementacién
y Consolidacion del Plan de Manejo Integrado de la Zona Costera Patagénica” es conservar la biodiversidad
marina y costera del ecosistema de la Patagonia, integrando practicas productivas que no amenacen y conser-
ven la biodiversidad con un manejo y planificacion costera regional. También tiende a mejorar la calidad de vi-
da de las comunidades costeras mediante la adopcién de instrumentos de manejo que permitan el uso sustenta-
ble de los valiosos recursos bioldgicos del litoral patagénico.
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bien nuestro pais se compromete a través de ellos a realizar acciones para la proteccion
de los recursos compartidos con otros paises, en varios casos las disposiciones conteni-
das en los convenios que contemplan la variable ambiental con relacién al recurso hidri-
co son escasas y/o unicamente enunciativas. En los casos en que se contemplan, no son
muchas las medidas posteriores ejecutadas en la prictica, que apunten a una verdadera y
efectiva gestion sustentable del recurso.

En el caso del Tratado de Rio de la Plata y su Frente Maritimo existe actualmente un
proyecto en curso denominado “Proteccién Ambiental del Rio de la Plata y su Frente Ma-
ritimo” FREPLATA, que responde a la preocupacién acerca de la necesidad de adoptar
medidas adecuadas para la proteccién del medio ambiente del Rio de la Plata y su Fren-
te Maritimo y para asegurar el desarrollo sustentable de sus usos y recursos. El punto de
partida fue la Primera Reunién Binacional sobre la Prevencién de la Contaminacién en
el Frente Maritimo, convocada por la Comisién Técnica Mixta del Frente Maritimo en
1993. Por Resolucion Conjunta de la CARP y la CTMFM firmada el 7 de abril de 1994,
se acuerda que ambos organismos binacionales cooperarian en todo lo referente a la ela-
boracién y presentacién de una propuesta de Proyecto32.

Dentro del marco del proyecto fueron realizados talleres y seminarios. El tema de uno
de los talleres realizados en Uruguay el 7 de junio del 2004 fue la “Estrategia Nacional
de Biodiversidad: hacia una Sistema de Areas Protegidas Acudticas”. Dentro de los obje-
tivos consignados en la padgina web consultada, indicada en nota al pie (32), figura “Pre-
sentar y poner a disposicidn los principales resultados del Proyecto FREPLATA en el
area de biodiversidad...” y “promover en el marco de la Estrategia Nacional de Biodiver-
sidad del Uruguay, la iniciativa de desarrollar un Plan Binacional de Areas Acuiticas Pro-
tegidas, que atienda las 4reas prioritarias detectadas...”33.

Respecto del Rio Bermejo existe un Programa realizado en forma conjunta entre los
gobiernos de Argentina y Bolivia, a través de la Comisién Binacional para el Desarrollo
de la Alta Cuenca del Rio Bermejo y el Rio Grande de Tarija, denominado PEA (Progra-
ma Estratégico de Accién para la Cuenca Binacional del Rio Bermejo)34. El objetivo

32E anteproyecto de Programa fue presentado al PNUD en mayo de 1994 y la solicitud de recursos para
el desarrollo de proyectos fue aprobada por el GEF en 1997. Se elabor6 la propuesta de Documento de Proyec-
to a partir de estudios sobre diagnéstico ambiental, legislacion de las Partes, andlisis institucional e identifica-
cién de actores sociales. El Documento de Proyecto fue firmado el 22 de noviembre de 1998. En 1998 las Co-
misiones establecieron un Consorcio encargado de la instrumentacién del Proyecto.

Para mayor informacion véase http://www.freplata.org/acerca_del_proyecto/default.htm

33 Allf se menciona que tanto Uruguay como Argentina se han comprometido a partir de la firma del Con-
venio de Diversidad Bioldgica a disefiar un documento estratégico (Estrategia Nacional de Biodiversidad, ENB)
sobre la conservacion y uso sustentable de la diversidad bioldgica. Si bien ambos ya cuentan con sus ENBs (o
propuestas), ambas adolecerian de la misma deficiencia: la desestimacion de los ambientes acudticos, especial-
mente el marino. Se aduce como causa para ello, que la informacién bioldgica sobre estos ambientes es escasa
y estd disgregada en numerosos trabajos. Por tal motivo, se dice que una de las principales actividades del pro-
yecto FREPLATA fue compilar e integrar la informacién disponible, ademds de generar nuevos datos para cu-
brir vacios criticos.

34 La Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos brinda apoyo actuando como agencia
de ejecucion regional del proyecto, siendo la agencia de implementacién de los fondos provistos por el Fondo pa-
ra el Medio Ambiente Mundial (FMAM) el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente - PNUMA.
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principal es promover el desarrollo sostenible de la cuenca binacional interjurisdiccional
del rio Bermejo, a través de la formulacién y desarrollo de un Plan de Desarrollo Susten-
table y Manejo Integrado de los Recursos Hidricos (PMIRH). Dentro del marco del PEA
existen diversas dreas de accidn estratégica, con distintas actividades y Proyectos en cur-
so. A su vez fueron elaborados algunos documentos (Diagnéstico Ambiental Transfron-
terizo de la Cuenca del Rio Bermejo; Diagnéstico Socio-Econdmico de la Cuenca del Rio
Bermejo en la Republica Argentina y Programa Estratégico de Accidn; Talleres Regiona-
les para la Formulacién del Programa Estratégico de Accidn para la Cuenca del Rio Ber-
mejo)3d.

Acuerdos
Los acuerdos suscriptos por el pais son los siguientes:
Con Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay

Acuerdo de transporte fluvial por la Hidrovia Paraguay - Parand

Suscripto entre las partes el 26 de junio de 1992. Tiene por objeto facilitar la navegacion
y el transporte comercial, fluvial longitudinal en la Hidrovia Paraguay-Parana en el 4m-
bito del Tratado de la Cuenca del Plata, mediante el establecimiento de un marco norma-
tivo comtn que favorezca el desarrollo, modernizacién y eficiencia de dichas operacio-
nes, y que facilite y permita el acceso en condiciones competitivas a los mercados de ul-
tramar. El mismo es de corte netamente comercial, y sus disposiciones son aplicables a
la navegacion, el comercio y el transporte de bienes y personas que comprendan la utili-
zacion de la Hidrovia. No contiene disposiciones referidas a la cuestion ambiental, con
excepcion del art. 34 que establece que “Ninguna de las disposiciones del presente
Acuerdo podra limitar el derecho de los paises signatarios de adoptar medidas para pro-
teger el medio ambiente, la salubridad y el orden publico, de acuerdo con su respectiva
legislacién interna”.

Con Uruguay y Brasil
Tratado de la Cuenca del Plata

Aprobado por Ley 18.590 (B.O. 11/3/70), establece en el anexo A, art. 1°, que las Partes
Contratantes acuerdan unir esfuerzos para “promover el desarrollo arménico y la integra-
cidn fisica de la Cuenca del Plata y de sus dreas de influencia directa y ponderable”, pa-
ra lo cual deben identificar dreas de interés comun y realizar estudios, programas y obras,
y formular los instrumentos juridicos necesarios que propendan entre otras cosas a: la uti-
lizacidn racional del recurso agua, especialmente a través de la regulacion de los cursos
de agua y su aprovechamiento miultiple y equitativo (inc. b); la preservacién y el fomen-
to de la vida animal y vegetal inc. c); la promocién de proyectos de interés comun, en es-
pecial aquellos que tengan relacién con el inventario, evaluacién y el aprovechamiento de
los recursos naturales del area (inc. h) y el conocimiento integral de la Cuenca del Plata
(inc. 1).

35 para mayor informacién consultar la pdgina web: http://www.cbbermejo.org.ar/proyectos.html.
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Con Bolivia y Paraguay

Acuerdo Constitutivo de la Comision Trinacional de la Cuenca del Rio Pilcomayo

Suscripto el 9/2/95 y aprobado por ley 24.677 (B.O. 10/9/96). En los considerandos del
mismo se destaca la “necesidad de establecer un mecanismo juridico-técnico permanen-
te, responsable de la administracién integral de la Cuenca del Rio Pilcomayo que “impul-
se el desarrollo sostenible de una zona de influencia, optimice el aprovechamiento de sus
recursos naturales, genere puestos de trabajo, atraiga inversiones y permita la gestion ra-
cional y equitativa de los recursos hidricos”. El mismo remite al Tratado de la Cuenca del
Plata que prevé “la utilizacidn racional del recurso de agua, especialmente a través de la
regulacién de los cursos de agua y su aprovechamiento multiple y equitativo”, y a la De-
claracién Conjunta suscrita por los Presidentes de Argentina, Bolivia y Paraguay el 26 de
abril de 1994 en la ciudad de Formosa, Republica Argentina, por la que se comprometen
a crear la Comision Trinacional creada por este Acuerdo.

Dentro de las competencias y funciones de la misma se establece en forma general el
cumplimiento de los objetivos propuestos en al Declaracion de Formosa y en particular
el “estudio y ejecucion de proyectos conjuntos en el Rio Pilcomayo, que propendan al de-
sarrollo de la Cuenca”3®, Existe un “Proyecto de gestién integrada y Plan maestro de la
cuenca del Rio Pilcomayo”, originado en la necesidad de enfrentar los problemas que
afectan la cuenca del Rio Pilcomayo y su zona de influencia, que abarca 270.000 km? zo-
na compartida por Argentina, Bolivia y Paraguay37.

Con Uruguay
Tratado del Rio de la Plata y su Frente Maritimo

El mismo fue aprobado en Argentina por Ley N° 20.645 del 31 de enero de 1974. Los
arts. 48 y 49 del tratado hacen referencia a la preservacién del medio acudtico. Las par-

36 Para ello establece como funciones de la Comisién entre otras las siguientes: continuar los estudios y
trabajos necesarios para lograr el aprovechamiento miltiple, racional y arménico de los recursos del rio, para
el control de inundaciones, retencién de sedimentos y regulacion de caudales; confeccionar el Plan General de
Gestion Integral de la Cuenca con la correspondiente evaluacion de las inversiones necesarias para su ejecu-
cion; efectuar los estudios de impacto ambiental, vinculados a las actividades mencionadas en el Estatuto; de-
terminar las zonas en las cuales no podran efectuarse extracciones de recursos que afecten el comportamiento
hidrico y la fluviomorfologia del rio; proponer normas referidas a las descargas de cualquier tipo de sustancias
contaminantes en el rio; vigilar y analizar sistemdticamente la calidad del agua, comunicando a las Partes las
infracciones que se comprobaren; coordinar la adopcion de medidas adecuadas para evitar alteraciones en el
equilibrio ecolégico, incluyendo el control de plagas y otros factores que contaminen el rio; establecer dreas
protegidas con el objeto de preservar la vida silvestre y los sitios de interés histdrico.

37 La Comisién Trinacional para el Desarrollo de la Cuenca del Pilcomayo solicit6 la colaboracion de la
Unién Europea para la formulacién de los objetivos y alcances requeridos, para poder disponer de un Proyec-
to de Gestién Integrada y Plan Maestro de la Cuenca. La colaboracién entre los tres paises, representados por
la Comision Trinacional y la Comisién de la Unién Europea, se concreta mediante la firma de un Convenio de
Financiacion el 20 de noviembre de 2000. La duracién del proyecto es de seis afios, contados a partir de la con-
formacion de la Unidad de Gestion en julio del 2002. EI Proyecto apunta a reforzar y consolidar el proceso de
integracion regional entre los tres paises de la cuenca del rio Pilcomayo y su objetivo general es “mejorar las
condiciones de vida de los habitantes de la cuenca del rio Pilcomayo y de su entorno medioambiental, apoyan-
dose en un refuerzo significativo del proceso de integracion regional”.
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tes se obligan a proteger y preservar el medio acudtico y a prevenir su contaminacion,
dictando las normas y adoptando medidas apropiadas de conformidad a los convenios in-
ternacionales aplicables, adecuandose a las pautas y recomendaciones de los organismos
técnicos internacionales (art. 48). A su vez se obligan a no disminuir en sus ordenamien-
tos juridicos las exigencias técnicas en vigor para prevenir la contaminacion de las
aguas, y la severidad de las sanciones establecidas para los casos de infraccion a las mis-
mas (art. 49).

Convenio de cooperacion uruguayo argentino para prevenir y luchar
contra incidentes de contaminacion del medio acudtico producido
por hidrocarburos y sustancias perjudiciales

El mismo fue suscripto entre ambos paises en fecha 16/12/87 y es un derivado del Trata-
do del Rio de la Plata.

Con Paraguay
Tratado de Yacyretd

Aprobado por ley 20.646, sancionada el 6/1/74 y promulgada el 22/2/74. El objeto prin-
cipal del mismo es realizar en comun el aprovechamiento hidroeléctrico y la mejora de
las condiciones de navegabilidad del Rio Parand a la altura de la isla Yacyretd y de ma-
nera secundaria, la “la atenuacién de los efectos depredadores de las inundaciones pro-
ducidas por crecidas extraordinarias™ (art. 1°).

A tal fin constituyen una entidad binacional denominada YACYRETA ““con capacidad
juridica, financiera y administrativa, y también responsabilidad técnica para estudiar,
proyectar, dirigir y ejecutar las obras que tiene por objeto, ponerlas en funcionamiento y
explotarlas como una unidad desde el punto de vista técnico y econémico”. Cuando en el
art. 18 refiere a la suscripcion de protocolos adicionales o de actos unilaterales, con el fin
de adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento del Tratado, menciona como uno
de los aspectos, especialmente aquellas que tengan relacién con la “pesca y conservacién
de recursos icticolas” (inc. ). Sin embargo, el Tratado no contiene disposiciones ambien-
tales especificas, ni existen protocolos adicionales que las contemplen.

Segun surge de la fuente de informacién consultada (http://www.eby.org.ar
/site/03/03a.htm) existe un Plan de Manejo de Medio Ambiente (PMMA) como instru-
mento para el gerenciamiento de las politicas ambientales en Yaciretd, aprobado por re-
solucién del Comité Ejecutivo N° 2044/92 y del Consejo de Administraciéon N° 494/92,
en cumplimiento de los criterios establecidos en las cartas reversales firmadas entre Ar-
gentina y Paraguay el 9/1/92. El mismo, segun se indica, forma parte de los contratos de
préstamo del BM y el BID. En abril del 2000 el Ente Binacional Yacireti— EBY realiz6
un taller y convocé a organizaciones gubernamentales y no gubernamentales para que
participen de la actualizacién del PMMA.

Sin embargo, cabe sefialar la preocupacién manifestada por varias ONGs motivada
por el acuerdo al que arribaron los presidentes de ambos paises para elevar el nivel del
embalse en 7 metros mds, que podria provocar la inundacién de mas de 50.000 has adi-
cionales de tierra, lo cual implicaria un total de drea de embalse de 166.600 has, con el
consecuente desplazamiento de 80.00 personas del drea a inundar. Preocupa también el
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impacto ambiental y los dafios ambientales que podria generar la elevacion de la represa
hasta la cota 83 en los Esteros del Iberd, uno de los humedales mds importantes del mun-
do. La Reserva Natural Iberd38 —atin no zonificada a pesar de la existencia de un decreto
de 1999 por el cual se instruye a las autoridades de recursos naturales para que delimiten
un area de parque provincial dentro de la misma— es un drea natural protegida de 13.000
km?2, ubicada en el noroeste de la provincia de Corrientes, creada por ley provincial N°
3.771 del 15/4/83. En 1994 se crean por decreto 1577 las unidades de conservacion den-
tro de la reserva, para compensar parcialmente la pérdida del ecosistema de la zona pro-
vocada a partir de la construccién de la represa de Yaciretd. En el afio 2002 la reserva fue
reconocida en el nivel internacional por el programa RAMSAR vy la laguna Iberd pasa a
integrara asi la Red Nacional e Internacional de sitios RAMSAR.

Convenio sobre conservacion y desarrollo de los recursos icticos en los tramos
limitrofes de los rios Parand y Paraguay

Suscripto entre las partes el 25 de octubre de 1996, aprobado en Argentina por ley 25.048
de fecha 11/11/98. Si bien el mismo regula el tema de los recursos icticos, contiene tam-
bién disposiciones referidas a la adopcion por las Partes de medidas para prevenir la con-
taminacién de los rios Parand y Paraguay por afluentes no tratados y otros desechos de
cualquier naturaleza que pudieren dafiar la fauna ictica (art. 4) y para que el manejo del
suelo y de los bosques, la utilizacion de las aguas subterrdneas y de los afluentes de los
rios no causen alteraciones que perjudiquen sensiblemente el régimen o calidad de las
aguas de los rios objetos de este Convenio (art. 5).

Con Bolivia

Acuerdo para el aprovechamiento miiltiple de los recursos
de la Alta Cuenca del Rio Bermejo y del Rio Grande de Tarija - Creacion de la
Comision Binacional (Ordn, 9 de junio de 1995)

Su objeto general es establecer un mecanismo juridico-técnico permanente para la admi-
nistraciéon de la Alta Cuenca del Rio Bermejo y Rio Grande de Tarija, para impulsar el
desarrollo sostenible de su zona de influencia, optimizar el aprovechamiento de los re-
curso naturales y la gestion racional y equitativa de los recursos hidricos (ademads de
atraer inversiones y generar puestos de trabajo). Dentro de éste, las Partes persiguen el
mejor aprovechamiento de las aguas para satisfacer distintos usos (doméstico, produc-
cién de energia eléctrica, riego, explotacion de fauna ictica, industrial y recreativa). No
se establece un orden de prioridad entre los mismos.

38 La Fundacién Naturaleza para el Futuro trabaja desde diciembre del 2003 en un proyecto GEF/PNUD
ARG/02/G35, para el desarrollo sustentable de los Esteros de Iberd, coordinado por la Fundacién Ecos Corrien-
tes con fondos provenientes del PNUD, cuyo objetivo es el desarrollo e implementacién de un plan de manejo
sustentable que posibilite el desarrollo econdmico de la region y de las comunidades ubicadas en esa zona, sin
poner en riesgo la reserva natural de los Esteros.

El objetivo de la Fundacién Naturaleza para el Futuro, en el marco de este proyecto, es analizar la situa-
cion actual del Ecoturismo en la reserva, evaluar sus atractivos y potencialidades, para poder proponer poste-
riormente, las pautas a incorporar en el programa de uso publico del plan de manejo. Para mayor informacién
vedse: http://www.naturalezaparaelfuturo.org/ecoturismo.asp.
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En lo que hace al aspecto ambiental, la Comisién Binacional debe seleccionar las
obras a realizar en las zonas en las que no pueden efectuarse extracciones de recursos que
afecten el comportamiento hidrdulico y morfolégico de los rios. A su vez propone nor-
mas que regulen la descarga de sustancias contaminantes.

Segtn surge de las recomendaciones finales efectuadas en el Informe3? realizado en
torno a la armonizacién de los aspectos juridicos e institucionales para la gestion ambien-
tal de la cuenca del Rio Bermejo, es necesario en el nivel binacional “promover la con-
certacién para sentar las bases para el inicio de un proceso de armonizacién de las poli-
ticas binacionales que se aplicardn en materia de gestion ambiental de la cuenca del Rio
Bermejo” (Rec. 1.b.) e “incorporar dentro del proceso de concertacién la consideracion
del tema de los recursos compartidos que abarcan la cuenca” a cuyo fin “deberan aplicar-
se los principios de derecho internacional vigentes en la materia” (Rec. 1.c.).

Tratado de Medio Ambiente suscripto entre ambos paises

En su articulo 1° dispone que las partes emprenderdn acciones coordinadas o conjuntas
para la proteccién y saneamiento del medio ambiente e impulsardn la utilizacién racio-
nal y equilibrada de los recursos naturales contemplando el vinculo existente entre me-
dio ambiente, desarrollo e integracion.

Dichas acciones seran llevadas a cabo entre otros campos, en la proteccién y aprove-
chamiento del recurso agua (proteccién y aprovechamiento racional de sus recursos vi-
vos y preservacioén y saneamiento de su contaminacién). El acuerdo establece una Sub-
secretaria de Medio Ambiente, presidida por representantes de los Ministerios de Rela-
ciones Exteriores de ambos paises e integrada por delegados de las Secretarias Ambien-
tales de las partes.

Con Brasil
Acuerdo sobre Cooperacion en Materia Ambiental

Suscripto entre las Partes el 9 de abril de 1996, aprobado en Argentina por ley 24.930
(B.O. 14/01/98). Constituye un marco dentro del cual desarrollar la coordinacién, con-
sulta y cooperacion bilaterales en materia ambiental entre ambos paises, mediante accio-
nes especificas concertadas entre las dos Partes. Dispone que establecerd un Grupo de
Trabajo Conjunto de Cooperacién en Materia Ambiental, que tendra la funcién de pro-
mover y efectuar el seguimiento de la ejecucion de lo dispuesto en el acuerdo. El Grupo
de Trabajo estard presidido por representantes de los respectivos Ministerios de Relacio-
nes Exteriores e integrado por delegados de la Secretaria de Recursos Naturales y Am-
biente Humano de la Argentina y del Ministerio de Medio Ambiente del Brasil y por otros
delegados que ambas partes designaren.

Dentro de las materias prioritarias figuran las siguientes: hidrovias y cuencas hidro-
graficas; proteccién de los recursos ambientales y ecosistemas pasibles de interferencia,

39 Informe Final, Elemento 4.2. Legislacion Ambiental, Fortalecimiento y Armonizacién del Marco Juri-
dico e Institucional para la Gestion Ambiental de la Cuenca del Rio Bermejo. Autor institucional FARN, Coor-
dinadora e Investigadora Marta B. Rovere; Investigadora: Maria Elena Cabrera, Buenos Aires, agosto de 1999.
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en funcién de los proyectos en desarrollo (en el caso de la Hidrovia Parana-Paraguay y
de la Hidrovia Tiete-Parand, esa cooperacién tendra en cuenta las previsiones en mate-
ria de impacto ambiental ya acordadas o a acordarse por las respectivas Comisiones de
coordinacién. En todos los casos, se procedera en funcién del inventario de las decisio-
nes y recomendaciones sobre medio ambiente a las que se arribd en el ambito del Tra-
tado de la Cuenca del Plata); dreas fronterizas y conservacion del medio marino; coope-
racion en particular en cuanto a la contaminacién de las zonas costeras por fuentes te-
rrestres.

Con Chile
Tratado de Medio Ambiente suscripto entre ambos paises

También aqui se establece que las Partes emprenderdn acciones coordinadas o conjuntas
en materia de proteccion, preservacion, conservacion y saneamiento del medio ambiente
e impulsaran la utilizacién racional y equilibrada de los recursos naturales, teniendo en
cuenta el vinculo existente entre medio ambiente y desarrollo. Las Partes coinciden en
que las politicas ambientales deben estar al servicio del hombre y acuerdan que en el
marco de esas politicas prestardn particular atencién a las poblaciones autdctonas. A su
vez se comprometen a no realizar acciones unilaterales que pudieren causar perjuicio al
medio ambiente de la otra.

En cuanto al recurso agua en particular, contemplan la proteccién y aprovechamiento
racional de los recursos hidricos y de sus recursos vivos y la prevencion, defensa y sa-
neamiento de su contaminacion. En el caso de la protecciéon del medio ambiente marino,
prevén la proteccion y el aprovechamiento ambientalmente racional de sus recursos hi-
drobioldgicos y la preservacion de su diversidad genética.

Acuerdan constituir en el dmbito de la Comisién Binacional Argentino-Chilena, una
Subcomisién de Medio Ambiente para promover, coordinar y efectuar el seguimiento de
la ejecucidn del presente Tratado y de los Protocolos especificos adicionales. La Subco-
misién estard integrada por representantes de ambas Partes, bajo la coordinacién de los
respectivos Ministerios de Relaciones Exteriores. Podran participar en los trabajos de la
Subcomisidn, representantes de las provincias argentinas y de las regiones chilenas.

Protocolo Adicional sobre Recursos Hidricos compartidos

En el marco del Tratado sobre Medio Ambiente, Chile y Argentina manifiestan su adhe-
sién al concepto de manejo integral de las cuencas, formulan el propdsito de regir el uso
de los recursos hidricos compartidos mediante la elaboracién de Planes Generales de Uti-
lizacién para cada cuenca y reconocen los usos actuales de los paises sobre tales recur-
sos. El Protocolo Adicional contempla la creacién de un Grupo de Trabajo, cuya prime-
ra reunion se celebré en 1996.

Entre sus principales objetivos, figura el establecimiento de Planes generales de uti-
lizacién de los recursos hidricos compartidos, la elaboracién comin de Planes de Contin-
gencia para enfrentar catastrofes o accidentes que afecten a las cuencas compartidas y la
creacion de un procedimiento de informacién reciproca sobre las obras actuales de apro-
vechamiento de recursos hidricos compartidos y de los que se constituyan en el futuro,
de acuerdo con las respectivas legislaciones internas.
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MERCOSUR
Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del MERCOSUR

Por Ley Nacional 25.841 (B.O. 15 de enero de 2004) Argentina aprueba el Acuerdo Mar-
co sobre Medio Ambiente del MERCOSUR, suscripto en Asuncién el 22 de junio de 2001
entre Uruguay, Paraguay, Brasil y Argentina. En los considerandos de dicho acuerdo se
destaca la necesidad de que las partes cooperen para la proteccion del medio ambiente y la
utilizacién sustentable de los recursos naturales, para lograr una mejor calidad de vida y
un desarrollo econémico, social y ambiental sustentables. As{, segiin contempla el art. 5°
del acuerdo, las Partes cooperaran en el cumplimiento de los acuerdos internacionales que
contemplen la materia ambiental de los cuales sean parte, que puede incluir entre otras me-
didas la adopcién de politicas comunes para la proteccion del medio ambiente.

Las partes reafirman su compromiso con los principios enunciados en la Declaracion
de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992 y analizan “la posibilidad
de instrumentar la aplicacién de aquellos principios de la Declaraciéon de Rio de Janeiro
sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, que no hayan sido objeto de tratados inter-
nacionales”. El Acuerdo tiene por objeto el desarrollo sustentable y la proteccién del me-
dio ambiente, mediante la articulacién de las dimensiones econdmicas, sociales y am-
bientales, contribuyendo a una mejor calidad del ambiente y de la vida de la poblacién
(art. 4°)40. En el Capitulo II, dentro del contexto de la cooperacién ambiental, se estable-
ce que los Estados Partes “profundizardn el andlisis de los problemas ambientales de la
subregién con la participacion de los organismos nacionales competentes y de las orga-
nizaciones de la sociedad civil™4l. A su vez las Partes acordardn pautas de trabajo que
contemplen las dreas temadticas previstas como Anexo del acuerdo (que son de caricter
enunciativo) y que seran desarrolladas en consonancia con la agenda de trabajo ambien-
tal del MERCOSUR. Dentro de tales dreas figuran las siguientes: gestioén sustentable de
los recursos naturales (entre ellos la fauna y flora silvestres, bosques, dreas protegidas,
diversidad bioldgica, recursos hidricos y recursos icticolas y acuicolas); calidad de vida
y planeamiento ambiental (por ej. saneamiento basico y agua potable); instrumentos de
politica ambiental; actividades productivas ambientalmente sustentables.

40 para el logro de dicho acuerdo y la implementacion de sus disposiciones, las partes deben orientarse por
principios tales como: la promocién de la proteccién del medio ambiente y del aprovechamiento mas eficaz de
los recursos disponibles, mediante la coordinacién de politicas sectoriales, sobre la base de los principios de
gradualidad, flexibilidad y equilibrio; incorporacion del componente ambiental en las politicas sectoriales e in-
clusién de las consideraciones ambientales en la toma de decisiones que se adopten en el &mbito del MERCO-
SUR, para el fortalecimiento de la integracioén y el fomento de la internalizacién de los costos ambientales, me-
diante el uso de instrumentos econémicos y regulatorios de gestion.

41 Pyra ello deben realizar entre otras acciones las siguientes: incremento del intercambio de informacion
sobre leyes, reglamentos, procedimientos, politicas y practicas ambientales; incentivar politicas e instrumentos
nacionales en materia ambiental, buscando optimizar la gestion del medio ambiente; buscar la armonizacién de
las legislaciones ambientales; promover la adopcién de politicas, procesos productivos y servicios no degradan-
tes del medio ambiente; promover el uso de instrumentos econémicos de apoyo a la ejecucion de las politicas
para la promocién del desarrollo sustentable y la proteccion del medio ambiente; estimular la armonizacién de
las directrices legales e institucionales, con el objeto de prevenir, controlar y mitigar los impactos ambientales
en los Estados Partes, con especial referencia a las dreas fronterizas; desarrollar acuerdos sectoriales, en temas
especificos, conforme sea necesario para la consecucion del objeto del Acuerdo.
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Segtun surge del Acta N° 3/04 firmada en Brasilia por las delegaciones de los paises
del MERCOSUR (con la participacién en calidad de observador de Chile), dentro del
marco de la XXXI Reunién Ordinaria del Subgrupo de Trabajo 6 - Medio ambiente, rea-
lizada del 30 de agosto al 1° de septiembre de 2004, uno de los temas incluidos en el or-
den del dia fue el de “Instrumentos y mecanismos para el perfeccionamiento de la ges-
tion ambiental”, dentro del cual se menciona el de la “Gestién de recursos hidricos trans-
fronterizos”. Integra el acta como anexo entre otros el N° XVI, que contiene una Pro-
puesta de Gestion de Recursos Hidricos Transfronterizos, en cuyo articulo 2° las partes
se comprometen a prestar cooperacién reciproca y asistencia técnico-cientifica en mate-
ria de gestion de recursos hidricos compartidos a través de sus 6rganos responsables, de
conformidad a las disposiciones genérales y particulares del acuerdo. Dicha cooperacion
se basa en el reconocimiento de que la gestion de recursos hidricos tiene como dmbito de
aplicacion a las cuencas hidrograficas compartidas por los Estados Parte (art. 3°).

3. Marco institucional. Descentralizacion. Autoridades de cuenca

Autoridades de aplicacion en materia hidrica a nivel nacional y provincial
COFEMA

Antes de exponer el esquema vigente en materia de autoridades de aplicacién en la tema-
tica hidrica en cada uno de los niveles jurisdiccionales, debemos sefialar la existencia del
COFEMA, creado como organismo permanente para la concertacién y elaboracion de
una politica ambiental coordinada. A partir de la existencia de la Ley General del Am-
biente, N° 25.675, éste fue reconocido expresamente como ambito institucional dentro
del cual el gobierno nacional, los gobiernos provinciales y la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires coordinardn la politica ambiental, y a través suyo se instrumentard el Sistema
Federal Ambiental establecido por dicha norma.

COHIFE (Consejo Hidrico Federal)

El 27 de marzo de 2003 las provincias de Catamarca, Chaco, Chubut, Corrientes, Cérdo-
ba, Entre Rios, Forma, Misiones, Mendoza, Nacién, Neuquén, La Rioja, La Pampa, Rio
Negro, Santiago del Estero, Santa Cruz, Santa Fe, San Juan, Salta, Tierra del Fuego y Tu-
cumdn, firman el acta constitutiva del Consejo Hidrico Federal, por la cual se crea el de-
nominado Consejo Hidrico Federal (Co.Hi.Fe.) en el marco y alcance de la Carta Orga-
nica, aprobada en ese mismo acto*2. Se establece que la labor del Consejo Hidrico Fede-
ral no importard en ningin caso, una interferencia politica o econdmica en los asuntos de
cada jurisdiccion, ni implica delegacién de potestad alguna en cuanto a las funciones pro-
pias de cada Estado miembro.

En el predmbulo de dicha Carta los firmantes mencionan como antecedente los Prin-
cipios Rectores de Politica Hidrica43 consensuados entre las provincias, para promover

42 La autoridad méaxima del Consejo Hidrico Federal es la asamblea y como tal es la responsable de la po-
litica general del Consejo, y estd integrada por el titular de la autoridad hidrica de cada Estado miembro.

43 Principios rectores de Politica Hidrica de la Republica Argentina: Fundamentos del Acuerdo Federal del
Agua, Consejo Hidrico Federal, 8 de agosto de 2003.
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el desarrollo armonico e integral del pafs en materia de recursos hidricos. El Consejo apa-
rece como instancia federal “para el tratamiento de los aspectos de caracter global, estra-
tégico, interjurisdiccional e internacional de los recursos hidricos™#4 y est4 integrado por
los Estados provinciales, la Nacién y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en tanto ad-
hieran a la Carta. La sede se encuentra en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, mien-
tras la asamblea no designe otro lugar. Dentro de sus atribuciones figura la “formulacion
y coordinacién de la Politica Hidrica Federal dentro del marco del aprovechamiento in-
tegral de los recursos naturales, respetando el dominio originario que sobre dichos recur-
sos ostentan las provincias argentinas” (art. 3°)43.

Nivel nacional

Como ya fue mencionado al comienzo del presente capitulo, en Argentina las provincias
poseen el dominio sobre los recursos naturales sitos dentro de su territorio. En materia
hidrica dictan sus leyes o Cédigos de Agua y poseen sus propias autoridades de aplica-
cion. A su vez dentro de cada provincia existen varias autoridades u organismos que po-
seen injerencia en la materia, ya sea “porque controlan actividades que utilizan el agua
como insumo#® o porque ejercen el control de los cuerpos de agua?’ utilizados como
cuerpos receptores para el vuelco de efluentes y vertidos residuales48. Debido a la es-
trecha relacion que existe entre el agua y los demds recursos naturales, existen otras au-

44 Véase art. 1° de la Carta Orgénica del Acuerdo.

45 También puede en materia de planificacién: promover la formulacién de las Planificaciones Hidricas
provinciales que permitan alcanzar los objetivos de Politica Hidrica Federal acordados en el marco del Co.Hi-
.Fe; participar en la formulacién y realizar el seguimiento del Plan Hidrico Nacional tendiente a alcanzar los
objetivos de la Politica Hidrica Federal que fijen los Estados miembros, en articulacién de sus politicas y pla-
nificaciones provinciales, con el fin de establecer estrategias y prioridades para el desarrollo de los recursos hi-
dricos de manera integral, solidaria y coherente.

En materia de gestién y fortalecimiento institucional: coordinar la gestién integral del recurso hidrico, el
uso sostenible y el enfoque ecosistémico del mismo; proponer criterios para el ordenamiento territorial, la zo-
nificacién y prevencion de riesgos hidricos; propiciar el fortalecimiento institucional de la gestion hidrica en
cada Estado a través del establecimiento de una Auditoria Unica del Agua; en materia de recursos econémicos:
promover un Régimen de Coparticipacién Hidrica Federal en materia de recursos econdémicos. Fijar anualmen-
te su distribucién, recopilando y procesando la informacion pertinente; y a tal fin: a. auditar la informacién apli-
cable para la determinacién de dicha coparticipacién; b. dictar el reglamento aplicable para la determinacion de
dichos coeficientes de coparticipacion; propugnar ante las autoridades nacionales y provinciales pertinentes la
generacion e implementacion del Fondo Federal Permanente de recursos hidricos, proponiendo incluso otras
fuentes adicionales al Régimen de Coparticipacién Hidrica Federal y las normas necesarias para la percepcion
e incorporacién de los aportes al fondo y un régimen especifico de contravenciones al mismo; auditar la asig-
nacién de los recursos y las inversiones de los fondos que se apliquen a los recursos hidricos.

Otras: promover la participacion de comunidades organizadas de usuarios en la gestién del agua; estable-
cer niveles guias y promover la revision y adecuacion de diferentes estandares y criterios aplicables a los recur-
sos hidricos; participar como instancia mediadora o arbitral a solicitud de las partes, en todas las cuestiones que
se susciten con relacion a las aguas interjurisdiccionales.

46 por ejemplo entes reguladores de control de la prestacién de los servicios ptblicos de agua potable y
cloacas.

47 Autoridades de aplicacion de normas de vuelco a cuerpos de agua, cddigos de agua o leyes de protec-
cion de los recursos hidricos.

48 Op. cit. (20).
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toridades como las ambientales, organismos de proteccién de los recursos naturales o
aquellos que regulan la utilizacién de los mismos, que poseen incumbencia de manera di-
recta o indirecta en la materia.

Ahora bien, en cuanto a las autoridades nacionales competentes en la materia hidrica,
cabe destacar que el organigrama y estructura de la Administracién Publica Nacional du-
rante los ultimos afios fueron modificadas en numerosas oportunidades. Con la modifica-
cién de la Ley de Ministerios a través de la ley 25.233, sancionada el 10/12/99 se proce-
di6 a la sustitucion del nimero, nombres y competencias de los Ministerios y de los or-
ganismos dependientes de ellos. El Decreto 20/99 (B.O. 15/12/99) aprueba el organigra-
ma de la Administracién Publica Nacional y establece la conformacién organizativa y los
objetivos de las respectivas Secretarias y Subsecretarias que dependian de la presidencia
de la Nacion, Jefatura de Gabinete de Ministros y de los Ministerios.

En lo que respecta al organismo nacional ambiental, a partir de ese momento las fun-
ciones que correspondian a la ex Secretaria de Recursos Naturales y Desarrollo Sustenta-
ble de la Presidencia de la Nacion, fueron asumidas en su mayoria por la Secretaria de De-
sarrollo Sustentable y Politica Ambiental, que en ese momento pasé a depender ya no de
la Presidencia de la Nacidn, sino del Ministerio de Desarrollo Social y Medio Ambiente.

En materia hidrica la autoridad nacional competente —Subsecretaria de Recursos Hi-
dricos— dependia en ese entonces de la Secretaria de Obras Publicas del Ministerio de In-
fraestructura y Vivienda49. Luego, con el dictado del decreto 357 del 2002, la Secretaria
de Obras Publicas pasa a depender directamente de Presidencia de la Nacién, y la Sub-
secretaria de Recursos Hidricos se encontraba en la 6rbita de aquella Secretaria. Actual-
mente la Subsecretaria de Recursos Hidricos, sigue dependiendo de la Secretaria de
Obras Piblicas, pero dentro del Ministerio de Planificacién Federal, Inversién Publica y
Serviciosd0.

Por Decreto 2.693 (27.12.2002) se modifica la estructura establecida por el Decreto
357 y se aprueba la nueva estructura organizativa de la Secretaria de Obras Publicas de
Presidencia de la Nacion. Alli se establecen también las funciones de la Subsecretaria de
Recurso Hidricos que depende de ella. Dentro de los objetivos de la Subsecretaria figu-
ran entre otros los siguientes3!:

49 Asistia al Ministerio en las tareas de elaboracién y ejecucion de la politica hidrica nacional y ejecutaba
la politica nacional de prestacion de los servicios publicos de abastecimiento de agua potable y evacuacion y
tratamiento de excretas. También le correspondia proponer el marco regulatorio para el manejo de los recursos
hidricos, en coordinacién con las demads jurisdicciones y organismos intervinientes en la problematica hidrica
y elaboracién y ejecucion de programas y acciones relacionadas con la gestion de los recursos hidricos inter-
nacionales compartidos, sus cuencas, regiones hidricas interprovinciales y cuerpos de agua en general.

50 Este Ministerio —a partir de lo dispuesto por el art. 3° del Decreto 1283 de mayo del 2003— en su actual
denominacion, sustituye al anterior Ministerio de Produccién. Dentro de sus competencias figura la de asistir
al Presidente de la Nacion y al Jefe de Gabinete de Ministros, en orden a sus competencias, en todo lo inheren-
te al saneamiento y obras de explotacion y aprovechamiento sustentable de los recursos hidricos.

51 También: Asistir al Secretario de Obras Piiblicas en la Supervisién del Organo Regulador de Seguridad
de Presas (ORSEP), del Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS) y del Ente Nacional de Obras
Hidricas de Saneamiento (ENOHSA); supervisar el accionar del Instituto Nacional del Agua (INA); coordinar
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m Asistir al Secretario de Obras Publicas en la elaboracion y ejecucién de la politi-
ca hidrica nacional y proponer el marco regulatorio relativo al manejo de los re-
cursos hidricos, vinculando y coordinando la accién de las demads jurisdicciones y
organismos intervinientes en la politica hidrica.

m Elaborar y ejecutar programas y acciones vinculadas a la gestion de recursos hi-
dricos internacionales compartidos, sus cuencas, cursos de agua sucesivos y con-
tiguos y regiones hidricas interprovinciales y cuerpos de agua en general, repre-
sentando al Estado Nacional en Coordinacién con los organismos y jurisdicciones
involucrados.

m Ejecutar la politica nacional de prestacién de los servicios ptiblicos y de abasteci-
miento de agua potable, evaluacién y saneamiento bdsico.

m Ejercer las facultades relativas a la Autoridad de Aplicacién del Contrato de Con-
cesion de Servicio Publico celebrado entre el Gobierno Nacional y AGUAS AR-
GENTINAS S.A., que fuera aprobado por el Decreto N° 787/93, en el marco de la
Ley N° 23.696.

m La Subsecretaria estd a su vez dividida en dos Direcciones: la Direcciéon Nacional
de Obras y Proyectos Hidricos y la Direccién Nacional de Politicas, Coordinacién
y Desarrollo Hidrico32.

Dentro de las acciones a llevar a cabo por esa Direccién figuran entre otras las si-
guientesd3:

las actividades inherentes, al Comité Ejecutor del Plan de Gestion Ambiental y de Manejo de la Cuenca Hidri-
ca, Matanza-Riachuelo; ejercer el contralor del accionar de los siguientes organismos: Comisién de Coordina-
cién Interjurisdiccional del Programa Hidrovia Paraguay-Parand, Comision Regional del Rio Bermejo, Comité
Interjurisdiccional del Rio Colorado y Autoridad Interjurisdiccional de las Cuencas de los Rios Limay, Neu-
quén y Negro; participar en el circuito operativo de seguimiento de las actividades inherentes al Fideicomiso
de infraestructura hidrica, creado por el Decreto N° 1381 del 1° de noviembre de 2001; celebrar convenios con
las Provincias y otras entidades para el desarrollo de los programas en materia de obra publica hidrdulica, de
saneamiento y de concesion de obras; evaluar y/o ejecutar los proyectos de infraestructura de obras hidricas, de
recuperacion de tierras productivas, mitigacion de inundaciones en zonas rurales y periurbanas y avenamiento
y proteccion de infraestructura en zonas rurales y periurbanas, en el marco de lo establecido en el Decreto N°
1381/01 y de los convenios firmados con las Provincias, a ser financiadas mediante el Fideicomiso de Infraes-
tructura Hidrica; evaluar y/o ejecutar los proyectos de las obras de emergencia solicitadas por las Provincias, a
ser financiadas con fondos provenientes de la tasa de infraestructura hidrica.

21 corresponde a ésta ultima: “elaborar propuestas y ejecutar politicas y programas vinculados a los re-
cursos hidricos, destinados a alcanzar un desarrollo sustentable, proponiendo y promoviendo estrategias dirigi-
das a un manejo integrado de las cuencas hidricas” y “promover el conocimiento de los recursos hidricos a tra-
vés de redes y sistemas de medicion y evaluar y promover la fijacién y aplicacién de normas dirigidas al uso,
aprovechamiento, conservacion y proteccion de los recursos hidricos”.

53 También, desarrollar un sistema nacional de informacién hidrica, en coordinacion con el sistema nacio-
nal de informacion ambiental, que permita el diagndstico sistemdtico de la situacién del recurso y el monitoreo
de la eficacia de las acciones adoptadas; promover la formulacion y ejecucion de planes, programas y proyec-
tos dirigidos al uso, aprovechamiento, conservacion y proteccion de los recursos hidricos asegurando cuando
corresponda, el mejoramiento de la calidad de los mismos; asistir al Subsecretario de Recursos Hidricos en la
representacion que ejerza el Estado Nacional ante organismos internacionales e interjurisdiccionales vincula-
dos a la materia; asistir al Subsecretario de Recursos Hidricos en la supervisién del Organismo Regional de Se-

49



Gobernanza del agua en América del Sur

m Elaborar la Politica Hidrica Nacional en estrecha coordinacién con organismos
provinciales, entidades interjurisdiccionales y sectores de la sociedad involucra-
dos, promoviendo la participacién del sector privado y de la comunidad.

m Elaborar el planeamiento estratégico de la gestién de los recursos hidricos para
asegurar su desarrollo sustentable y en forma coordinada con los otros recursos
naturales.

m  Promover el manejo integrado de los recursos hidricos adoptando la cuenca hidro-
grafica como unidad de planificacion y gestidn a través de entidades intersectoria-
les e interjurisdiccionales.

m  Proponer y promover estrategias innovadoras referidas a una mas racional utiliza-
cién del agua, la conservacion de las fuentes y, en particular, al control de la con-
taminacion de los recursos hidricos y su recuperacion.

m Elaborar y proponer normas juridicas que regulen el uso, aprovechamiento y con-
servacion de los recursos hidricos, determinando los presupuestos minimos en la
materia, en el marco del articulo 41 de la Constitucién Nacional y en coordinacién
con los organismos competentes de las diversas jurisdicciones.

Por otro lado, tenemos a la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable, que a
partir del dictado del Decreto Nacional 295/03 (B.O. 2/7/03) es transferida desde el am-
bito del Ministerio de Desarrollo Social al Ministerio de Salud.

Dentro de sus funciones figuran entre otras las siguientes4:

guridad de Presas, del Instituto Nacional del Agua y del Ambiente, y en la participacion que le compete respec-
to de las actividades de la Comision Coordinadora Interjurisdiccional de la Hidrovia Paraguay-Parana; asistir
al Subsecretario de Recursos Hidricos en la planificacion y distribucién de las obras de saneamiento hidrico y
de abastecimiento de agua potable, atendiendo especialmente al diagnéstico de las necesidades en la materia y
al perfil epidemiolégico de la poblacion, en relacién con las enfermedades de origen hidrico y en coordinacién
con el Ministerio de Salud u otros organismos con competencia concurrente; asistir al Subsecretario de Recur-
sos Hidricos en la celebracién de convenios con las provincias y otras entidades para el desenrollo de los pro-
gramas en materia de obra publica hidraulica, de saneamiento hidrico y de concesién de obras hidricas.

54 También entender en la aplicacion de los tratados internacionales relacionados con los temas de su com-
petencia, e intervenir en la formulacién de convenios internacionales en los asuntos propios de su drea; en la
elaboracion y actualizacion permanente del diagnéstico de la situacién ambiental nacional y de los asentamien-
tos humanos, en coordinacion con organismos nacionales, provinciales y municipales; en la promocién del de-
sarrollo sustentable y saneamiento integral de los asentamientos humanos, mediante acciones que garanticen la
calidad de vida y la disponibilidad y conservacion de los recursos naturales y su impacto en la salud humana;
en el establecimiento de métodos tendientes a la evaluacion y control de la calidad ambiental en los asentamien-
tos humanos, asi como en la formulacion y aplicacion de indicadores y pautas para verificar el uso sustentable
de los recursos naturales; promover la adquisicién de conciencia y la difusién en la sociedad sobre los proble-
mas ambientales del pais; intervenir desde el punto de vista de su competencia en el desarrollo de la biotecno-
logia; entender en el establecimiento de un sistema de informacion publica sobre el estado del ambiente y so-
bre las politicas que se desarrollen; en las relaciones con las organizaciones no gubernamentales vinculadas a
los temas ambientales y al desarrollo sustentable; conducir la gestion y obtencién de cooperacion técnica y fi-
nanciera internacional que otros paises u organismos internacionales ofrezcan, para el cumplimiento de los ob-
jetivos y politicas del drea de su competencia, en coordinacién con los demds organismos del estado para su im-
plementacion.
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m  Asistir al Ministro en todo lo inherente a la preservacion y proteccién ambiental,
a la implementacién del desarrollo sustentable, a la utilizacién racional y conser-
vacion de los recursos naturales, renovables y no renovables, tendientes a alcanzar
un ambiente sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano, en el marco de lo
dispuesto en el articulo 41 de la Constitucién Nacional.

m Entender en el relevamiento, conservacion, recuperacion, protecciéon y uso susten-
table de los recursos naturales, renovables y no renovables.

m Entender en la propuesta y elaboracion de los regimenes normativos relativos a la
calidad de los recursos ambientales, a la conservacién y utilizacién de los recur-
sos naturales, al desarrollo sustentable, al ordenamiento ambiental del territorio y
a la calidad ambiental.

m  Entender en la gestion ambientalmente sustentable de los recursos hidricos, en
coordinacién con el Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Piblica y Ser-
vicios.

Este dltimo aspecto interesa en lo relativo a los recursos hidricos, ya que compete a
la Secretaria entender en la gestién de dichos recursos en forma coordinada con el Mi-
nisterio, dentro de cuyo 4mbito —como ya explicamos— se encuentra la Subsecretaria de
Recursos Hidricos. Sin embargo, debido al término utilizado (“entender”) no queda cla-
ro cudl es el alcance de dicha cooperacion.

Nivel provincial

En el nivel provincial las situaciones son variables en cuanto a las autoridades de aplica-
cidén en la temdtica de aguas. Como ya se dijo, cada provincia dicta su propio Cédigo de
Aguas o Ley de Aguas, donde regula la materia hidrica y establece entre otras cuestiones
las siguientes: los criterios de asignacion del recurso hidrico, condiciones de uso, régi-
men de autorizaciones y concesiones, normas de proteccion.

Estas normas tienen como autoridad de aplicaciéon en general a una Autoridad de
Aguas. Sin embargo, en algunos casos también le son atribuidas a los Entes Regulado-
res de servicios publicos de agua potable y desagiies cloacales, funciones que tienen que
ver con la preservacion del recurso o ambientales, ademds de las referidas a la regula-
cién del servicio. Tal es el caso del ERSACT (Ente Regulador del Servicio en la Provin-
cia de Tucuman), el cual segun lo dispuesto por el marco regulatorio del servicio apro-
bado por Ley 6529, debe definir los lugares definitivos o transitorios para el depdsito de
lodos provenientes del tratamiento de los efluentes cloacales (arts. 39 y 40), funcién que
entendemos corresponderia a la autoridad u organismo provincial con competencia am-
biental.

Por otro lado, debido a la relacién que existe entre el recurso hidrico y la prestacion
de los servicios publicos de provisidon de agua potable que utiliza el agua como insumo,
es frecuente que en las provincias el uso del agua para abastecimiento de agua potable
sea regulado por los Cédigos de Agua como uno mds. Los cédigos regulan los distintos
usos de la aguas publicas, dentro de los cuales se encuentra el uso para abastecimiento
de agua potable. Por ejemplo en el Cédigo de Aguas de la Provincia de Chubut (Ley
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4.148) se contempla la concesién de agua para consumo doméstico en poblaciones y los
usos municipalesd3.

Sin embargo, también en algunos de éstos codigos (sobre todos los mds antiguos, aun-
que también en algunos mas recientes) se incluyen ademas de disposiciones referidas al
uso del recurso, otras que hacen a la prestacion del servicio ptuiblico de agua potable (con-
tinuidad de al prestacién del servicio, corte o restriccién por falta de pago, obligaciones
del prestador y derechos del usuario).

A partir de la reforma del sector de los servicios de provision de agua potable y desa-
giies cloacales, instrumentada con la ley de Reforma del Estado y el dictado de marcos re-
gulatorios que rigen la prestacion de ese servicio, este sector cuenta en las Provincias con
sus propios cuerpos legales que lo regulan. Como ya mencionamos, atin hoy persiste en al-
gunos casos cierta confusion en torno a la delimitacién de la regulacién legal del recurso
hidrico como tal y la prestacién del servicio de agua potable que lo utiliza como insumo.

Nivel municipal

Cabe sefalar que también los municipios poseen atribuciones en la materia ambiental en
general y en la hidrica en particular.

Segiin lo expresado en el art. 123 de la Constituciéon Nacional, las Provincias deben
asegurar la autonomia de sus municipios y reglar su alcance. Recordemos que el caricter
auténomo>® o autdrquico>” del municipio tendrd importantes consecuencias en cuanto al
modo y magnitud del ejercicio del poder de policia. El municipio es titular del poder de
policia pero recibe sus atribuciones de acuerdo a lo que determine el derecho publico de
cada provincia. Las provincias y los municipios comparten el ejercicio del poder de po-
licia dentro del marco de sus respectivas competencias. Entonces si bien cada municipio
es titular del poder de policia, las materias sobre las cuales se ejerce dicho poder depen-
de de lo que establezca el orden juridico de cada provincia. Asi el municipio en su caric-
ter de titular del poder de policia ejerce dicho poder en su ambito territorial y respecto de
las materias que le fueron asignadas. El alcance de esa potestad varia de una provincia a
otra y estd relacionada con la magnitud de las atribuciones conferidas a los municipios.
Tengamos en cuenta también, que segun cual sea el sistema territorial adoptado en cada
provincia para la delimitacion de la superficie de los municipios (son tres: sistema de
centro urbano; sistema de partido; sistema intermedio), variara el tipo de facultades que
se les otorguen y la extensién de las mismas>8.

55 Op. cit. (20).

56 La autonomia significa que el ente (en este caso el municipio) tiene poder para darse su propia ley y re-
girse por ella (en el caso de poseer autonomia institucional —plena— puede dictar su carta organica). Puede ele-
gir sus autoridades y administrarse a si misma, dentro del marco de su competencia territorial y material.

57 La autarquia implica que el ente tiene atribuciones para administrarse a si mismo, pero de acuerdo a una
norma de creacion que le es impuesta (Ley Organica de Municipalidades). Su esfera de competencia surge de
una delegacién de facultades de parte del poder provincial, y si bien las atribuciones delegadas pueden ser su-
mamente amplias, puede en todo momento dar lugar a una revocacién de todo o parte de esas potestades por
parte de la Provincia.

58 Op. cit. (21).
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Si analizamos las cartas orgdnicas municipales (en el caso de los municipios auténo-
mos) o las Leyes provinciales que establecen el régimen municipal, veremos que en mu-
chos casos los municipios poseen amplias facultades en materia ambiental. Es el caso de
la carta orgdnica de la Ciudad de Neuquén, que ademds de incluir un capitulo integro re-
ferido al planeamiento ambiental dentro del ejido municipal y al desarrollo sustentable,
contiene un articulo sobre el recurso agua que alude a la implementacién —como parte del
régimen ambiental— en coordinacién con organismos provinciales y nacionales, de poli-
ticas que garanticen y promuevan cuestiones referidas al recurso®9.

Por su parte, la Ley Organica de Municipalidades de la Provincia de Buenos Aires
(donde los municipios ain luego de la reforma constitucional nacional y provincial son
autdrquicos) confiere a los municipios varias atribuciones relacionadas con la cuestion
ambiental®® y también con la prestacién de servicios piiblicos como el de agua potable y
cloacas.

Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA)

La Constitucién de la Ciudad establece en forma expresa que la CABA posee el dominio
inalienable e imprescriptible de los recursos naturales y dispone que debe efectuar el
aprovechamiento racional de los recursos compartidos, para lo cual debe acordar con las
demads jurisdicciones. A su vez en su articulo 8° manifiesta que el Rio de la Plata y el Ria-
chuelo son en el drea de su jurisdiccion, bienes del dominio publico de la ciudad. Tiene
asi el derecho a la utilizacién equitativa y razonable de sus aguas y los demds recursos
naturales del rio. Sin embargo, ésta declaracion de dominio que hace la Ciudad de Bue-

59 Articulo 51: “La Municipalidad, a los efectos de mejorar y sostener la calidad de vida en el ejido, geo-
graficamente desértico, implementard como parte del régimen ambiental, en coordinacién con los organismos
provinciales y nacionales competentes, politicas que garanticen y promuevan: 1) La captacion, tratamiento y
distribucion del agua de acuerdo con sus diferentes usos, aplicando criterios racionales y tecnologias apropia-
das; 2) La generacién y preservacion de espacios verdes con fines productivos, recreativos y de proteccién del
suelo contra la erosion; 3) La difusién publica del conocimiento cientifico-técnico respecto a tipos de agua, sue-
los, subsuelo y especies vegetales, de acuerdo con sus usos y destinos; 4) La capacitacion de quienes interven-
gan en el uso y manejo del agua”.

60 Articulo 27: “Corresponde a la funcién deliberativa municipal, reglamentar...: inc. 1°: La radicacion,
habilitacion y funcionamiento de los establecimientos comerciales e industriales, en la medida que no se opon-
gan a las normas que al respecto dicte la Provincia y que atribuyan competencia a organismos provinciales; inc.
3: la conservacién de monumentos, paisajes y valores locales de interés tradicional, turistico e histérico; inc. 6:
la instalacion y el funcionamiento de abastos, mataderos, mercados y demads lugares de acopio y concentracién
de productos y de animales, en la medida que no se opongan a las normas que al respecto dicte la Provincia y
que atribuyan competencia a organismos provinciales; inc. 7: la proteccion y cuidado de los animales; inc. 8:
las condiciones de higiene y salubridad que deben reunir los sitios ptblicos, los lugares de acceso publico y los
baldios; inc. 10: la elaboracién, transporte, expendio y consumo de materias o articulos alimentarios, exigien-
do el cumplimiento de las condiciones higiénico-sanitarias, bromatoldgicas y de identificacion comercial que
establezcan las normas de aplicacion; inc. 14: la sanidad vegetal en las situaciones no comprendidas en la com-
petencia nacional y provincial; inc. 17: la prevencién y la eliminacién de las molestias que afecten la tranqui-
lidad, el reposo y la comodidad de la poblacion, en especial las de origen sonoro y luminico, asi como las tre-
pidaciones, la contaminacién ambiental y de los cursos de agua y aseguramiento de la conservacion de los re-
cursos naturales”.
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nos Aires sobre sus recursos naturales no es clara en cuanto a su sustento legal, motivo
por el cual deberia ser reglamentada para establecer su alcance®l.

Cuenta ademds con la siguiente normativa ambiental: Ordenanza N° 39.025, Cédigo
de Prevencion de la Contaminacion Ambiental (reformada por Ordenanza N° 46.956); Ley
154, Residuos patogénicos (B.0.17/5/99); Ley 123 de Evaluaciéon de Impacto Ambiental
(B.O. 1/2/99) y Decreto 1252/99 (B.O. 5/7/99) sobre Evaluacién de Impacto Ambiental;
Ley 1356 de preservacién del aire (deroga secciones de la Ordenanza 39.025); Ley 303 de
Informacion Ambiental. En materia hidrica rigen las ordenanzas mencionadas y ademads
son aplicables en el &mbito de la ciudad normas nacionales tales como el Decreto 674/89
aplicable a establecimientos industriales; Resoluciéon SRNyDS 634/98 en la cual se esta-
blecen los usos prioritarios de la Franja Costera del Rio de la Plata y del Rio Matanza-Ria-
chuelo; Decreto 482/95, por el cual se crea en el ambito de la SRNyDS el Comité Ejecu-
tor del Plan de Gestion Ambiental y de Manejo de la Cuenca Hidrica Matanza-Riachuelo.

Cuencas hidricas
Marco legal. Comités de cuenca. Rol de la autoridad nacional y de las provincias

No existen atin politica publicas federales formuladas en la materia, sin perjuicio del Pro-
grama de “Gestién de Recursos Hidricos Interjurisdiccionales™ que lleva a cabo la Direc-
cién Nacional de Politicas, Coordinacién y Desarrollo Hidrico, dependiente de la Subse-
cretaria de Recursos Hidricos, al cual referimos también en este item y el dictado de la
ley 25.688 que establece el régimen de gestion ambiental de aguas y los presupuestos mi-
nimos ambientales para la preservacion, aprovechamiento y uso racional de las aguas
(véase el comentario efectuado en 1) respecto e la formulacién de politicas hidricas, tam-
bién aplicable a este punto) y que hace mencidn al tema de las cuencas, en los términos
indicados luego en este punto.

Haremos una breve mencion al tema de a quien corresponde la creacion de los comi-
tés de cuenca. Este fue uno de los temas que suscité algunas discusiones (véase parrafo
siguiente). Recordemos que segtn lo establecido por el art. 124 de la CN se otorga a las
Provincias la atribucién de crear regiones con fines econémicos y de desarrollo social,
instrumento que posibilita ademds la compatibilizaciéon y armonizacion de facultades in-
terjurisdiccionales y/o concurrentes. A su vez, a través del art. 125 éstas pueden celebrar
tratados parciales interprovinciales “para fines de administracion de justicia, de intereses
econdmicos y trabajos de utilidad comun, con conocimiento del Congreso Federal...”,
instrumento que fue utilizado para crear entes interjurisdiccionales como por ejemplo el
COFEMA vy para la gestién de cuencas®? y fue de utilidad para hacer efectivo el concep-
to de regién mencionado en el art. 12463, Sin embargo en ambos casos (arts. 124 y 125)

61 Segtin surge de la Monografia realizada por Ariel A. Pérez Castellon, titulada Ciudad de Buenos Aires:
Aproximacion al Estado de Situacion Juridico e Institucional de la Cuenca Matanza-Riachuelo, Universidad de
Buenos Aires, Facultad de Arquitectura, Disefio y Urbanismo. Curso de Especializacion en Gestion Ambiental
Metropolitana, Bueno Aires, 2001.

62 Op. cit. (39).
63 Op. cit. (5).

54



11. Argentina

esas atribuciones deben ser ejercidas “con conocimiento del Congreso Nacional”. Algu-
nos entienden que es suficiente con poner tales acuerdos en conocimiento del Congreso
Nacional, y otros en cambio consideran que debe haber una aprobacién expresa de los
acuerdos suscriptos por dicho poder.

En el art. 4° de la ley 25.688 de Gestion Ambiental de Aguas se dispone la creacion
para las cuencas interjurisdiccionales de los comités de cuencas hidricas. Estas tendran
la misién de asesorar a la autoridad competente en materia de recursos hidricos y cola-
borar en la gestién sustentable de las cuencas hidricas. La utilizacién de la palabra
“créanse” fue cuestionada en algunas reuniones donde se analizé el texto de la ley, en
cuanto a que implicaria la arrogacién por parte de la autoridad nacional®* de la facultad
de crear comités de cuenca, cuando ello corresponde a las provincias®. Sin embargo, du-
rante un Taller realizado luego dentro del marco un ciclo de talleres en los que fueron
analizadas las leyes de presupuestos minimos®® se interpreté que la norma crea la enti-
dad “comités de cuenca” y se recomienda que la Nacién incluya en la reglamentacion de
la norma, los aspectos basicos de la estructura de dichos organismos de cuenca en todo
el pais. Se aclara también, que la conformacién de los organismos de cuenca especificos
corresponde a las jurisdicciones intervinientes (Nacién, provincias y/o CBA) y que éstos
pueden ser instituidos mediante un tratado interprovincial de conformidad a lo estableci-
do por el art. 124 de la CN, sin olvidar que deben considerarse a los organismos ya exis-
tentes y su vigencia. En cuanto a la conformacién de organismos de cuenca especificos,
se aclar6 que deben delimitarse las competencias a las jurisdicciones intervinientes en la
cuencad’,

Por su parte el art. 2° de la ley define a la “cuenca hidrica superficial” (no incluye la
subterranea) como “la regién geografica delimitada por las divisorias de aguas que dis-

64 Uno de los argumentos esgrimidos en el Taller mencionado en nota al pie (65) fue que la creacién de
los comités de cuenca no es una competencia nacional, ya que la competencia para crear regiones es una com-
petencia atribuida a las provincias a través del art. 124 de la Constitucién Nacional. El gobierno federal no es-
tarfa facultado para crear regiones por una ley nacional, si bien puede participar en el proceso de creacion de
regiones sobre la base de acuerdos interprovinciales, en aquellas iniciativas donde se encuentre involucrado al-
glin aspecto que hace a su competencia. Esa intervencion no debe invadir la esfera de competencia de las pro-
vincias. Ello sin perjuicio de que la creacién de regiones debe coordinarse de manera tal que sea coherente con
las politicas federales (art. 75, inc. 19 Constitucién Nacional). Los acuerdos de integracion regionales adopta-
rian la modalidad de los tratados parciales del art. 125, utilizados para la creacion de entes interjurisdicciona-
les, y comités de cuenca.

65 Taller sobre Ley Gestion Ambiental de Aguas, realizados en AIDIS en mayo del 2003, dentro del mar-
co de las actividades organizadas por las divisiones de Gestion Ambiental DIGA y de Coordinacién de Normas
y Legislacion en Saneamiento y Medio Ambiente DINOSA, para proceder al andlisis de los contenidos de la
mencionada Ley. All{ se cuestioné la palabra créanse en relacion con la facultad que se arrogaria el gobierno
nacional para crear comités de cuenca, cuando esta es una facultad de las provincias. Se sostuvo en el II Taller,
que hubiera sido mds adecuado usar un vocablo como “promuévanse”.

66 Talleres realizados durante el 2003 por FARN en cooperacién con el Centro de Derecho Ambiental de
la UICN en el marco de su Programa de Derecho Ambiental, con el auspicio de la Secretaria de Ambiente y De-
sarrollo Sustentable de la Nacion y el Comité de Estudios Ambientales del Consejo Argentino para las Relacio-
nes Internacionales (CARI).

67 véase Documento mencionado en op. cit. (65).

55



Gobernanza del agua en América del Sur

curren hacia el mar a través de una red de cauces secundarios que convergen en un cau-
ce principal tnico y las endorreicas”. El art. 3° trata a las cuencas hidricas como “como
unidad ambiental de gestion del recurso” que se considera “indivisible

Ahora bien, en cuanto a las autoridades nacionales con funciones en el tema cuencas,
segun lo dispuesto por el Decreto 2.693 mencionado en el punto 3), corresponde a la Sub-
secretaria de Recursos Hidricos de la Nacién “elaborar y ejecutar programas y acciones
vinculadas a la gestién de recursos hidricos internacionales compartidos68, sus cuencas,
cursos de agua sucesivos y contiguos y regiones hidricas interprovinciales y cuerpos de
agua en general, representando al Estado Nacional en Coordinacién con los organismos
y jurisdicciones involucradas”. Interpretamos a partir de la lectura del texto de esta dis-
posicién, que no alude a las cuencas interprovinciales, sino internacionales. Sin embar-
go, luego refiere a las “regiones hidricas interprovinciales”.

Cuando analizamos las funciones de la Direccién Nacional de Politicas, Coordinacién
y Desarrollo Hidrico, dependiente de la Subsecretaria de Recursos Hidricos, vimos que
le corresponde “elaborar propuestas y ejecutar politicas y programas vinculados a los re-
cursos hidricos... proponiendo y promoviendo estrategias dirigidas a un manejo integra-
do de las cuencas hidricas”.

Dentro de esa Direccidn existe un Programa —mencionado ut supra— denominado de
“Gestion de Recursos Hidricos Interjurisdiccionales”. El objetivo del mismo es “promo-
ver y facilitar la gestion hidrica integrada en el nivel de cuenca, en las cuencas hidricas
interjurisdiccionales del pais”. Dentro del mismo se mencionan como actividad perma-
nente la “funcién facilitadora en los Comités de Cuenca Interjurisdiccionales” en los si-
guientes Comités: Comité de Cuenca del Rio Sali Dulce; Comité de la Region Hidrica del
Noroeste de la Llanura Pampeana; Comisién Interjurisdiccional de la Cuenca de la La-
guna la Picasa y Regién Hidrica Bajos Submeridionales; Autoridad de Cuenca del Rio
Azul; Comité de Cuenca del Rio Desaguadero; Comité de Cuenca del Rio Senguer; Co-
misién Regional del Rio Bermejo; Comité de Cuenca del Rio Juramento Salado®.

68 Algunos participantes del Taller 7 “Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental: Ley 25.688 - Ré-
gimen de Gestion Ambiental de Aguas”, realizado dentro del marco de las actividades mencionadas en la nota
al pie (66) sugirieron que se tuviera en cuenta la opinién de los organismos de cuenca respecto de las decisio-
nes que se adopten en torno a las cuencas internacionales y recomendaron la consideracion de los Principios
Rectores de Politica Hidrica en ese tema.

69 Este tltimo fue creado en 1971 por la entonces Secretaria de Recursos Hidricos y ratificado por los go-
biernos de las provincias de Salta, Santiago del Estero y Santa Fe. Posteriormente se sumaron las provincias de
Catamarca y Tucumdn. Con anterioridad a la creacién del Comité de Cuenca, se firm6 un Tratado Interjurisdic-
cional entre la provincias de Salta y Santiago del Estero y Agua y Energia Eléctrica de la Nacidn, que defini6
cupos de distribucion de agua al entrar en funcionamiento la presa de Cabra Corral. Las cuestiones interjuris-
diccionales que han sido consideradas prioritarias por el Comité de Cuenca, son la distribucion de los caudales
entre las provincias de Salta, Santiago del Estero y Santa Fe, el control de los procesos de erosiéon y sedimen-
tacion, el aumento de la eficiencia en el uso del agua y la prevencion los danos causados por inundaciones. Las
acciones que son desarrolladas o impulsadas en el presente por el Comité de Cuenca, son: a) bisqueda de acuer-
dos sobre la distribucion interprovincial del agua, mediante la coordinacién de las decisiones de la Comision
Interprovincial del Rio Juramento —que estd integrada por representantes de Salta y Santiago del Estero y de la
SSRH y es Autoridad de Aplicacién del Contrato de Concesién de la operacién de las centrales hidroeléctricas
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En el nivel provincial los Cédigos de agua o leyes de agua (y en algunos casos leyes
del ambiente) regulan lo relativo a la proteccion, conservacion y gestion de los sistemas hi-
dricos y cuencas. Algunas normas provinciales contemplan por ejemplo la promocién del
manejo integrado de los recursos hidricos adoptando la cuenca hidrografica como unidad
de planificacién y gestion, a través de entidades intersectoriales e interjurisdiccionales.

Ademas de la regulacion a través de las normas e instrumentos indicados, existen con-
venios regionales de creacién de comité de cuencas celebrados entre provincias. Tal es el
caso del COIRCO, (Comisién Interprovincial del Rio Colorado); Comité de Cuenca del
lago San Roque y AIC (Autoridad Interjurisdiccional de las Cuencas de los Rios Limay,
Neuquén y Rio Negro)70.

Puede mencionarse como caso paradigmatico el de la Cuenca Matanza-Riachuelo,
que se caracteriza por la superposicion de varias jurisdicciones (concurren cuatro juris-
dicciones: nacional, provincial —Provincia de Buenos Aires— Ciudad de Buenos Aires y
municipal (11 municipios). A su vez son miltiples los érganos competentes y existe una
gran diversidad de normas juridicas dispersas de esas jurisdicciones, aplicables a la cuen-
ca Matanza Riachuelo. Existieron algunos intentos fallidos de coordinar el accionar en-
tre las distintas autoridades jurisdiccionales involucradas y érganos competentes en la
cuenca, que en general fracasaron debido a cuestiones de indole politica’l.

en Cabra Corral y El Tunal, en los aspectos relacionados con el agua— con los derechos e intereses planteados
por las provincias de Catamarca y Santa Fe. Ademads de la distribucion de agua entre usos y jurisdicciones, se
toma en cuenta el uso de los embalses para la atenuacion de crecidas; b) realizacién de obras que permiten me-
jorar la eficiencia en el uso del agua. En el presente se esta licitando la preparacion de los pliegos para la re-
construccion de la toma del Canal de Dios, para completar la red de riego en Miraflores y para el control de una
cdrcava en el rio Horcones; ¢) realizacion de un estudio fluvial y geomorfoldgico, que sirva de base para el di-
seflo de obras y de reglas de operacion que tengan en cuenta los procesos de erosién y sedimentacién que se
producen en el tramo de llanura, debido a varios factores concurrentes; d) instalacion de nuevas estaciones de
monitoreo en el rio Salado; e) firma de un nuevo Tratado Interjurisdiccional, que define con precision los ob-
jetivos y los procedimientos del Comité Técnico.

70 Aqui es importante recordar el tema de la “interjurisdiccionalidad” y la facultad de las Provincias de
crear regiones para fines determinados, segun lo establecido por el art. 124 de la Constitucién Nacional. En él
se otorga a las Provincias la atribucion de crear regiones con fines econémicos y de desarrollo social. No se
crea de esta manera un nuevo nivel politico de gobierno, sino que las provincias contindan siendo el centro de
redistribucion territorial del poder y la region estd limitada al logro de objetivos fijados (en estos casos la pro-
teccion y gestién de cuencas).

71 Convenio por el que la Provincia de Buenos Aires y la entonces Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires (ahora Ciudad Auténoma de Buenos Aires) deciden sanear el Riachuelo, de septiembre de 1980, cuyo ob-
jeto era realizar las tareas necesarias para lograr el saneamiento del Riachuelo y de su continuacién en el rio
Matanza y sus tributarios, hasta alcanzar los maximos niveles técnicamente posibles, teniendo en cuenta los
usos en los diferentes sectores de la cuenca. Dichas tareas se encomendaron en forma exclusiva al Cinturén
Ecolégico Area Metropolitana Sociedad del Estado —antecesor del actual CEAMSE; creacién del Comité Eje-
cutivo para el Saneamiento de la Cuenca Hidrica Matanza Riachuelo en el dmbito de la Presidencia de la Na-
cién mediante Decreto 1093/93; creacion del Comité Ejecutor del Plan de Gestiéon Ambiental y de Manejo de
la Cuenca Hidrica Matanza-Riachuelo, mediante el decreto PEN No. 482 de 20 de septiembre de 1995, en sus-
titucién del comité ejecutivo para el saneamiento de la cuenca hidrica Matanza Riachuelo creado por el decre-
to N° 1093/93. Este, a diferencia del anterior, opera en el ambito de la SRN y AH, y esta conformado por el ti-
tular de dicha secretaria, que tiene a su cargo la coordinacién del comité ejecutor, un representante del gobier-
no de la provincia de Buenos Aires y un representante de la municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires.
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Comités de cuenca
Internacionales

Argentina es parte de diversos acuerdos internacionales dentro de cuyo marco fueron
creados organismos (comisiones o comités de cuencas) en los cuales se encuentran repre-
sentados los paises signatarios. Entre otros podemos mencionar los siguientes:

Comité Intergubernamental Coordinador de los Paises de la Cuenca del Plata (CIC)

El CIC esta integrado por Representantes de la Republica Argentina, la Repiblica de Bo-
livia, la Republica Federativa del Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Orien-
tal del Uruguay. Es el érgano permanente que promueve, coordina y sigue la marcha de
las acciones multinacionales encaminadas al mejor aprovechamiento de los recursos de
la Cuenca del Plata y al desarrollo arménico y equilibrado de la regién, para el logro de
los objetivos fijados por el Tratado de la Cuenca del Plata y la ejecucién de las Resolu-
ciones de la Reunién de Cancilleres.

Dentro de sus atribuciones figura la coordinacién del funcionamiento del Sistema de
la Cuenca del Plata y la aprobacién e implementacion de proyectos, planes de estudio e
investigacion, determinando sus prioridades referidos por ejemplo a la utilizacion racio-
nal del recurso agua, especialmente a través de la regulacion de los cursos de agua su
aprovechamiento multiple y equitativo y la promocién de proyectos, como por ejemplo
los referidos al conocimiento integral de la Cuenca.

Comision Binacional: Alta Cuenca del Rio Bermejo y Rio Grande de Tarija

Por ley 24.639 de fecha 17/4/96 la Argentina aprueba el Acuerdo para el Aprovechamien-
to Miiltiple de los Recursos de la Alta Cuenca del Rio Bermejo y del Rio Grande de Ta-
rija’2, suscripto con Bolivia el 9/6/95, en aplicacién del Articulo 6 del Tratado de la
Cuenca del Plata, que prevé la suscripciéon de acuerdos especificos. Alli se dispone la
creacién de la Comisién Binacional (CB)73. La Comisién estd constituida por dos Dele-
gados de cada Estado Miembro y la COREBE de la Republica Argentina y la Oficina
Técnica Nacional de los rios Pilcomayo y Bermejo de la Republica de Bolivia, que cum-
plirdn las funciones de secretaria de la Comision.

Dentro de las funciones de la CB figura la identificacién de programas de desarrollo
sostenible y seleccionar las obras a realizar en los cursos de agua, sobre la base de la co-

72 g1 objeto general del convenio consiste en establecer un mecanismo juridico-técnico permanente, res-
ponsable de la administracién de la Alta Cuenca del Rio Bermejo y del Rio Grande de Tarija, que impulse el
desarrollo sostenible de su zona de influencia, optimice el aprovechamiento de sus recursos naturales, genere
puestos de trabajo, atraiga inversiones y permita la gestion racional y equitativa de los recursos hidricos.

73 Segtn surge de la Estrategia A.1. del Programa Estratégico de Accion para la Cuenca Binacional del Rio
Bermejo, Borrador de Trabajo Versién 03/99 de mayo de 1999, se propugna la promocién de “la construccion
de una autoridad institucional de cuenca, con la participacién de las provincias involucradas, que asegure la re-
presentacion democrdtica y legitima de sus miembros, dotada de facultades y capacidad institucional, politica
econémica y de gestion, y que promueva la mds amplia participacion de los usuarios directos”. También duran-
te una reunion realizada en el mes de abril de ese afio con las provincias de la cuenca, COREBE, PEA y FARN,
las provincias plantearon la necesidad de una efectiva y directa representacion de éstas en el nivel de concerta-
cioén binacional.
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rrespondiente evaluacion del impacto ambiental (E.I.A) y la fijacion los pardmetros fisi-
co-quimicos y bioldgicos para la regulacién de la calidad de las aguas de acuerdo a cri-
terios internacionales.

Comision Administradora del Rio Uruguay (CARU)

La Comision Administradora del Rio Uruguay es un organismo internacional creado por
las Republicas Argentina y Oriental del Uruguay, como concrecién de la voluntad de am-
bas en institucionalizar un sistema de administracién global del Rio Uruguay en el tramo
del mismo que comparten. Esta Comision fue constituida por el “Estatuto del Rio Uru-
guay”, suscripto entre ambos paises el 26 de Febrero de 1975 y tiene como principal an-
tecedente “El Tratado de Limites del Rio Uruguay” del 7 de Abril de 1961. El propésito
de su creacion responde a la idea de contar con un mecanismo idéneo para un “éptimo y
racional aprovechamiento del Rio” (art.1° del Estatuto).

Comision Mixta Argentino-Paraguaya del Rio Parand (COMIP)

Paraguay y la Argentina suscribieron el 16 de junio de 1971 un convenio que crea la Co-
misién mixta argentino-paraguaya del Rio Parand (COMIP). Este acuerdo fue aprobado
por el Paraguay mediante la ley N° 270 del 30 de julio de 1971 y por la Argentina por la
ley N° 19.307 del 11 de octubre de 1971. El canje de los instrumentos de ratificacion tu-
vo lugar el 29 de diciembre de 1971, fecha en la que el convenio entré en vigor. La CO-
MIP tiene por objeto el “estudio y evaluacion de las posibilidades técnicas y econémicas
del aprovechamiento de los recursos del rio Parana en el tramo limitrofe entre los dos pai-
ses, desde su confluencia con el rio Paraguay hasta la desembocadura del Iguazi” (art. 1).

Tiene capacidad para realizar estudios y evaluaciones de la posibilidad de aprovecha-
miento de los recursos del rio Parand, que comprende estudios y evaluaciones en diver-
sas areas como produccién de electricidad, navegacion, pesca, uso industrial y agricola
de las aguas, uso recreativo. La COMIP ha ido aumentando su competencia’ debido a
acuerdos posteriores celebrados entre el Paraguay y la Argentina. 75 En el acuerdo cele-
brado entre las partes el 26 de marzo de 1992 fueron enunciadas las facultades que tenia
la COMIP en virtud de convenios anteriores y fue agregada la de “navegacion y control
del medio ambiente’®.

74 Asi, el convenio tripartito del 19 de octubre de 1979 le atribuyé competencia para intercambiar datos hi-
droldgicos con Itaipt Binacional y para verificar si se respetan los pardmetros estipulados en ese convenio so-
bre velocidad de las aguas y variaciones horarias y diarias del nivel. Ademas, el acuerdo por cambio de notas
del 26 de abril de 1989 confirié a la COMIP competencia en cuanto a control de la calidad del agua y del re-
curso ictico. Esta competencia fue precisada por un acuerdo posterior del 15 de septiembre de 1989.

75 E126 de marzo de 1992 los Cancilleres de los dos paises se reunieron en Buenos Aires y decidieron que
una tnica Comision se ocupe de todos los aspectos vinculados con el tramo del Rio Parand que es contiguo en-
tre la Argentina y el Paraguay. En este sentido, acordaron otorgar a la COMIP competencia semejante a las co-
misiones fluviales binacionales existentes en el 4ambito de la Cuenca del Plata.

76 E] acuerdo de 1992 encomienda al organismo la elaboracién de un proyecto de estatuto del rio, que com-
prenda también el nuevo reglamento de funcionamiento de la Comisién. El estatuto del rio consiste fundamen-
talmente en la regulacion de los distintos usos de las aguas. A partir de la firma del Convenio sobre conserva-
cioén y desarrollo de los recursos icticos en los tramos limitrofes de los rios Parand y Paraguay en octubre de
1996, la COMIP es Secretaria Permanente del Comité Coordinador.
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Comisiéon Administradora del Rio de la Plata (C.A.R.P.)77

La Comisién Administradora del Rio de la Plata (C.A.R.P.) es un organismo internacio-
nal, de cardcter binacional, que brinda el marco juridico y encausa el didlogo entre sus
partes, la Republica Argentina y la Reptblica Oriental del Uruguay, para la negociacion
en materias de interés comin a ambas naciones en el &mbito del Rio de la Plata. Nace con
la firma del Tratado del Rio de la Plata y su Frente Maritimo el 19 de noviembre de 1973,
suscripto entre los Estados miembros.

Las Partes del Tratado aprobaron el Estatuto de 1la CARP por acuerdo del 15 de julio
de 1974. La instalacion efectiva se realizé el 29 de marzo de 1977, en presencia de los
Cancilleres de ambos paises. La CARP regula y administra las cuestiones que atafien a
estos dos paises con respecto al Rio de la Plata y su Frente Maritimo y las cuestiones re-
lacionadas con la pesca, navegacion, obras hidrdulicas, practicaje, contaminacién. En es-
te contexto, la Comision cuenta con la asistencia de varias comisiones, entre otras la de
medio Ambiente.

Entidad Binacional Yaciretd (EBY)

El 3 de diciembre de 1973 se firma en Asuncién, Paraguay el Tratado de Yacyretd, por el
cual los dos Estados se comprometen a emprender en comtn la obra destinada al aprove-
chamiento hidroeléctrico del rio Parana a la altura de la isla Yacyretd, mejorar su navega-
bilidad en la zona y regular el caudal en caso necesario, para disminuir los efectos de las
inundaciones en los momentos de crecidas extraordinarias. Con tal fin deciden crear en
condiciones igualitarias para ambas partes un Ente Binacional llamado Yacyret4, al cual
se le asigna la capacidad juridica y responsabilidad técnica para realizar los estudios y
proyectos de las obras mencionadas y para la direccidn, ejecucion, puesta en marcha y
explotacion de las mismas, como una unidad técnico-econémica.’8

Dentro de los objetivos del Proyecto Yacyretd figuran los siguientes: desarrollar el po-
tencial hidroeléctrico del Rio Parand en la vecindad de las Islas Yacyretd y Apipé; mejo-
rar la navegacion en el area de Yacyretd, en el Rio Parand; contar con un alerta de creci-
das mediante un sistema de monitoreo y promover el desarrollo de la regién, mediante la
industrializacién, irrigacion.

77 Existe un Proyecto del PNUD/GEF - FREPLATA, titulado Proteccion Ambiental del Rio de la Plata y
su Frente Maritimo, que responde a una creciente preocupacion sobre la necesidad de adoptar medidas adecua-
das para la proteccion del medio ambiente del Rio de la Plata y su Frente Maritimo y para asegurar el desarro-
llo sustentable de sus usos y recursos. El punto de partida se encuentra en la Primera Reunién Binacional so-
bre la Prevencién de la Contaminacion en el Frente Maritimo convocada por la Comisién Técnica Mixta del
Frente Maritimo (CTMFM) en 1993. Una de las conclusiones del encuentro fue que la integridad del entorno
de esa zona maritima, dependia de un conjunto de procesos que se desarrollaban en un espacio mucho mas am-
plio. En la Resolucién Conjunta de la CARP y la CTMFM firmada el 7 de abril de 1994, se acuerda que am-
bos organismos binacionales cooperarian en todo lo referente a la elaboracién y presentacion de una propues-
ta de Proyecto.

78 E1 26 de abril de 1989 en Ituzaing6, Argentina, se firman las notas reversales que definen el esquema
definitivo de las obras de proteccion de los valles de los arroyos afluentes al Embalse en margen derecha (Pa-
raguay) y el 2 de septiembre de 1994 se pone en funcionamiento la primera turbina y comienza asi la genera-
cion de energia.
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Interjurisdiccionales (entre provincias)

En el pafis se constituyeron sendos comités de cuenca, a través de tratados interjurisdic-
cionales parciales, entre los que podemos mencionar los siguientes:

Autoridad Interjurisdiccional de las Cuencas de los rios Limay, Neuquén y Negro

Estd integrada por el Estado Nacional y las provincias de Neuquén, Rio Negro y Buenos
Aires. Es un organismo que tiene por objeto entender —en el modo y con los alcances que
se fijan en su Estatuto— en todo lo relativo a la administracion, control, uso y preserva-
cion de las cuencas de los rios mencionados. Se crea en el afio 1985 por Acuerdo de los
Gobernadores de las Provincias de Neuquén, Rio Negro y Buenos Aires.

Su actividad se potencia a partir del afio 1993, motivado por la privatizacién de los
aprovechamientos hidroeléctricos de la cuenca, al designar a la AIC como Autoridad de
Aplicacién de los Contratos de Concesidn, en materia de manejo de aguas, proteccion del
ambiente y proteccion civil. El Estatuto recoge la voluntad politica de los signatarios de
desarrollar una funcién comun en lo relativo “al manejo arménico, coordinado y racional
del recurso, tendiente a optimizar su uso y con ello propender al desarrollo regional”, que
constituye el objetivo de la creacién de la Autoridad.

Comité Interjurisdiccional del Rio Colorado (COIRCO)

En el caso de la Cuenca del Rio Colorado, se procedié a la creacién del Comité Interju-
risdiccional del Rio Colorado (COIRCO), a través del articulo 5° del Acta suscripta el 26
de octubre de 1976 en la Sexta Conferencia de Gobernadores del Rio Colorado, entre las
Provincias de Buenos Aires, La Pampa, Neuquen, Mendoza y Rio Negro, aprobada por las
provincias. Su objeto consiste en asegurar la ejecucién del Programa Unico de Habilita-
cién de Areas de Riego y Distribucién de Caudales del Rio Colorado (PUHARyDCRC) y
su adecuacioén al grado de conocimiento de la cuenca y su comportamiento en las distin-
tas etapas de la ejecucién. Establece que ésta debe ser gradual y coordinada.

A partir de octubre de 1996 se sucedieron en la Provincia de Neuquén varios inciden-
tes referidos a derrames de hidrocarburos en zonas aledafias al Rio Colorado, que afecta-
ron a la cuenca. Uno de ellos se registré en Rincén de los Sauces, Provincia de Neuquén
y las localidades de Catriel, Provincia de Rio Negro y Colonia 25 de Mayo, Provincia de
La Pampa. Frente al panorama de siniestros ambientales ocurridos en la zona del Rio Co-
lorado se aprueba por Resolucion 199/97 de la Secretaria de Energia y Puertos el “Acta
de Acuerdo de Neuquen”79/80,

79 Suscripta por los gobernadores de las provincias que suscribieron el Tratado referido uz supra, mas la
de Mendoza, el presidente del COIRCO y la Subsecretaria de Combustibles de la Nacion. Alli se acord¢ la in-
corporacién del COIRCO al sistema de contralor técnico operativo de las actividades de exploracién, explota-
cion y transporte de hidrocarburos, que produzcan consecuencias en la cuenca del Rio Colorado. Se crea la Co-
mision Técnica Fiscalizadora encargada de ejercer funciones exclusivamente en los aspectos referidos a la pre-
servacion del recurso hidrico compartido en el dmbito del Rio Colorado, en relacién a las actividades hidrocar-
buriferas. Esta Comision puede coordinar con cada provincia riberefa los aspectos relativos a la verificacién de
determinados aspectos y controla las infracciones o incumplimientos al régimen legal vigente, que afecte a la
cuenca, sin perjuicio de la actuacién que realice cada provincia.

80 En fecha 19/5/97 por ley 24.805 se ratifica el Convenio de Aporte firmado entre el Gobierno Nacional
y el Gobierno de la Provincia de La Pampa, por el cual se compromete el apoyo técnico, econdmico y financie-
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Por otro lado, a partir de los derrames mencionados y el dafio ambiental que estos pro-
ducen, el COFEMA (Consejo Federal de Medio Ambiente) dicta la Resolucién 11/97, en
la cual destaca el rol del COIRCO, como organismo de coordinacién y biisqueda de con-
senso respecto a los usos de dicho recurso y reafirma la necesidad de que los organismos
provinciales medioambientales de Mendoza, Neuquén, Rio Negro, La Pampa y Buenos
Aires participen activamente en la toma de decisiones del Comité Interjurisdiccional del
Rio Colorado (COIRCO) en lo referido al ambito de su competencia. A su vez, a partir
de tales incidentes fueron presentados diversas iniciativas y proyectos de ley relativos al
COIRCO, a fin de prevenir los derrames de petréleo.

Finalmente, frente a los incidentes ocurridos mencionados y para optimizar los me-
dios que garanticen la rdpida y eficaz fiscalizacidn de las actividades hidrocarburiferas y
preservar la calidad de los recursos naturales y mitigar los impactos ambientales que pu-
dieran producirse como consecuencia de las actividades de exploracién y explotacion de
hidrocarburos, el 17 de marzo de 1997 se retinen los mandatarios de las Provincias de
Neuquén, Mendoza, La Pampa, Rio Negro y Buenos Aires, el presidente del comité eje-
cutivo del COIRCO, en representacion del Ministerio del Interior y la Subsecretaria de
Combustibles de la Nacién y celebran un Acuerdo3l. Asi convienen la incorporacién del
COIRCO al sistema de contralor técnico operativo de las actividades de exploracion, ex-
plotacién y transporte de hidrocarburos reguladas por la Ley 17.319 y sus normas com-
plementarias, que se desarrollen o que produzcan consecuencias en la Cuenca del Rio
Colorado, constituyendo conjuntamente con la Subsecretaria de Combustibles (SSC) una
Comisién Técnica fiscalizadora82,

Constituida dicha Comisién (Secretaria de Energia— COIRCO) se aprob6 un Plan de
Actividades que contemplaba en uno de sus puntos, la organizacién de un estudio de ca-
lidad de agua, considerando todas las fuentes de contaminacién existentes (petrolera,
agroquimicos, afluentes cloacales y descargas industriales)33.

ro del Gobierno Federal en la iniciativa de construccién y operacién de un sistema de acueductos que provee-
rd agua potable a todo el territorio de la provincia. Teniendo en cuenta la carencia de recursos hidricos suficien-
tes en la provincia (debido a que no posee rios interiores activos ni arroyos con significacion cualicuantitativa
y el exceso de sustancias quimicas contenidas en las aguas subterrdneas) y que el Rio Colorado constituye el
tnico curso de agua potable en La Pampa, se concluy6 que la mejor solucion era la construccion de un acue-
ducto desde ese rio.

81 Este Acta Acuerdo fue ratificada por las Provincias segin sus procedimientos constitucionales y por la
Secretaria de Energia a través de la Resoluciéon SEyP N° 199 de fecha 18 de abril de 1997.

82 También contempla la actuacion del COIRCO en forma complementaria en el ambito de la Comisién
Técnica, a fin de coordinar los programas de control acciones conjuntas y en la elaboracion de los informes y
recomendaciones con arreglo a los cuales se controlard el cumplimiento de la Ley 17.319, y sus disposiciones
complementarias y todas aquellas que se dicten para la mejor y mds eficiente cumplimiento de la Ley, los per-
misos y concesiones.

83 Este Programa de Relevamiento y Monitoreo de Calidad de Aguas del Sistema Rio Colorado Embalse
Casa de Piedra y de las Fuentes de Descarga al Rio, tuvo inicio de ejecucién a fines del aflo 1997 y fue disefia-
do por la Subgerencia de Investigacion y Control de Calidad de Aguas del Departamento Provincial de Aguas
de Rio Negro, revisado por especialistas de las restantes provincias de la cuenca. Una vez aprobado por la Co-
misién Técnica Fiscalizadora (Secretaria de Energia, Comité Interjurisdiccional del Rio Colorado), fue coordi-
nado y fiscalizado por la Gerencia Técnica del COIRCO.
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Comision Regional del Rio Bermejo (COREBE)

El 2.10.81 firman el Acta constitutiva el Estado Nacional y las Provincias del Chaco, de
Formosa, Jujuy, Salta, Santa Fe, y Santiago del Estero, por la cual acuerdan la creacién de
la Comisién Regional del Rio Bermejo (COREBE) cuyo objeto es adoptar las decisiones
politicas y ejercer la direccién de las acciones necesarias para el aprovechamiento integral,
racional y multiple de los recursos hidricos de la Cuenca del Rio Bermejo, todo ello en for-
ma coordinada y teniendo en mira el interés comun que lleva a la creacién de la Comisién.

A su vez por ley 22.697 del 17/12/82, el Estado Nacional ratifica el Convenio sobre
distribucién de cupos de agua del Rio Bermejo. Las provincias hacen lo propio: por le-
yes 2.656 (Chaco), 1.227 (Formosa), 3823 (Jujuy), 6.135 (Salta), 8928 Santa Fe), 5.053
(Santiago del Estero). A través de dicho convenio las partes ‘“‘se comprometen a intensi-
ficar sus esfuerzos para lograr la construccién de las obras hidrdulicas que permitan la
progresiva regulacién del rio”.

Se establecen las bases a las cuales se ajustara el uso y distribucién del agua a rio no re-
gulado, hasta tanto se construyan las obras de regulacion y se dispone por ejemplo que “en
lo que excede al cupo de caudales que les corresponde por este instrumento, las Partes se
comprometen a no autorizar nuevas derivaciones para uso consuntivo sin el previo intercam-
bio de informacién y consulta...”. A su vez las Provincias acuerdan la necesidad de estable-
cer las estaciones de aforos que sean menester para una correcta aplicacién del Convenio.

Experiencia de cuenca compartida

La Direcciéon General de Recursos Hidricos de la Provincia del Neuquén (D.G.R.H.), la
Municipalidad de San Martin de los Andes (M.S.M.A.) y la empresa Evaluacién de Re-
cursos S.A. (EVARSA) celebraron un Convenio para implementar una red de monitoreo
de disponibilidad y calidad de agua en la cuenca del Arroyo Pocahullo, afluente del La-
go Lacar. El objetivo del Proyecto es reconocer la disponibilidad de agua (fundamental-
mente en estiaje), las variaciones en su calidad y su influencia ambiental. En el disefio de
la red de monitoreo se tuvieron en cuenta las caracteristicas hidrolégicas, usos del suelo,
los requerimientos de agua de futuros emprendimientos y posibles fuentes contaminan-
tes. Segun la informacién obtenida de la fuente consignada en la nota al pie (84) desde
febrero de 2002 se encuentra en funcionamiento la red de monitoreo (puntos de muestreo
y de medicién de caudales) con una frecuencia de medicién mensual34.

4. Propiedad y derechos sobre el agua
Bienes publicos

Segtn lo dispuesto por el art. 2340 del Cédigo Civil, dentro de los bienes publicos estan
comprendidos: los mares territoriales, hasta la distancia que determine la legislacién es-

84 Informacion obtenida de Memorias VI Seminario Taller Internacional de Cuencas Patagdnicas, Ushuaia,
29 al 31 de octubre de 2002, Restiimenes de trabajos presentados, Una alternativa de cooperacion entre organis-
mos publicos y empresas privadas : Red de monitoreo en la cuenca del Arroyo Pocahullo, Neuquén, por Mar-
cela Gonzdlez y Betina Laurenzano (Direccién General de Recursos Hidricos, Provincia del Neuquén
(D.G.R.H.), Julieta Muiiiz Saavedra (Direccion de Gestiéon Ambiental Municipalidad de San Martin de los An-
des (M.S.M.A.), Eduardo Kruse y Daniel Lima, Evaluacion de Recursos S.A. (EVARSA).
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pecial (inc 1°); mares interiores (inc. 2°); rios, sus cauces y demds aguas que corran por
cauces naturales y toda otra agua que tenga o adquiera la aptitud de satisfacer usos de in-
terés general, y comprende las subterrdneas (en este caso sin perjuicio del derecho del
propietarios de extraerlas con sujecion a la reglamentacién (inc. 3°); lagos navegables y
sus lechos (inc. 5°). El uso y goce de los lagos no navegables pertenece a los propietarios
riberefios (art. 2349). A su vez las vertientes que nacen y mueren dentro de una misma
heredad pertenecen en propiedad, uso y goce al duefio de la heredad (art. 2350).

De acuerdo a la jurisdiccién8d, el dominio puablico se divide en nacional, provincial y
comunal (esta clasificacion alude a cual es la entidad habilitada para regular lo que se re-
fiere al uso de los bienes). Por regla general, salvo excepciones, la jurisdiccién compete
a aquella dentro de cuyos limites territoriales estd ubicado el bien o la cosa80 (cabe re-
cordar aqui lo mencionado con anterioridad, en cuanto a que en el caso de las provincias,
el dominio sobre sus bienes no coincide necesariamente con la jurisdiccién, ya puede ha-
ber dominio sin jurisdiccién). Los bienes ptiblicos pueden ser entonces nacionales, pro-
vinciales o municipales, segtn esté situados en una u otra jurisdiccion.

Ahora bien, de acuerdo a lo establecido por el principio de integridad territorial, las
provincias poseen el dominio y la jurisdiccion de sus recursos naturales, su subsuelo, su
mar territorial, plataforma submarina, espacio aéreo, rios, lagos y aguas, caminos, islas
(cuando el dlveo es provincial), las playas marinas y las riberas interiores de los rios87.
Por otro lado el art. 124 de la Constitucién nacional reconoce el dominio originario de
estas sobre los recursos naturales existentes en su territorio. Estas legislaran acerca de los
modos y formas en que los particulares adquiriran el uso y goce de los bienes publicos
(agua publica) a través de sus propias normas (como ya se dijo a través de sus leyes de
agua o los denominados Codigos de agua).

Tal es asi que cuando los Cédigos de Agua definen las aguas del dominio ptiblico pro-
vincial, refieren a todas las que se encuentren dentro de su jurisdiccién y no pertenezcan
a particulares, segin los preceptos del Cédigo Civil®8,

Bienes privados

De conformidad a lo establecido por el art. 2347 del Cédigo Civil, son bienes privados las
cosas que no fueren bienes del Estado o de los estados (provinciales), municipalidades o

85 Cabe hacer una distincién entre los conceptos de dominio publico y jurisdiccién. El primero se refiere
a la situacion legal de las cosas, en cambio el segundo, a la potestad para reglar lo atinente al uso de dicha co-
sas. Es asi que el dominio que ejercen las provincias sobres sus bienes no coincide necesariamente con la ju-
risdiccion y puede haber dominio sin jurisdiccién. En materia de rios por ejemplo, las provincias poseen el do-
minio de los que corren por su territorio, sin perjuicio de la jurisdiccion federal del Congreso con respecto a la
navegacion y al comercio interprovincial (Bidart Campos, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucio-
nal Argentino, t. 1., El Derecho constitucional de la libertad, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1994).

86 Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. V, pag. 408, Editorial Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1992.

87 Bielsa, Rafael, Derecho Administrativo, 5* ed., t. 111, Editorial Roque Depalma, Buenos Aires, 1956.

88 Segtn lo dispuesto al respecto por ejemplo por el art. 2° Ley 7017 de 1998, Cédigo de Aguas de la Pro-
vincia de Salta.
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de la iglesia, sin distincion de las personas que sobre ellas tengan dominio (incluye a las
personas juridicas). Es asi que el art. 2350 dispone que “las vertientes que nacen y mue-
ren dentro de una heredad pertenecen en propiedad, uso y goce al duefio de la heredad”.

El uso y goce de los lagos que no son navegables pertenece a los propietarios ribere-
flos (art. 2349). A su vez, las personas particulares tienen el uso y goce de los bienes pu-
blicos del Estado o de los Estados, con sujecion a lo dispuesto por el Cédigo Civil y or-
denanzas generales y locales (art. 2341).

Sistema de adquisicion de derechos sobre el agua

Siguiendo a Cano89 recordemos que existe una amplia gama de formas de adquisicién de
derechos de agua. Algunos sistemas poseen normas que reconocen del derecho de los
propietarios riberefios para aprovechar el agua y arrendar o venderlas sin notificacién al
estado; otros contemplan la obtencién de derechos por medio de procesos que se trami-
tan ante organismos administrativos o judiciales; y algunos admiten el uso continuo du-
rante un periodo de tiempo determinado como modo de adquisicién de los derechos y
otros incluso otorgan las denominadas aguas “vacantes” a la primera persona que las so-
licita.

A su vez a través del tiempo los sistemas de adquisicién de derechos han ido varian-
do, ya que cuando la disponibilidad del agua era superior a la demanda, los derechos de
agua eran otorgados teniendo en cuenta a las personas que los recibian mas que a los usos
que se asignaban al recurso. Actualmente muchos paises han adoptado como criterio pa-
ra su otorgamiento, los usos del recurso hidrico%0.

Los distintos sistemas de derechos de agua vigentes —aquellos que en un extremo no
condicionan el uso del agua ni promueven la gestioén integrada y equitativa, otros que
condicionan la obtencién de derechos a las necesidades de planificacién del recurso y por
dltimo los intermedios que toman en cuenta el interés ptiblico— adquieren importancia de-
bido al valor econémico del agua y sus mercados.

Tenemos paises que como Chile poseen un sistema de adjudicacién de derechos que
no exige al solicitante que justifique la cantidad del recurso que utilizard y el gobierno
no puede denegar una solicitud de uso cuando el recurso esté disponible, el cual una vez
asignado estara sujeto a al regulacién que ejerza el mercado del agua®!. Otros como Es-

89 Cano, Guillermo J., Coleccion de estudios juridico-politicos sobre los recursos naturales 'y el ambiente
humano, t. 111, vol. I, Ed. Instituto Nacional de Ciencias y Técnicas Hidricas, Instituto de Economfa, Legisla-
cién y Administracion del Agua, Mendoza, Argentina, 1976.

9014 gestion integrada, planificacion y legislacion de aguas desde la perspectiva de los principios de Du-
blin, Documento de Trabajo sujeto a revision, elaborado en base a los aportes de la Division de Medio Ambien-
te y Desarrollo de la CEPAL, a la Reuniéon del Comité Técnico Asesor de la Asociacion Mundial del Agua, Ma-
nila, Filipinas entre el 9 y 13 de junio de 1997, Naciones Unidas, CEPAL, Comisién Econémica para América
Latina y el Caribe, Comisiones de Recursos Hidricos y Comision de Ecologia y Desarrollo Humano del Sena-
do de la Nacién de Argentina, CFI. Citado en op. cit. 20.

91 House, Herman, Efectos de las politicas e instrumentos economicos sobre la sustentabilidad ambiental
del recurso de agua dulce en Chile y propuestas de lineas de accion, documento LC/R. 1531, elaborado por el
autor en calidad de consultor de la Unidad Conjunta CEPAL/PNUMA de Desarrollo y Medio Ambiente de la
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pafia sujetan la obtencién de las concesiones de uso del recurso hidrico a los dispuesto
por los Planes Hidrolégicos y aquellas seran otorgadas atendiendo la explotacién racio-
nal conjunta de aguas superficiales y subterrdneas, sin que el titulo garantice la disponi-
bilidad de los caudales concedidos. Finalmente, paises como Francia, otorgan incentivos
financieros para la mejora y preservacion de las aguas y los usuarios pagan una tarifa, cu-
yo monto se calcula tomando en consideracién los volimenes de agua consumida o con-
taminada.

En Argentina, segin se expone abajo en 5, contamos con un sistema de otorgamien-
to de derechos de uso (permisos y concesiones) regulados por las provincias en sus c6-
digos y leyes de agua. Algunas como la de Buenos Aires, contemplan la posibilidad de
que el concesionario obtenga una disminucién en el monto del canon a pagar por uso del
agua y la prioridad frente a otros solicitantes para la renovacién de la concesién, cuan-
do utilice métodos racionales de aprovechamiento y demuestre la reduccién del consu-
mo en términos reales (art. 71, Cédigo de Aguas, Ley 12.257). Por su parte, el Codigo
de Aguas de la provincia de San Luis, aprobado por Ley 5.122 contempla la utilizacién
del agua publica concedida en forma equitativa y productiva, en las proporciones y ba-
jo las condiciones establecidas en la norma y su reglamentacién y contempla el desarro-
llo de mecanismos para la educacién y concientizacidn de la poblacién acerca del valor
del agua. Refiere a su vez a la participacidn del sector privado en la administracién del
recurso hidrico, a partir de la concertacién con la comunidad, sobre el uso racional y la
preservacion del recurso hidrico, generando una “cultura del agua” (arts. 23, 4, inc. d) y
9, inc. g)92.

Descripcion de proceso de privatizaciéon del servicio de agua potable
y desagiies cloacales®3

Situacién actual
Marco legal aplicable a los servicios de agua potable y desagiies cloacales

En primer lugar, cabe destacar que en Argentina no existe un marco legal que regule a ni-
vel federal la prestacion de los servicios de agua potable y desagiies cloacales, ya que el
Estado Nacional/Federal no detenta la titularidad de los servicios ni por ende, ejerce el
“poder concedente”. Para determinar a quien corresponde la titularidad del servicio de-
ben analizarse entre otras normas las disposiciones constitucionales provinciales, leyes

Division de Medio Ambiente y Asentamientos Humanos, en el marco del proyecto “Aplicacién de instrumen-
tos de politica econdmica para la gestion ambiental y el desarrollo sustentable en paises seleccionados de Amé-
rica Latina y el Caribe”, realizado por CEPAL con el apoyo de PNUMA, 29 de mayo de 1995. Citado en op.
cit. (20).

92 Op. cit. (20).

93 Las principales instituciones encargadas de apoyar el desarrollo del sector son el Ente Nacional de
Obras Hidricas de Saneamiento (ENOHSA), que brinda asistencia técnica y financiera a las empresas conce-
sionarias y prestadores en general, y el Consejo Federal de Saneamiento (COFESA), cuya labor consiste en ser-
vir como 6rgano consultivo para determinar los programas que ejecutard el ENOHSA, en base a la coordina-
cién interinstitucional.
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orgdnicas de municipalidades, cartas orgdnicas, marcos regulatorios provinciales y nor-
mas complementarias®4.

En Argentina varias provincias cuentan con marcos regulatorios de la prestacion de
los servicios de agua potable y desagiies cloacales. En algunos casos éstas reconocen la
autonomia de los municipios para prestarlo por si o delegarlo en terceros, y en otros, a
pesar de reconocer aquella, se arrogan la facultad de decidir sobre las formas de presta-
cién en los municipios (a partir del dictado de leyes que asi lo establecen), fijando mar-
cos regulatorios “centralistas”. La prestacion de los servicios se realiza a través de diver-
sas figuras juridicas (concesion de la prestacion del servicio a empresas privadas o coo-
perativas, constitucién de empresas municipales o provinciales estatales, entes provincia-
les o municipales).

La prestacion de los servicios de provision de agua potable y desagiies cloacales fue
objeto de una importante reforma a partir del dictado de la Ley Nacional de Reforma del
Estado 23.696 (B.O. 23/8/89) y la Ley de Emergencia Econémica N° 23.697 (25/9/89). La
generalidad de las provincias adhiri6 a la ley de reforma del estado y dicté leyes de emer-
gencia econdmica. A partir de ese momento comienza a operarse una transformacion es-
tructural del Estado, sentdndose las bases politicas, juridicas y econdémicas para la refor-
ma. Se fija el nuevo rol del estado como regulador, planificador y promotor de las inver-
siones privadas, dando lugar a la privatizacién de las empresas de servicios publicos.

En el caso del servicio de agua potable y desagiies cloacales, se dictaron marcos re-
gulatorios especificos para el sector, credndose entes reguladores con funciones especifi-
cas de control de la calidad de la prestacion de los servicios y del agua potable suminis-
trada y los desagiies cloacales vertidos a los sistemas cloacales, de conformidad a las nor-
mas regulatorias, normas reglamentarias y complementarias y disposiciones contractua-
les vigentes en cada caso.

Una de las modificaciones fundamentales radicé en la separacion de las funciones de
prestacion del servicio y control. La ex empresa Obras Sanitarias de la Nacién (OSN), en
su calidad de prestadora de los servicios de agua potable y desagiies cloacales, con ante-
rioridad a la concesién de la prestacion de los servicios a favor del actual concesionario
AGUAS ARGENTINAS S.A., ejercia en las localidades a su cargo en forma simultdnea,
las funciones de prestacion y control de los servicios y dictaba las normas que regian la
prestacion. Algo similar ocurria con la ex Administraciéon General de Obras Sanitarias de
la Provincia de Buenos Aires (AGOSBA), antes de su privatizacién. En algunas provin-
cias del pais sigue aun vigente la situacion descripta respecto de las ex OSN y AGOSBA,
debido a que en ellas la prestacion de los servicios se encuentra a cargo de entes que abar-

94 En torno a este tema existe una discusion, ya que en algunos casos son las provincias, quienes a pesar
de reconocer en sus respectivas constituciones la autonomia de los municipios —o en los casos en que sélo re-
conocen la autarquia, les atribuyen amplias facultades en materias tales como la prestacion de servicios publi-
cos— proceden a la concesion de la prestacion del servicio de agua potable y desagiies cloacales en todo o par-
te del territorio provincial. Recordemos que la titularidad del servicio debe ser analizada a partir de las atribu-
ciones conferidas en materia de prestacion de servicios publicos a las municipalidades por las constituciones
provinciales y leyes organicas de municipalidades, cartas organicas municipales y demds normativa aplicable.
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can simultdneamente las funciones de prestadores y fiscalizadores. En otras provincias,
a pesar del dictado de marcos regulatorios que rigen la prestacién de los servicios, sub-
siste la unificacién93.

Antecedentes. Privatizaciéon de OSNY0
Véase nota al pie N° 96.
Derechos consuetudinarios

Segtn lo dispuesto por el articulo 75, inc. 17 de la Constitucién Nacional, se reconoce la
preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos y se garantiza el res-
peto a su identidad y el derecho a una educacién bilingiie e intercultural. A su vez debe
reconocerse la personeria juridica de sus comunidades y la posesién y propiedad comu-

95 Op. cit. (20).

96 Sintesis de los antecedentes que llevaron a la privatizacién de la ex empresa estatal Obras Sanitarias de
la Nacién (OSN) —a través de la cual el gobierno nacional prestaba los servicios en todo el pais hasta 1980— que
serd de utilidad para la comprension del proceso que llevé a la actual esquema de prestacion de servicios en las
provincias y municipios: OSN fue fundada en 1912 y fue uno de los primeros proveedores de servicios de agua
potable y desagiies cloacales en Sudamérica. Hasta el afio 1980 OSN prestaba los servicios en todo el pais, has-
ta que en ese afio procedid a la “transferencia” de los servicios a las Provincias.

El tema debe ser analizado desde dos puntos de vista: el legal y el patrimonial-econdmico. Desde el punto
de vista legal, la titularidad de los servicios es detentada por los municipios, cuyo fundamento se encuentra en
argumentos constitucionales y legales. Asi la mayoria de las constituciones provinciales y leyes organicas de
municipalidades (y en los casos de los municipios que las dictaron, las cartas orgdnicas municipales) estable-
cen que corresponde a los municipios la prestacion de los servicios de agua potable y desagiies cloacales.

Desde el punto de vista patrimonial y econémico, debemos referirnos a la situacion de la ex empresa OSN.
Segtn se dijo, el gobierno nacional a través de esta empresa prestaba el servicio en todo el pais hasta 1980, la
cual era la titular de los bienes, efectuaba las inversiones necesarias y estaba a cargo de los gastos de infraes-
tructura, personal, etc. Dentro de este contexto, debemos sefialar que los municipios al no tener capacidad fi-
nanciera, patrimonial ni operativa, firmaron convenios con OSN para que esta prestara los servicios en sus ju-
risdicciones (lo que hizo hasta 1980).

Hacia fines de los 80 cuando comienza el proceso de privatizacion de las empresas publicas en la Argenti-
na, a través de la Ley de Reforma del Estado 23.696 de 1989 se declaré el estado de emergencia, que llevé a la
reforma de las empresas publicas, entre ellas OSN. En 1980, debido a es situacion, se decide transferir la pres-
tacion de los servicios a las provincias. Debido a la falencia financiera y operativa de los municipios, OSN en
lugar de transferir la prestacion de los servicios a éstos, lo hace en favor de las provincias. La transferencia in-
cluye la totalidad del patrimonio de OSN, y las provincias a partir de ese momento se hacen cargo de los ser-
vicios en todos sus aspectos (gastos operativos, de infraestructura, personal, etc.). Tanto la transferencia que hi-
zo en favor de las provincias, como el rol de concedente que ejercid el gobierno nacional al privatizar la ex OSN
—que atin prestaba los servicios en Capital Federal y en partidos del Gran Buenos Aires— no se sustenta en ar-
gumentos legales, sino patrimoniales y econdmicos, ya que dicha empresa poseia la titularidad de los bienes
afectados a la prestacion del servicio.

Por un decreto del Poder Ejecutivo Nacional, N° 2.070 de 1990 se procede entonces a la concesion de la
prestacion de los servicios en el territorio abarcado por Capital Federal y 13 partidos del Gran Buenos Aires,
que atin estaban a cargo de OSN y se crea una Comision de privatizacion, integrada por representantes de OSN,
la entonces Municipalidad de Buenos Aires, Provincia de Buenos Aires, Ministerio de Economia, Congreso Na-
cional y el sindicato.

En 1992 por Decreto 999 se aprobé el Marco regulatorio de los servicios y por Decreto 787 de 1993 se
aprueba el texto del contrato de concesion y luego se llama a licitacion. Fueron varios los consorcios que par-
ticiparon del proceso de licitacion. En junio de 1992 la concesion fue otorgada por un plazo de 30 afios a la em-
presa Aguas Argentinas, un grupo liderado por Lyonnaise des Eaux.
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nitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan y regular la entrega de otras aptas y
suficientes para el desarrollo humano. Ninguna de ellas serd enajenable, transmisible, ni
susceptible de gravamenes o embargos. Expresamente se establece la obligacién de ase-

El ambito de aplicacion del Decreto 999 es la Capital Federal y 13 partidos del Gran Buenos Aires, a los
cuales se agregaron otros, que fueron incorporados como “areas nuevas” (por ejemplo, Partido de Quilmes), a
través de la firma de convenios especificos.

Se crea un ente regulador de los servicios, ETOSS, en el cual se encuentran representadas tres jurisdiccio-
nes: nacional, Provincia de Buenos Aires y la actual Ciudad de Buenos Aires. Es un ente autdrquico que tiene
a su cargo la regulacion y control de la prestacion del servicio. Es dirigido y administrado por un Directorio de
6 miembros representantes del Poder Ejecutivo Nacional (PEN), la Provincia de Buenos Aires y la Ciudad de
Buenos Aires, a razon de 2 integrantes por cada uno. Posee competencia territorial dentro de toda el area regu-
lada y fuera de ella, donde existan instalaciones operadas por el Concesionario para la prestacion del servicio,
o conexiones vinculadas al sistema objeto de la concesion.

Este ente tiene como funcién controlar a la empresa prestadora, de conformidad a las disposiciones del
marco regulatorio (Decreto 999) y el contrato de concesién. Sin embargo el ente también asume algunas obli-
gaciones ambientales (por ej. control y fiscalizacién del concesionario en su calidad de potencial agente conta-
minante de los cursos de agua).

A la entonces ex Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente Humano (hoy Secretaria de Desarrollo Sus-
tentable y Politica Ambiental) le fueron asignadas funciones ambientales, tales como por ejemplo el control de
la descarga de desagiies cloacales a cuerpos receptores, funciéon que segtn lo dispuesto por el Anexo B del de-
creto 999, que contiene las Normas para Desagiies Cloacales, es compartida con el ETOSS. Por Decreto 2693
(27.12.2002) se dispone que una de las funciones de la Subsecretaria de Recurso Hidricos es ejercer las facul-
tades relativas a la Autoridad de Aplicacién del Contrato de Concesion de Servicio Publico celebrado entre el
Gobierno Nacional y AGUAS ARGENTINAS S.A.

El contrato original fue renegociado por medio de la firma de tres Actas-Acuerdo entre las partes. La prime-
ra, de fecha 30/10/97, fue aprobada por Decreto 1167/97, por medio de la cual se acuerdan entre otras cuestio-
nes aquellas relativas a disposiciones en materia ambiental (se aprueban los términos del Plan de Saneamiento
Integral, modificatorio del Plan Director Cloacal de la concesion) y disposiciones en materia tarifaria (por ej. se
establece el SUMA). Por medio de la segunda, de fecha 9/01/2001, se establecen entre otras cuestiones las si-
guientes: la aprobacion por el ETOSS del Plan de Inversiones del PM.E.S en general y el Segundo Plan Quin-
quenal en Particular; se establecié una adecuacion tarifaria de la concesion y que los incrementos tarifarios por-
centuales acordados del 3,9% para los afos 2001, 2002 y 2003 serian depositados en un fideicomiso implemen-
tado por el concesionario y que dicho fideicomiso seria controlado por el ETOSS, cuyo contrato (de fideicomi-
so) fue suscripto el 11/08/03; en la tercera, de fecha 11/05/04, se acuerda entre otras: la fijacion de las condicio-
nes juridicas, técnicas, econdmicas y financieras durante el plazo de vigencia (entre 1/01/04 y 31/12/04) y se sus-
pende durante ese periodo de tiempo el ejercicio y tramite de las cuestiones de fondo en el arbitraje ante la CIA-
DI, Aguas Argentinas S.A., Suez Vivendi Universal S.A. y Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A.

En la actualidad existe un proceso de negociacion en curso, a raiz de la decision del grupo Suez de retirar-
se del pais, para que la empresa Aguas de Barcelona (Agbar) se haga cargo de la operacion de Aguas Argentinas
a través del ingreso de un Fondo de Inversion, que reemplace a la empresa Suez. Agbar y Suez estdn negocian-
do conjuntamente para llegar a un posible acuerdo con Fondos Especializados en la inversion en los activos de
mercados emergentes, por el que éstos se harfan cargo de una parte de las acciones de Aguas Argentinas. En ese
caso Agbar se haria cargo de la gestion directa de la compaiiia durante los préximos dos afnos, con el objeto de
asegurar el normal funcionamiento durante el traspaso de la propiedad a los nuevos accionistas y el mantenimien-
to de los estandares de calidad de los servicios que presta Aguas Argentinas. En caso de prosperar la negocia-
cion, los fondos de inversion se harian cargo de la totalidad de las acciones de Suez, Vivendi, Anglian Water, mds
el 18 por ciento que tiene actualmente Agbar en Aguas Argentinas, totalizando el 70 por ciento del capital so-
cial. Agbar permaneceria con el 7 por ciento del paquete accionario y pasaria a ser operadora de Aguas Argenti-
nas. El Banco Mundial, el Banco Galicia y el personal retendrian sus actuales participaciones accionarias en la
operadora de aguas y cloacas en el drea metropolitana de Buenos Aires. Fuente: Salamanca, Espaiia, oct. 14 DEL
2005 (DyN, enviado especial). "Aguas de Barcelona pasaria a operar Aguas Argentinas”.
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gurar su participacion en la gestién de sus recursos naturales y de los demds intereses que
los afectan. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones.

Existen normas dispersas referidas a la proteccién y apoyo a las comunidades indige-
nas: ley 14.932 que aprobé el Convenio 107 sobre proteccién e integracion de las pobla-
ciones indigenas y otras poblaciones tribales; Ley 23.302 (B.O. 12/11/85) sobre politica
indigena y apoyo a las comunidades aborigenes; Decreto 155/89 (B.O. 17/2/89) que re-
glamenté las politicas establecidas en las normas mencionadas.

También se dictan leyes que aprueban los convenios internacionales en la materia: Ley
24.071 (B.O. 20/4/92) que aprobé el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, adoptado en Ginebra,
Suiza, en la 76° Conferencia Internacional del Trabajo; ley 24.375, que aprobé el Conve-
nio de proteccion de la Diversidad Bioldgica y Ley 24.544 (B.O. 20/10/95) que aprobé el
Convenio Constitutivo del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de América
Latina y el Caribe, suscripto durante la II Cumbre Iberoamericana de jefes de Estado y de
Gobierno en Madrid, Espafia en 1992, que crea un fondo para fomentar la cooperacion
cientifica y técnica entre miembros de la Cumbre Iberoamericana de Madrid de 1992.

El art. 5° del Convenio 169 aprobado en Argentina por ley N° 24.071, establece la
obligacién de reconocer y proteger los valores y pricticas sociales, culturales, religiosos
y espirituales propios de dichos pueblos. A su vez, el art. 6°, inc. ¢) dispone que al apli-
car el Convenio, los gobiernos deberan establecer los medios para el pleno desarrollo de
las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los
recursos necesarios para este fin.

En particular, el art. 8 establece en sus incisos 1) y 2), que al aplicar la legislacién na-
cional a los pueblos interesados deberdn tomarse debidamente en consideracién sus cos-
tumbres o su derecho consuetudinario, quienes deberan tener el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias “siempre que éstas no sean incompatibles con los de-
rechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos hu-
manos internacionalmente reconocidos”.

En el art. 15 se subraya la necesidad de proteger especialmente los derechos de los
pueblos interesados respecto de los recursos naturales existentes en sus tierras, que com-
prende a su vez el derecho a participar en la utilizacién, administracion y conservacion
de dichos recursos. Cuando pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los
recursos del subsuelo, o cuando éste tenga derechos sobre otros recursos existentes en las
tierras, “los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consul-
tar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccioén o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesa-
dos deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales acti-
vidades, y percibir una indemnizacién”.

5. Proceso de asignacion del agua para diferentes usos

El otorgamiento de permisos o la concesion de uso del agua corresponde a las provincias
—en su calidad de titulares del recurso hidrico (véase lo expuesto respecto del art. 124 de
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la CN)- en general a través de las autoridades del agua, como autoridades de aplicacién
de los Cédigos de Agua o leyes del agua.

Las provincias legislan acerca de los modos y formas en que los particulares adquiri-
ran el uso y goce de los bienes publicos, entre ellos el agua publica, a través de las leyes
o codigos de agua, en cuyo mérito las provincias conservan el ejercicio pleno del poder
de policia y de “policia”.

Los Cédigos de Agua provinciales distinguen los distintos usos del agua publica y en
general los clasifican en usos comunes (bebida y usos varios; pesca’’) y especiales (abas-
tecimiento de poblaciones; irrigacién; industrias, pecuario; energia hidraulica; mineria;
acuacultura; termo-medicinales; recreativo8).

Respecto de estos ultimos puede otorgarse permiso o concesion, que implica sola-
mente el derecho de uso, pero no confiere delegacion del poder publico a su titular (véa-
se art. 25 Cdédigo Salta). El permiso es un derecho precario que puede ser revocado en
cualquier momento y en algunos casos el permisionario debe pagar el canon por uso (art.
34 Ley 12.257, Provincia de Buenos Aires) y concesion, que es un acto juridico adminis-
trativo o ley en cuya virtud puede adquirirse el derecho subjetivo al uso de las aguas pu-
blicas, bajo las condiciones establecidas en los c6digos de agua y demds reglamentacio-
nes (art. 31, Cédigo de Aguas de Salta). Las concesiones tienen un plazo determinado (en
el caso de Buenos Aires, no pueden superar los 30 afios) y pueden caducar por ejemplo
por vencimiento del plazo por el cual fueron otorgadas, renuncia, caducidad, revocacién,
nulidad o falta de objeto (art. 37 Cédigo de Salta).

Algunos codigos de agua contemplan la figura de consorcio de usuarios, cuyo objeto
es agrupar a usuarios que hagan el uso comin de una misma fuente de agua. Asi el art.
126 del Codigo de Aguas de la Provincia de Buenos Aires autoriza a la autoridad del agua
a imponer como condicion para la realizacion y operacion de obras hidrdulicas de bene-
ficio comin, la creacidn de consorcios integrados por sus beneficiarios. Por su parte, el
Cdédigo de Salta contempla la figura del consorcio de usuarios, que serd propiciada por la
autoridad de aplicacién en el caso de usuarios de una fuente comun, para asegurar el uso
racional del agua.

El mismo estard integrado por personas fisicas o juridicas que se agrupen o se cons-
tituyan para el uso del agua piiblica desde una toma o presa comtn, sistema de cauces es-
pecificamente determinados para la administracion, control, aforo, planificacion y pre-

97 Segtn lo establecido por el Titulo II, parte primera, Capitulo 1° del Cédigo de Aguas de Salta. Por su
parte el Codigo de Aguas de la Provincia de Buenos Aires, Ley 12.257 refiere a las aguas, “para satisfacer ne-
cesidades domésticas de bebida e higiene, transporte gratuito de personas o cosas, pesca deportiva y esparci-
miento sin ingresar en inmueble ajeno...” (art. 25).

98 Segtn lo dispone el art. 24 del Cédigo de Aguas de Salta. El art. 55 del Cédigo de Aguas de Buenos Ai-
res considera como tales a los siguientes: abastecimiento de agua potable, uso agropecuario, uso industrial, uso
recreativo, deportivo y de esparcimiento, uso energético, uso de aguas con propiedades terapéuticas, medicina-
les y termales o vapor de agua, uso minero, uso piscicola, flotacién y navegacion. Aclara que dicha enumera-
cion es enunciativa y que el Poder Ejecutivo queda facultado para establecer otros usos que surjan por pedido
fundado de la Autoridad del Agua, en virtud de nuevas necesidades.

71



Gobernanza del agua en América del Sur

servacion de la infraestructura hidrica para riego u otros usos especiales. También los
usuarios de aguas subterraneas alumbradas por perforaciones pueden constituir dichos
consorcios para su explotacion (art. 184).

6. Designacion de areas protegidas o de zonas de conservacion
Nivel nacional

Las areas protegidas estan reguladas en Argentina por la ley nacional de parques naciona-
les N° 22.351 de 198099, que establece un sistema en virtud del cual los parques, reser-
vas y monumentos para ser declarados como tales deben estar ubicados en un drea del do-
minio y jurisdiccién del Estado Nacional. Su declaracién procede por ley del Congreso
Nacional. La norma dispone que pueden declararse parque nacional, monumento natural
o reserva nacional a las areas del territorio de la Reptiblica, que por sus extraordinarias
bellezas, riquezas en flora o fauna aut6ctona o en razén de un interés cientifico determi-
nado, deban ser protegidas o conservadas para investigaciones cientificas, educacion y el
goce de las generaciones presentes y futuras (art. 1°). Su objetivo es el mantenimiento de
una regién fitozoogeografica sin alteraciones. En las dreas de parques nacionales queda
prohibida toda explotacion econémica, salvo la vinculada al turismo, que debe ser ejerci-
da con sujecion a la reglamentacion que dicte la autoridad de aplicacion (art. 4°).

Por Decreto 2148/90 se cred la categoria de Reserva Nacional Estricta, para asegurar
la preservacion de la diversidad bioldgica en dreas protegidas creadas al efecto, por De-
creto del Poder Ejecutivo Nacional. Por Decreto 2149/90 se establece la creacion de re-
servas naturales estrictas en tierras del dominio de la Nacién y se fijan sus limites provi-
sionales, entre las que figura la Reserva Natural Estricta de Lanin, que abarca un sector
del Parque Nacional Lanin.

Mediante Decreto 453/94 se crean las categorias de Reservas Naturales Silvestres y
Educativas, y se establecen en el anexo que lo integra, los limites definitivos de dichas
reservas.

Cabe seifialar que la creacion de nuevos Parques Nacionales, Monumentos Naturales
o Reservas Nacionales en territorio de una provincia ”sélo podrad disponerse previa ce-
sién de la misma a favor del Estado Nacional, del dominio y jurisdiccién sobre el drea
respectiva (art. 3°)100, Luego de la sancién de la Ley 22.351 fueron creados nuevos par-

99 Sancionada el 5/12/80.

100 por ley 22.351 se dispuso como integrantes del Sistema de Parques Nacionales, Monumentos Natura-
les y Reservas Nacionales a las siguientes dreas: Parque Nacional Iguazi (Ley 12.103 y modificatorias: Leyes
18.801 y 19.478); Parque Nacional Lanin (Decreto 105.433 de Fecha 11 de mayo de 1937 y modificatorios: De-
creto 125.596 del 16 de Febrero de 1938, Decreto-Ley 9504 de Fecha 28 de Abril de 1945, Leyes 19.292 y
19.301); Parque Nacional Nahuel Huapi (Ley 12.103 y modificatorias, Leyes 14.487, 19.292, 20.594, 21.602);
Parque Nacional Los Arrayanes (Ley 19.292); Parque Nacional Los Alerces Decreto 105.433 de Fecha 11 de
Mayo De 1937; Decreto Ley 9504 del 28 de Abril de 1945 y Ley 19.292); Parque Nacional Lago Puelo (Ley
19.292); Parque Nacional Los Glaciares (Decretos 105.433 del 11 de Mayo de 1937 y 125.596 de Fecha 16 de
Febrero de 1938; Decreto-Ley 9504 del 28 de Abril de 1945 y Ley 19.292); Parque Nacional Laguna Blanca
(Decreto 63.691 de Fecha 31 de Mayo de 1940; Decreto-Ley 9504 del 28 de Abril de 1945 y Ley 19.292); Par-
que Nacional Perito Moreno (Decretos 105.433 del 11 de Mayo de 1937; 125.596 de Fecha 16 de Febrero de
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ques nacionales, monumentos naturales y reservas nacionales, en general a partir de do-
naciones realizadas por las provincias al Estado Nacional.

Las areas protegidas de nivel federal son administradas por la Administracién de Par-
ques Nacionales (APN). Complementariamente también existen algunos casos en que
otras dependencias del gobierno central administran una menor cantidad de areas prote-
gidas de pequefio tamafio para fines especificos (por ej. Consejo Nacional de Investiga-
cién Cientifica y Técnica, Instituto Nacional de Tecnologia Agropecuaria, y las Univer-
sidades Nacionales de Tucumén, La Plata, Misiones y La Pampa)!101,

En 1985 la Administracién de Parques Nacionales comienza a desarrollar una estra-
tegia para incentivar la participacién de las comunidades locales y los gobiernos provin-
ciales junto a la planificacién de su manejo. Comienzan a realizarse planes de ordena-
miento y apoyo a las actividades de los pobladores. En 1986 se conforma la “Red Nacio-
nal de Cooperacién Técnica en Areas Protegidas”, como instancia federal de coordina-
cién, apoyo técnico y planificacion para un sistema nacional de dreas protegidas. Por im-
pulso del Organismo se busca establecer un trabajo coordinado con los sistemas de areas
protegidas provinciales. En la actualidad la Administracién de Parques Nacionales con-
serva una superficie total de 3.584.414 has., distribuidas en 33 4reas protegidas y cuatro
especies declaradas Monumentos Naturales. En noviembre de 2001, con el objetivo de
desarrollar una planificacion estratégica de largo plazo, de modo tal que las politicas ins-
titucionales no estén subordinadas a los cambios de gobierno, se elabor6 el “Plan de Ges-
tién Institucional para los Parques Nacionales”. El proyecto surgié de una necesidad de
fijar pautas, lineamientos y criterios para la gestién coherente del Sistema. Al otorgarle
el caracter de publico al documento, se buscé dar participacién y comprometer a la so-
ciedad, a fin de que los ciudadanos puedan democréticamente demandar el cumplimien-
to del Plan a las autoridades de la Institucion!02,

1938 y 118.660 del 30 de Abril de 1942; Decreto-Ley 9504 de Fecha 28 de Abril de 1945 y Ley 19.292); Par-
que Nacional Rio Pilcomayo (Ley 14.073 y modificatorias Leyes 17.915 y 19.292); Parque Nacional Chaco
(Ley 14.366); Parque Nacional El Rey (Decreto 18.800 del 24 de Junio de 1948); Parque Nacional Tierra del
Fuego (Ley 15.554); Parque Nacional El Palmar (Ley 16.802 y modificatoria; Ley 19 689); Parque Nacional
Baritd (Ley 20.656); Parque Nacional Lihuel Calel (Decreto 609 Del 31 De Mayo De 1977); Monumento Na-
tural de Los Bosques Petrificados (Decreto 7252 del 5 de Mayo de 1954); Reserva Nacional Iguazi (Ley
18.801); Reserva Natural Formosa (Ley 17.916); Reserva Nacional Lanin Zona Lacar (Ley 19.292); Reserva
Nacional Lanin Zona Ruca Choroi (Ley 19.292); Reserva Nacional Lanin Zona Malleo (Ley 19.292); Reserva
Nacional Nahuel Huapi Zona Centro (Ley 19.292); Reserva Nacional Nahuel Huapi Zona Gutierrez (Leyes
19.292 y 21.602); Reserva Nacional Los Alerces (Ley 19.292); Reserva Nacional Puelo Zona Turbio (Ley
19.292); Reserva Nacional Puelo Zona Norte (Ley 19.292); Reserva Nacional Los Glaciares Zona Centro (Ley
19.292); Reserva Nacional Los Glaciares Zona Viedma (Ley 19.292); Reserva Nacional Los Glaciares Zona
Roca (Ley 19.292); Reserva Nacional Laguna Blanca (Ley 19.292); Reserva Nacional Perito Moreno (Ley
19.292).

101 1nforme realizado por FUCEMA (Fundacién para la Conservacion de las Especies y el Medio Ambien-
te), titulado Las Areas Protegidas de la Argentina: Informe Nacional Primer Congreso Latinoamericano de Par-
ques Nacionales y otras Areas Protegidas, marzo de 1997.

102 Fyente de la informacion: http://www.parquesnacionales.gov.ar/default2.htm.
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La Repiiblica Argentina —con una superficie territorial de 2.791.810 km?2, sin consi-
derar el territorio insular y antdrtico— cuenta con 302 4reas protegidas, las cuales cubren
una superficie de mas de 15 millones de hectareas. De esas areas protegidas, 32 consti-
tuyen territorios del dominio nacional y jurisdiccién federal, que se encuentran bajo la
autoridad de la Administracién de Parques Nacionales. Las 270 dreas protegidas restan-
tes presentan diferentes tipos de dominios (publicos provinciales, universitarios y muni-
cipales, privados y comunitarios), distribuidos en veintitrés jurisdicciones provinciales y
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sujetas a distintos tipos de gestién (guberna-
mental, provincial, municipal, universitaria, privada, a cargo de organizaciones no guber-
namentales, etcétera)!03.

Las areas protegidas del Sistema de Parques Nacionales se encuentran bajo el control
y vigilancia del Cuerpo de Guardaparques Nacionales, constituyendo uno de los sistemas
de dreas protegidas de referencia en América Latina. Como contraste, y exceptuando seis
provincias y la Ciudad de Buenos Aires, la mayoria de los sistemas de areas protegidas
de jurisdiccién provincial en nuestro pais no cuentan con un organismo administrador, y
mas del 60% de las 270 areas protegidas provinciales carecen de manejo efectivo y de un
minimo control104,

Recordemos que la biodiversidad en la Argentina se encuentra tutelada mediante el
sistema de dreas protegidas mencionado, en los &mbitos nacionales y provinciales. Nues-
tro pais ratific6 el Convenio sobre Diversidad Bioldgica y luego de un proceso de elabo-
racion con la participacion del sector gubernamental en sus diferentes niveles, privados y
no gubernamentales coordinado por la SAyDS, se concluyé la Estrategia Nacional sobre
Diversidad Bioldgica, adoptada por Resolucion 91/2003. La misma establece como obje-
tivo el dictado y adecuacién de las normas en el dmbito nacional y provincial, necesarias
para la implementacién de las disposiciones del CDB (que contengan los presupuestos
minimos de proteccién de diversidad bioldgica comunes a todo el territorio nacional).

Nivel provincial

En las provincias las dreas protegidas de dominio publico estdn en general administradas
por las respectivas Direcciones de Ecologia o de Recursos Naturales. En algunas locali-
dades se han creado dreas protegidas de nivel municipal.

Existen también dreas protegidas privadas, mediante acuerdos de los gobiernos loca-
les y municipales que incluyen algunos beneficios de reduccion tributaria (por ej. Reser-
va de Biosfera Yaboti, en Misiones, y numerosas areas privadas en la provincia de Santa
Fe). Por su parte, crecié también el nimero de areas el Programa de Refugios Privados
de Vida Silvestre impulsado por la Fundacién Vida Silvestre Argentina, mediante acuer-
dos bilaterales entre esa institucién y propietarios de tierras!0,

103 Castelli, Luis (con la colaboracion de Ariel Pérez Castelléon y Marfa Eugenia Recio), Conservacion de
la Naturaleza en tierras de Propiedad Privada, Fundaciéon Ambiente y Recursos Naturales, Buenos Aires,
2001.

104 op. cit. (101).
105 op. cit. (103).
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Las provincias poseen en general normativa referida al sistema de reservas naturales
y areas protegidas, y algunas contemplan como reservas de proteccién a las cuencas hi-
dricas: por ejemplo, Provincia de Buenos Aires, Ley N° 10.907/90 (modificada por la Ley
N° 12.459/00) y Decreto N° 218/949. La Provincia de Chubut en la Ley N° 4617/00 “Sis-
tema Provincial de Areas Naturales Protegidas”, contempla dentro de las dreas naturales
silvestres, categorias tales como el “Paisaje Terrestre y Marino Protegido” (Categoria V)
y la Provincia de Mendoza, en la ley 6.045 (B.O. 18/10/93) —que contiene las normas que
rigen las dreas naturales provinciales y sus ambientes silvestres— cuando clasifica a las
categorias de dreas naturales, menciona como categoria XII a las “reservas hidricas natu-
rales”. Tierra del Fuego en su ley N° 272 “Sistema Provincial de Areas Naturales Prote-
gidas” incluye dentro de sus objetivos de proteccién a las altas cuencas (Titulo I, Capi-
tulo II, art. 4°). A su vez cuando contempla las categorias de dreas, incluye dentro de las
areas de aptitud productiva controladas técnicamente por el Estado a las reservas hidri-
cas naturales (titulo II, Capitulo I, art. 24) y considera como tales a “las dreas que posean
cuencas de captacion o reservorios hidricos, insertos en ambientes silvestres, que califi-
que su especial significacion ecoldgica y turistica” y a aquellas “que sean declaradas co-
mo tales” (art. 51).

La Provincia de Misiones, por medio de la ley 3337 sobre Conservacion y aprovecha-
miento sostenible de la diversidad bioldgica y sus componentes, del 3/10/96, faculta al
Poder Ejecutivo Provincial a elaborar un programa de trabajo e investigacion sobre la
conservacion y aprovechamiento sostenible de la diversidad bioldgica y sus componen-
tes, especialmente en las dreas naturales protegidas de la Provincia (art. 4°) —segtin la de-
fine el art. 6° es drea protegida el drea geografica y legalmente definida destinada a al-
canzar objetivos de conservacion especificos previamente establecidos— que ademas po-
drd contemplar directrices y convenios para la seleccion, ordenacién y establecimiento de
nuevas areas importantes desde el punto de vista de la diversidad.

Por otro lado, a través de la ley 3.426 (sancionada el 3/7/97) declara como bosques
protectores a las masas nativas que revistan determinadas caracteristicas. Entre ellas
menciona a los bosques (art. 1°, inc. b) que formen galerias de cursos de agua en un an-
cho sobre cada margen igual del triple del ancho del mismo (cada franja no puede ser in-
ferior a los 5 metros); los que cubran vertientes que originen cursos de agua en u radio
de 50 metros alrededor de las mismas (inc. c); los que por sus caracteristicas edafologi-
cas estdn calificados como suelos no aptos para agricultura y reforestacion y protegen
cuencas hidrograficas —zona de captacién de aguas de lluvia— (inc.d); los que cubran pe-
rimetros de embalses y lagunas por un ancho de 100 metros como minimo (inc. f). Tam-
bién declara como fajas ecoldgicas a las franjas de bosques nativos que interconectan a
los bosques protectores y permiten en forma conjunta la formacién de un sistema de de-
fensa ecoldgica basica (art. 2°).

Resulta de interés mencionar también en el dmbito de esta Provincia, la ley 3631 (re-
glamentada por el Decreto 25) de fecha 30/11/99, que crea el Area Integral de Conserva-
cién y Desarrollo Sustentable, con la denominacién “Corredor Verde de la Provincia de
Misiones” (art. 1°), cuya delimitacion estd definida en los anexos I y II de la norma e in-
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cluye las Areas Naturales Protegidas que se enumeran en el articulo 2°106, Es objetivo de
la ley “generar condiciones favorables para la preservacion de las masas selvaticas del
“Corredor Verde de la Provincia de Misiones” con el objeto de lograr la unién de los tres
principales bloques de las Areas Naturales Protegidas existentes en la Provincia”. Segiin
dispone el art. 3°, el Poder Ejecutivo “ejecutara programas y promovera incentivos para
restaurar la cubierta forestal nativa de las tierras que integran el “Corredor Verde de la
Provincia de Misiones”.

Se crea una Unidad Especial de Gestion del “Corredor Verde de la Provincia de Mi-
siones” (UEG), a la que se asignard anualmente —segun establece el art. 7°— un presu-
puesto no menor al cinco por ciento del total del correspondiente al Ministerio de Ecolo-
gia y Recursos Naturales Renovables en cada ejercicio econémico-financiero. A su vez
se crea el Fondo Ecolégico de Coparticipacién Especial (FECE)!07, que sera distribuido
por el Poder Ejecutivo entre los municipios, cuya extension territorial integre el Area de
Conservacion y Desarrollo Sustentable “Corredor Verde de la Provincia de Misiones”.
Los fondos que cada municipio perciba en virtud del establecimiento del Fondo, deberan
ser destinados en un 90% a financiar los planes, programas y proyectos, aprobados por la
Unidad de Gestion del “Corredor Verde de la Provincia de Misiones”, referentes a: a) de-
sarrollo rural sustentable; b) turismo ecolégico municipal; c) gestion ambiental munici-
pal; d) restauracién del bosques nativo (arts. 14 y 16).

En materia de dreas protegidas marinas y costeras, su creaciéon —segtn se deriva del
Informe mencionado en nota al pie N° 101- tuvo un significativo desarrollo en la déca-
da de los afios 70, por iniciativa gubernamental de las provincias patagénicas (Chubut,
Rio Negro, Santa Cruz y Tierra del Fuego, por orden de importancia). Este proceso tuvo
su origen en el creciente atractivo turistico que fueron adquiriendo los apostaderos y di-
visaderos de fauna marina regional, particularmente de varias especies de pinnipedos y
ceticeos, entre los mamiferos, y un gran niimero de aves.

Actualmente no existe un subsistema de areas protegidas marino-costeras integrado
como tal. Sin embargo, segin se manifiesta en el estudio mencionado ut supra, el nime-
ro de dreas costeras y marinas formalmente designadas en el pais sigui6 incrementando-
se en el ultimo quinquenio.

En el afio 1996 se propuso la inclusién de Monte Ledn en el sistema de Parques Na-
cionales y su creaciéon como Parque Nacional y Reserva, el cual crearia el primer Parque
nacional marino-costero del pais. Su importancia radica en que constituye una muestra
representativa de la biodiversidad costera patagénica en buen estado de conservacion y

106 para mayor informacion consultar el texto de la norma en la pagina web http://www.misiones.gov.a-
r/ecologia/Todo/CorredorVerde/decprov25.htm.

107 EI mismo serd depositado en una cuenta especial que se habilitara a tal efecto en la entidad crediticia
que actiie como agente financiero de la Provincia y que estard conformado por: a) El 1% de todos los impues-
tos recaudados a nivel provincial incluidos en el régimen de la Ley N° 2535, excepto el Impuesto de Sellos y el
Impuesto Extraordinario Transitorio de Emergencia (IETE). Este porcentaje serd adicional al establecido en la
ley precitada y se distribuird segun lo indicado en los articulos 14 y 15 de la presente ley; b) por mecanismos de
compensacion por servicios ambientales que prestan los bosques que se establezcan en el futuro; c¢) créditos pro-
vinciales, nacionales e internacionales; d) aportes y contribuciones especiales; ) legados y donaciones.
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posee sitios de valor paleontolégico. Se ubica en el sudeste de la provincia de Santa Cruz,
sobre la Ruta Nacional N° 3, a 210 kilémetros al norte de Rio Gallegos y tiene una su-
perficie total aproximada de 61.700 hectareas.

En el ano 2001, la Fundacién The Patagonia Land Trust don6 fondos a la Fundacién
Vida Silvestre Argentina, con el propésito de adquirir la Estancia Monte Leén para do-
narla al estado provincial. Una vez donada, por ley 2671 de la Provincia de Santa Cruz,
se aprobd la cesién de jurisdiccion de la Provincia a la Nacién de un terreno de 61.700
hectdreas, para la creacion del Parque Nacional Maritimo Monte Ledn. Actualmente se
encuentra en estudio en el Congreso Nacional un Proyecto de ley para concretar dicha ce-
sién al Estado nacional y para la creacion de esa zona como Reserva y Parque Nacional.

Por otra parte, se espera que la ejecucion del Proyecto de Manejo Integrado de la Zo-
na Costera Patagénical08 con la participacion de varios entes gubernamentales provincia-
les y nacionales, contribuya a la implementacién y el fortalecimiento de dicho subsiste-
ma. Este proyecto constituye la primera manifestacién de una accién coordinada en ma-
teria de proteccidon y uso manejado de la naturaleza en el ambito maritimo argentino.

También en el nivel provincial, y con especial referencia al tema cuencas comparti-
das, podemos mencionar el caso de la Reserva Corazdn de la Isla, que se halla ubicada
en la zona central de la Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atldntico Sur.
La misma estd constituida bajo dos categorias de manejo correspondientes al Sistema
Provincial de Areas Naturales Protegidas: Reserva Recreativa Natural y Reserva de Uso
Muiltiple. Su importancia estd dada por el hecho de que la Reserva constituye la cabece-
ra de cuencas de dos vertientes: la del Atlantico y la del Lago Fagnano, que a través del
rio Azopardo desagua en el Océano Pacifico y constituye una importante cuenca compar-
tida con la Republica de Chile.

A través de la asistencia técnica del Consejo Federal de Inversiones, el Gobierno de
la Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atldntico Sur llevé adelante el Pro-
yecto “Inventario y Zonificacién de la Reserva Corazén de la Isla”, cuyo objetivo fue la
elaboracion del inventario del drea y la elaboracién de una propuesta de zonificacién, co-
mo parte integrante de la primera etapa del Plan de Manejo de la Reserva. A partir del in-
ventario y diagnéstico del drea, un equipo interdisciplinario defini6 los objetivos genera-
les de conservacion del drea protegida y los que especificamente serian perseguidos en
los diferentes sectores de manejo, como asi también la zonificacion de usos compatibles
con los objetivos planteados. Se resalta como parte de dichos objetivos y de las recomen-
daciones elaboradas para la gestion del drea, los aspectos vinculados a la conservacion de
sus cuencas hidricas!09,

La Provincia de Santa Cruz por medio de la ley 2.185, declara drea de reserva hidro-
geoldgica la zona comprendida entre los niveles terrazados denominados “Meseta Espi-

nosa” y “El Corddén”, que queda delimitado por la cota IGM de trescientos metros por el

108 para mayor informacion sobre el Proyecto: http://www.costapatagonica.org.ar/17_plan_manejo.html.

109 nformacién obtenida de Memorias VI Seminario Taller Internacional de Cuencas Patagénicas, Us-
huaia, 29 al 31 de octubre de 2002, Restimenes de trabajos presentados, Silvia Gigli (CFI) y Nora Loekemeyer
(Subsecretaria Planeamiento de Tierra del Fuego).
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norte hasta el eje del valle actual del Rio Deseado al sur; por el Este el limite estd dado
por el meridiano 67° 30’ de longitud Oeste, mientras que el limite Oeste es de 69° de lon-
gitud Oeste. A través de esta norma se obliga a toda persona fisica o juridica que desee
efectuar obras de perforacion para la captacion de agua subterrdnea a solicitar a la auto-
ridad de aplicacion el permiso previo correspondiente (art. 3°). En el caso de uso y con-
sumo de aguas alumbradas con motivo de la explotaciones mineras, petroleras o gasife-
ras, se debe obtener la concesién, sin prejuicio de las disposiciones del Cédigo de Mine-
ria, leyes complementarias y legislacién petrolera (art. 4°).

Las concesiones otorgadas caducan sin derecho a indemnizacién alguna para el con-
cesionario, por ejemplo si las aguas del desagiie adquieren propiedades nocivas para la
salud de las personas, animales o vegetales, y si dentro del término de seis (6) meses de
notificado el concesionario, éste no impidiera la contaminacién (art. 8°, inc b). Cuando a
partir de la realizacién de trabajos de explotacién o exploracién de minas, hidrocarburos
o gas natural se encuentren aguas subterrdneas, debe ponerse ese hecho en conocimiento
de la autoridad de aplicacién dentro de los treinta (30) dias e impedir la contaminacién
de los acuiferos. El incumplimiento de esta disposicién hace pasible al infractor, previa
audiencia, de la aplicacién de una multa que serd graduada por la autoridad de aplicacion.
En caso de reincidencia en el incumplimiento de esta obligacion, puede llegar hasta la
clausura del establecimiento, que durard hasta que se solucione el hecho que diera lugar
a la misma (art. 5°).

Por dltimo debemos mencionar la Ley 9.845 de 2003 de la Provincia de Entre Rios,
por medio de la cual se declara al Rio Parand como Area Natural Protegida (clasificada
dentro de la modalidad de manejo de Reserva de uso multiple) en el sector denominado
Parand Medio, dentro del territorio de la Provincia de Entre Rios, incorpordndolo al Sis-
tema Provincial de Areas Naturales Protegidas conforme lo normado en la Ley Provin-
cial N° 8967. El 6rgano de aplicacion de la ley 8967 y la administracion de la reserva,
deberdan cumplir lo dispuesto en el art. 27 de esa norma, en lo que hace a la fijacién de
planes y medidas de ordenamiento tendientes al desarrollo sustentable del drea natural
protegida (art. 5°). A su vez insta al Gobierno de la Provincia a iniciar gestiones ante los
Poderes Ejecutivos de las Provincias de Chaco, Santa Fe y Corrientes y ante sus Legisla-
turas, para que se adopte igual modalidad legislativa, realizando las respectivas declara-
ciones en sus jurisdicciones, para luego gestionar y acordar los respectivos Tratados In-
terjurisdiccionales, para establecer un sistema de proteccidén y gestién socio-ambiental
sustentable del rio Parand en su sector medio, de conformidad a lo normado en los arti-
culos 41, 121 y 124 de la Constitucién de la Nacion Argentina (arts. 6 y 7).

7. Caudales ecoldgicos!!0

En Argentina el concepto “caudales ecolégicos” en su acepcion literal indicada en la no-
ta al pie (110) no fue receptado por el ordenamiento juridico en Argentina. Segun se ex-

110 ge entiende por caudal ecolégico aquella reserva de agua necesaria para preservar los valores ecoldgi-
cos de un curso de agua. Comprende, entre otros, los hédbitat naturales, las funciones naturales de los ecosiste-
mas fluviales (tales como la purificacion de las aguas, la amortiguacion de efectos climatolégicos e hidrologi-
cos) y la diversidad de los paisajes.
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puso en los puntos precedentes, existe normativa referida al control y prevencién de la
contaminacion y a la proteccidn y conservacion de los recursos hidricos. También fueron
incorporados a la legislacién vigente conceptos novedosos en torno a las cuencas. En nin-
guna de ellas se habla expresamente de caudales ecoldgicos.

Sin embargo, si analizamos algunos cédigos de aguas provinciales veremos que con-
tienen disposiciones referidas a la regulacion de caudales, vedas y reservas. Asi el art. 10
del Cédigo de Aguas de Salta (ley 7.017) dispone que el Poder Ejecutivo puede declarar a
solicitud de la autoridad de aplicacidn, la reserva de determinados recursos hidricos y ve-
dar o limitar un uso determinado o estimular usos en detrimento de otros. Durante el pe-
riodo de reserva o veda no se otorgaran concesiones sobre el recurso reservado ni sobre el
uso vedado (art. 11). Permite el otorgamiento de un permiso precario, exclusivamente en
los casos de reserva, sujeto a las condiciones de la misma. Por otra parte en el art. 79 se
obliga a indicar en el caso de la concesién para uso industrial, el caudal del agua a utili-
zar (por ej. en litros por segundo, cuando se consuma el agua en forma total). Estas dispo-
siciones, interpretadas conjuntamente con el art. 8° del Cédigo-que establece que la Pro-
vincia a los efectos del uso multiple de las aguas en forma coordinada y armonizada con
el uso de los demas recursos naturales, debera inventariar y regular su utilizacién tenien-
do en cuenta la demanda actual, el impacto ambiental y su proyeccion futura, debido a que
es un recurso natural limitado que debe ser utilizado en forma racional e integral—y el art.
13 —que establece que la provincia de Salta propiciard la constitucién de tratados o conve-
nios con sus limitrofes aplicando criterios de unidad de cuenca y evitando el impacto no-
civo y el cercenamiento de los derechos de las demds Provincias integrantes de la cuenca—
apuntan a promover el uso racional, razonable y equitativo de los recursos hidricos.

En la Provincia de Buenos Aires, la ley 12.257 obliga a la Autoridad del Agua a ha-
cer una planificacién hidrolégica y a establecer zonas de reserva, economizando el em-
pleo del agua, optimizando su aprovechamiento (art. 5°).

Por su parte, el Cédigo de Aguas de la Provincia de Cérdoba aprobado por Ley 5.589
(21/5/73), modificado por la ley 8.928, contempla un sistema de reservas, vedas, decla-
racion de agotamiento, limitaciones, estimulos, concesiones, permisos, prioridades y tur-
nos, mediante el cual el Poder Ejecutivo y la Autoridad de Aplicacion regulardn el uso de
las aguas y la prevencién de los efectos dafiosos previstos en el Cédigo, condicionando-
lo a las disponibilidades, necesidades reales y a su uso racional (art. 10). A su vez prohi-
be en lo sucesivo, el otorgamiento de concesiones permanentes (que fueron otorgadas du-
rante la vigencia de la ley 3997), mientras no sea aforada su fuente de provision. Para
otorgarlas serd necesario conocer el caudal disponible, realizando el balance hidrico y
aforar la fuente de provision (art. 70). Cuando hubiere escasez de agua, las concesiones
permanentes pueden ser sujetas a turno o reduccién proporcional (art. 72). Se establece
como obligacion del concesionario de aguas entre otras, la de pagar el canon por uso, las
tasas, impuestos y contribuciones de mejoras que se fijen en razén de la concesién otor-
gada. El incumplimiento de ésta y las demds obligaciones establecidas en el art. 80, ha-
réd pasible al concesionario de la suspension total o parcial de dotacién (art. 81).

No estamos en estos casos estrictamente frente a una “reserva de agua necesaria para
preservar los valores ecoldgicos de un curso de agua”, segun surge de la definicién de
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caudal ecoldgico indicada en la nota al pie (110). Sin embargo, tales reservas y vedas y
la regulacién de caudales de agua son establecidas con el fin de regular el uso de las
aguas, condicionandolo a las reales necesidades y posibilidades.

Recordemos que en el 4&mbito internacional, el uso razonable y equitativo es impues-
to como obligacion a las partes de la Convencién de la ONU sobre el Derecho de los Usos
de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de la Navegacién!11l,

8. Incentivos para la conservacion de los recursos hidricos!!2

En Argentina no existen en general mecanismos especificos cuyo objetivo sea incentivar
la conservacién de los recursos hidricos.

En nuestro pais se encuentra vigente un sistema de regulacién y control, el cual se di-
ferencia de aquel que contempla el de los denominados instrumentos econdémicos. Recor-
demos que ambos instrumentos —los regulatorios y los econémicos— son utilizados como
mecanismos para controlar y reducir la contaminacién ambiental. El debate sobre los me-
canismos de control de la contaminacién se centra en la disyuntiva de elegir entre los me-
canismos econémicos y los regulatorios, el que sea mas adecuado para lograr el objetivo
buscado!13. Ambos son utilizados para minimizar los dafios ambientales producidos por
las actividades de consumo y produccién, pero lo hacen de distinta manera!l4,

En Argentina no se hizo atin el estudio acerca de las consecuencias econémicas fina-
les que produce la aplicacién de las medidas regulatorias en materia ambiental. Si tene-
mos en cambio ejemplos de instrumentos regulatorios tales como el decreto 674/89 ema-
nado del Poder Ejecutivo Nacional, aplicable a la Capital Federal y partidos de la provin-

T ygage: Iza, Alejandro, Caudales Ambientales y Cursos de Agua Internacionales, Programa de Derecho
Ambiental, Boletin UICN N° 1, 2002.

112 ge entiende por tal al mecanismo financiero mediante el cual se reconoce el pago efectivo (ya sea en
dinero, especies u otra forma) a los productores de servicios ambientales por parte de los consumidores (bene-
ficiarios) de éstos, por una cantidad y calidad determinada de servicios brindados, en un determinado periodo
de tiempo. El mecanismo de pago por servicios ambientales requiere de algunas condiciones o elementos basi-
cos para su operacion:

— existencia de productores (oferentes) y consumidores (demandantes) de servicios ambientales dispuestos
y preparados para realizar una transaccion;

— relacion contractual entre productores y consumidores de servicios ambientales;

— determinacion de cantidades y calidades del servicio a ser transado;

— determinacién de una tarifa o precio por unidad del servicio en el tiempo;

— sistema eficiente y equitativo de cobro y pago de los servicios (asignacion y distribucion de los recursos
economicos).

Ver Mejias Esquivel, R., Segura Bonilla, O., El Pago de Servicios Ambientales en Centroamérica, WRI,
2002.

113 Laciar, Mirta Elisabeth, Instrumentos regulatorios para el control de la contaminacion de los recursos
hidricos y sus posibilidades de aplicacion en dmbitos municipales, trabajo presentado ante el VI Simposio Ibe-
roamericano sobre Medio ambiente y Municipio, Sevilla, Espaiia, 22 al 24 de marzo de 1995.

1141 05 econdmicos, a partir de la incorporacion de los costos sociales y ambientales en los precios de bie-
nes y servicios; los regulatorios, por medio de la fijacién de restricciones y promociones de tipo regulatorio a
las actividades, basadas en los daflos causados, requerimientos minimos para la conservacién de una especie.
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cia de Buenos Aires, donde actualmente presta el servicio de agua potable y cloacas el
concesionario Aguas Argentinas. Esta norma fija el régimen al que deben ajustarse los es-
tablecimientos industriales y/o especiales que produzcan en forma continua o disconti-
nua vertidos residuales o barros originados por la depuracién de tales vertidos a conduc-
tos cloacales, pluviales o a un curso de agua!lS. Existen algunas causas judiciales!10 en
las cuales fue mencionado este decreto frente a conductas contaminantes. El criterio all{
adoptado fue que no pueden anteponerse a normas penales dictadas por el Congreso Na-
cional en ejercicio de sus facultades constitucionales, el contenido de decretos (en este
caso el N° 674) destinados a regular actividades de la administracidn, tales como el régi-
men para el control de efluentes industriales, que prevean con finalidades diversas la po-
sibilidad de vertidos!!7.

Cabe mencionar como ejemplo —si bien no de incentivo en sentido estricto, pero tal
vez si como ejemplo de cargo ambiental para el usuario de servicios— el denominado SU-
MA. Por Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N° 1167 (B.O. 20/11/97) se aprueba el
Acta-Acuerdo suscripta entre la anterior Secretaria de Obras Publicas del Ministerio de
Economia y Obras y Servicios Publicos, la ex Secretaria de Recursos Naturales y Desa-
rrollo Sustentable y la empresa AGUAS ARGENTINAS S.A., que como Anexo I forma
parte integrante del mismo, que implica la renegociacién del contrato de concesién ori-
ginal. Fue asi como se incorporé dentro del Contrato el aspecto ambiental y fue reformu-
lado el esquema tarifario y el sistema de regulacién econémica de la concesion. Entre las
modificaciones introducidas figuraba la eliminacién del denominado “Cargo de Infraes-
tructura”, que fue reemplazado por el concepto SUMA, que deben abonar los usuarios y
que estd integrado por dos elementos: el SU, que efectivamente compensaria la elimina-
cién y el MA, que financiaria las obras ambientales!!8,

El objetivo del denominado Servicio Universal y Mejora Ambiental (SUMA) es de
conformidad a lo establecido en los considerandos del decreto, “cubrir el financiamiento
del costo de la red domiciliaria y las nuevas conexiones, asi como la diferencia de finan-
ciamiento de las inversiones que derivaban del Plan de Saneamiento Integral en relacién
con el Plan de Mejoras y Expansion del Servicio, originalmente contenido en el Contra-
to de Concesion”. E1 SUMA es solventado en forma solidaria por todos los usuarios be-
neficiados, hasta alcanzar la plena cobertura prevista y los objetivos del Plan de Sanea-

LIS Bl are. 1° incluye dentro de sus objetivos la obtencién de un nivel adecuado de las aguas subterraneas
y superficiales, de manera tal de preservar los procesos ecoldgicos esenciales, evitar acciones que puedan cau-
sar en forma directa o indirecta la degradacion de los recursos hidricos.

116 “Averiguacion contaminacién Rio Reconquista”, resuelta en fecha 26/8/92 por la Sala I del Juzgado
Federal de San Isidro N° 1; y “Wobron S.A. - Carlos A. Colle s/infraccion a la ley 24.051”, resuelta por la Sa-
la IT del mismo Tribunal el 15/6/93.

17 op. cit. (20).

118 El monto del SUMA en la actualidad asciende a 3,72 $ (pesos) por bimestre y por servicio (es decir
que por agua potable es de $ 3,72 e igual cifra se le agrega si hay servicio de cloacas); el CIS (cargo de incor-
poracién al servicio) asciende a 4,855 $ (pesos) por bimestre y servicio durante 5 afios, es decir 30 bimestres
(normalmente es por agua sola, ya que se trata de los nuevos clientes en las zonas de expansién, en los bordes
del conurbano bonaerense).
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miento Integral. Uno de los fundamentos utilizados para su fijacién enunciados en los
considerandos es “...la significativa incidencia de las obras relacionadas a aspectos am-
bientales que serdn cubiertas con los ingresos percibidos en razén de dicho concepto”.
Debe ser fijado segtin se establece en la norma “sin alterar el equilibrio econémico-finan-
ciero del contrato, y conforme a un criterio de justicia distributiva”.

Servicios ambientales

Si bien en Argentina no se desarroll6 aun este concepto dentro de las politicas federales
ni en normativa especifica, cabe mencionar en forma aislada el caso de la provincia de
Salta, que incorporé el concepto de pago por servicios ambientales, a través de la ley N°
7107 (12/10/00) que crea el Sistema Provincial de Areas Protegidas. Esta norma se refie-
re expresamente a los servicios ambientales, a los que define como los “beneficios y/o
ventajas que brindan los ecosistemas o los ciclos naturales a la sociedad por los cuales se
puede obtener una contraprestacion”. Hasta el momento, dicho concepto no fue desarro-
llado ni instrumentado. A su vez, cuando define a las Reservas Naturales de Uso Muilti-
ple (art. 25), se refiere a ellas como “...las dreas gestionadas principalmente para la uti-
lizacién sustentable de los recursos y servicios ambientales, para contribuir con las nece-
sidades de desarrollo econdémico social de las comunidades y la regién...”. También,
cuando menciona los mecanismos de financiamiento que deberd disefar la autoridad de
aplicacién, para el sostenimiento del Sistema Provincial de Areas Protegidas, establece
que estos podran integrarse entre otros por ““...fondos propios que generen las areas pro-
tegidas, incluyendo tarifas de ingreso, los contratos y concesiones y pagos de servicios
ambientales que generen los recursos naturales” (art. 37, inc. 2).

El art. 29 refiere especificamente a los servicios ambientales, cuando pone a cargo
de la autoridad de aplicacion velar y propiciar la implementacion del pago por los ser-
vicios ambientales en los casos alli enunciados (no taxativamente): mitigacion de emi-
siones de gases de efecto invernadero; proteccion y regulacion de las cuencas hidri-
cas; existencia de compuestos quimicos y recursos genéticos real y potencialmente
utilizables; bellezas escénicas naturales para fines turisticos y cientificos; polinizacién
y control natural de plaga; absorcién de contaminantes, ruidos y polvo ambiental y con-
servacion de suelos.

La ley autoriza la conformacién de fideicomisos que administren fondos publicos y
privados aportados con destino a las dreas protegidas, cuya titularidad dominial fuere el
Estado Provincial (art. 40). El art. 41 dispone que el contrato de fideicomiso se integra-
ra también con las rentas o beneficios producidos por los servicios ambientales y con el
canon de las concesiones otorgadas en el drea protegida.

El contrato deberd establecerse por un plazo no inferior a veinte (20) afios y preverse
facultades para emitir titulos y certificados de participacion, que tiendan a aumentar di-
cho fondo.

Por dltimo, el art. 47 que refiere al Plan de Incentivos, establece que la autoridad de
aplicacion podrd aplicar incentivos especificos de caracter tributario, técnico-cientifico o
de otra indole, a favor de las actividades y programas realizados por personas fisicas o
juridicas que contribuyan a alcanzar los objetivos de la presente ley. Cuando enumera ta-
les incentivos, establece que “Los propietarios privados que incorporen voluntariamente
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sus inmuebles, total o parcialmente para fines de conservacién, podran acogerse al pago
de servicios ambientales”.

Parque Nacional Calilehua como prestador de servicios ambientales

El Parque Nacional Calileguall9 estd ubicado al sudeste de la Provincia de Jujuy en el
Departamento de Ledesma, sobre el faldeo oriental de las Serranias de Calilehua. Tiene
una superficie de 76.320 hectédreas y constituye el Parque Nacional mas extenso del No-
roeste argentino. Su creacion responde a la necesidad de resguardar un sector representa-
tivo de las Yungas —uno de los ambientes de mayor biodiversidad de la Argentina—y de
proteger las nacientes de los arroyos de esta sierra, asegurando la calidad y el caudal de
las aguas que frecuentemente abastecen cultivos y ciudades rio abajo. Dentro de sus ob-
jetivos se encuentran la proteccién de la fauna y flora de la Selva Tucumano-Boliviana.

Al pie de los cerros se encuentra situado el complejo de la azucarera Ledesma desde el
afo 1908, que dond las tierras para la creacién del Parque Nacional Calilegua, transfirien-
do al Estado provincial los costos de su conservacion. Constituye el complejo agroindus-
trial mas poderoso de la Argentina y sus acciones figuran entre las lideres de la bolsa de
Buenos Aires. A su vez ocupa el primer lugar entre los productores de azucar refinada,
producida a partir de cafa propia y fabrica el 20% el azicar y el alcohol que consume Ar-
gentina y el 40% del papel para impresion y escritura. También produce medio millén de
cajones de fruta de exportacion y cubre sus necesidades energéticas (casi el 20% de lo que
genera la Central de Atucha) quemando el desecho cafiero.

El agua para este emprendimiento es provisto por las lluvias (800 mm de los 3000 que ne-
cesita al afio) y por el riego artificial que alimentan los excedentes hidricos del macizo se-
rrano. Una red de canales de centenares de kilémetros deriva el agua que desciende de las
alturas por las cuencas de los rios Ledesma, San Lorenzo y Sora.

Es aqui donde el Parque de Calilehua aparece como un prestador de servicios ambienta-
les!20 de primer linea. Su presencia es imprescindible, ya que sin él el agua bajaria con
fuerza aluvional y barreria los suelos de cultivo y taponaria con sedimento los sistemas
de riego, con el consecuente perjuicio irreparable para el complejo Ledesma y la econo-
mia de la regién. En invierno y primavera la sequia asolaria los campos e impediria el nor-
mal abastecimiento de los centros urbanos.

Como antecedente podemos citar el caso de Costa Rica, donde los servicios ambientales
prestados por los bosques y las plantaciones forestales oblig6 a realizar un replanteo acer-
ca del abordaje del tema de los incentivos. Se estableci6 asi un sistema de retribucién por

119 Fye creado por Ley provincial N° 18.594 de fecha 24 de julio de 1978 y su territorio fue donado al Es-
tado Nacional por ley N° 3586/78, quien luego dispone su creacion como Parque Nacional por Decreto Nacio-
nal 1733/80. Depende de la Administracién Nacional de Parques Nacionales.

120 La Ley Forestal de Costa Rica N° 7575 en su art. 3°, inc. k) define los servicios ambientales como:
“Los que brindan el bosque y las plantaciones forestales y que inciden directamente en la proteccién y el me-
joramiento del medio ambiente. Son los siguientes: mitigacién de emisiones de gases de efecto invernadero (fi-
jacion, reduccion, secuestro, almacenamiento y absorcion), proteccion del agua para uso urbano, rural o hidroe-
léctrico, proteccion de la biodiversidad para conservarla y uso sostenible, cientifico y farmacéutico, investiga-
cién y mejoramiento genético, proteccion de ecosistemas, formas de vida y belleza escénica natural para fines
turisticos y cientificos”.
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esos servicios, a partir de la valoraciénl2! de los mismos, en el cual el beneficiario o
usuario debe abonar un precio o tarifal?2 a los proveedores o productores de servicios
ambientales, a partir de la aplicacion del principio “el que se beneficia paga”, de manera
tal de solventar los costos en los que éstos ultimos incurrieron para la conservacion del
bosque y de las plantaciones forestales!23.

Sin embargo, no se contempla en el caso del Parque Nacional Calilehua ningtin sistema
que incluya retribucion o contraprestacion alguna por los servicios ambientales prestados
al complejo azucarero. Estariamos en este caso frente un “servicio ambiental gratuito”,
que nos plantea los siguientes interrogantes: ;Puede el Estado!24 quedar al margen de es-
ta situacion en su calidad de regulador y fiscalizador ambiental? ;No deberia incluir el
concepto de servicios ambientales en sus politicas y normativa? ;Seria factible que pro-
moviera instrumentos!25 que consoliden el desarrollo sostenible de los bosques, entre
ellos el de los “servicios ambientales”? ;Podria exigirse a los beneficiarios y usuarios de
los servicios ambientales prestados por los bienes naturales, el pago de un precio por su
uso y goce? Estos y otros interrogantes podrian servir tal vez como punto de partida pa-
ra analizar el tema de los servicios ambientales en Argentina y considerar su inclusion en
el ordenamiento juridico y politico.

9. Regulacién de especies exéticas e invasoras

La Republica Argentina ratific6 mediante ley 24.375 el Convenio sobre Diversidad Bio-
l6gica, en cuyo art. 8° (“Conservacién in situ””) se menciona que las partes deberdn im-
pedir que se introduzcan, controlen o erradiquen las especies exdticas que sean una ame-
naza para la biodiversidad local y establecer las normativas que fueren necesarias para la
proteccién de los recursos.

121 g valor econémico total del bosque o de la plantacién forestal, puede calcularse con base en los valo-
res determinados por el mercado para los productos originarios del bosque. Deberian incluirse ademds los va-
lores asociados a los servicios ambientales provenientes del mismo. Estos servicios, al no tener un precio para
ser transados en el mercado, son disfrutados gratuitamente por los beneficiarios.

122 por el art. 46 de la ley citada en (91), se crea el Fondo Nacional de Financiamiento Forestal “cuyo ob-
jetivo serd financiar, para beneficio de pequefios y medianos productores, mediante créditos u otros mecanis-
mos de fomento del manejo del bosque, intervenido o no, los procesos de forestacion, reforestacion, viveros fo-
restales, sistemas agroforestales, recuperacion de dreas denudadas y los cambios tecnolégicos en aprovecha-
miento e industrializacién de los recursos forestales. También captard financiamiento para el pago de los servi-
cios ambientales que brindan los bosques, las plantaciones forestales y otras actividades necesarias para forta-
lecer el desarrollo del sector de recursos naturales, que se estableceran en el reglamento de esta ley”.

123 Informacién obtenida de: Programa Salvadorefio de Investigacion sobre Desarrollo y Medio Ambien-
te, Comercio de Servicios Ambientales y Desarrollo Sostenible en Centroamérica: los casos de Costa Rica y El
Salvador. Informe preparado para el International Institute for Sustainable Development (IISD) y la Internatio-
nal Union for the Conservation of Nature (UICN) en el marco del “Knowledge Network Project for Capacity
Building on Trade and Sustainable Development”. Investigadores: Nelson Cuellar, Doribel Herrador y Martha
Gonzalez; Coordinador: Herman Rosa, San Salvador, septiembre de 1999.

124 Nos referimos aqui tanto al Estado nacional como “formulador* de las politicas ambientales y al Es-
tado Provincial, como responsable de la calidad ambiental en el territorio provincial.

125 Recordemos el llamado efectuado a la comunidad internacional durante la Reunién de Ministros res-
ponsables de los bosques del mundo, celebrada el 8 y 9 de Marzo de 1999 en Roma, Italia para que reconoz-
can y promuevan instrumentos que consoliden el desarrollo sostenible de los bosques.
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De conformidad a lo establecido en la Resolucién 376/97, de la ex SRNyDS (en cu-
yo anexo I se establecen los contenidos minimos que deben contener el EIA y el proce-
dimiento) “toda introduccion de ejemplares de una nueva especie exoética al pafs, cual-
quiera fuera la causa o destino de la misma, debera estar precedida por una Evaluacién
de Impacto Ambiental (EIA)” (art. 1°).

El interesado en hacer la introduccion debe presentar un EIA ante la Secretaria (Di-
reccion de Fauna y Flora Silvestres), antes de presentar el formulario de solicitud de im-
portacion y adjuntar la conformidad de la autoridad provincial competente para el ingre-
so de la especie, en el lugar en el que quiera radicar los ejemplares (art. 2°). A su vez, el
traslado de ejemplares vivos exéticos requiere de la autorizacién previa de la autoridad
nacional de aplicacion, para cuyo fin debe presentarse un EIA y la conformidad de la au-
toridad competente del lugar hacia el cual se hara el traslado. La autoridad nacional pue-
de consultar con las autoridades provinciales acerca de la introduccién de especies exod-
ticas en una provincia, que pueda verse afectada por el eventual escape y dispersion de
ejemplares.

Por su parte, la ley nacional 24.922 que establece el Régimen Federal de Pesca, dis-
pone en su art. 21 que queda especialmente prohibida en todos los espacios maritimos ba-
jo jurisdiccién argentina, “la introduccién de flora y fauna acudticas exédticas sin autori-
zacion previa de la autoridad competente” (inc. j).

La Argentina es parte también del Convenio de Conservacion de Especies Migratorias
Silvestres, aprobado por Ley N° 23.918 de fecha 21/3/91, el cual establece que se conce-
dera especial atencién a las especies migratorias cuyo estado de conservacién sea desfa-
vorable. Se contempla la necesidad de que las partes del Convenio concluyan acuerdos
sobre conservacion, cuidado y aprovechamiento de especies, que deberdn contemplar en-
tre otros elementos la conservacién y restauracién de hébitat controlando el ingreso de
especies exodticas. Las partes tienen la obligacién de prevenir y limitar los factores que
amenazan a una especie, ya sea controlando la introduccién de especies exéticas o vigi-
lando o eliminando las que ya han sido introducidas.

En el nivel provincial en términos generales la normativa referida al Sistema Provin-
cial de Areas Naturales Protegidas incluye disposiciones referidas a especies exéticas y
a la prohibicién de su introduccién. Por ejemplo, la ley 272 de Tierra del Fuego citada ut
supra en 6), en su art. 29 prohibe expresamente la introduccién de especies de flora y fau-
na exoticas en las denominadas Zonas de Uso Controlado y establece que corresponde a
la autoridad de aplicacién determinar por la via reglamentaria la caza y pesca deportiva
de especies exOticas ya existentes en la zona. También dispone que en el dmbito de los
Parques Naturales Provinciales y Monumentos Naturales Provinciales queda prohibida la
introduccion, trasplante y propagacioén de flora y fauna exoéticas, salvo las ya existentes
en el lugar que no afecten el equilibrio de las comunidades naturales. A su vez se prohi-
be la pesca deportiva de especies exdticas presentes!20,

126 ] tema también estd regulado en normativa relativa a espacios maritimos y en actividades de acuicul-
tura en agua dulce en el nivel nacional y provincial.
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10. Represas, diques y obras de infraestructura

En el nivel nacional existe la Ley 23.879127 titulada “Impacto ambiental de obras hidrdu-
licas con aprovechamiento energético” (B.O. 1/11/90), que en su articulo 1° obliga al Po-
der Ejecutivo Nacional a realizar la “evaluacién de las consecuencias ambientales que,
desde el punto de vista sismoldgico, geolégico, hidrolégico, sanitario y ecolégico en ge-
neral, producen o podrian producir en territorio argentino cada una de las represas cons-
truidas, en construccion y/o planificadas, sean éstas nacionales o extranacionales”.

El estudio debe realizarse segin las normas fijadas en el Manual de Gestion Ambien-
tal para Obras Hidrdulicas con Aprovechamiento Energético, aprobado por las resolucio-
nes 475/87 y 718/87 de la Secretaria de Energia, o las disposiciones técnicas que lo reem-
placen.

En el nivel provincial, la Provincia de Santa Fe en el Decreto 0101 (27/01/2003) re-
glamentario de la Ley 11.717 de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable, reglamenta
los articulos referidos al Estudio de Impacto Ambiental e incluye en el Anexo II titulado
“Clasificacién de actividades™ la “construccién, reforma y reparacién de obras hidrauli-
cas” (incluye obras fluviales, canales, acueductos, diques, etc.).

La ley 3.266 de Evaluacion de Impacto Ambiental de la Provincia de Rio Negro
(16/12/98), establece en su art. 3° que estin sujetos al régimen establecido por esa nor-
ma los proyectos, obras y acciones relacionados con: “La construccién de obras para la
generacion de energia hidroeléctrica, térmica, solar, edlica o nuclear...” (inc. a) y “los
emprendimientos para el uso del recurso hidrico con fines turisticos y/o productivos”.

En la Provincia de Santiago del Estero, la ley 6.321 titulada “Normas generales y me-
todologia de aplicacién para la defensa, conservaciéon y mejoramiento del ambiente y los
recursos naturales”, dispone en su art. 10 que “todos los proyectos, publicos o privados,
de obras o actividades que produzcan o sean susceptibles de producir algin efecto nega-
tivo en el ambiente de la provincia de Santiago del Estero y/o sus recursos naturales, de-
berdn obtener una Declaracién de Impacto Ambiental ...”. Dentro del listado incluye los
relativos a la generacién y transicion de energia hidroeléctrica, nuclear y térmica; con-
duccién y tratamientos de aguas y construccién de embalses, diques, represas y canales.

Como se ejemplificé precedentemente, en general la normativa provincial que regula
el EIA incluye un listado de las actividades y proyectos que deben realizar el estudio —en
la que se incluyen las obras hidrdulicas y diques— y establece en algunos casos (en gene-
ral en la reglamentacién) los requisitos que deben cumplir.

Cabe destacar que la Provincia de Entre Rios posee la denominada Ley Antirepresas,
N° 9.092 de fecha 25/9/97, por cuyo intermedio se declara a la Provincia de Entre Rios
libre de nuevas obras de represamiento sobre los rios Parand y Uruguay (art. 1°). A su
vez declara a los rios Parand, Uruguay y demads cursos de aguas de la Provincia de Entre
Rios como “bienes de la naturaleza y recursos naturales de especial interés para su cui-

127 Modificada por la ley 24.539 (B.O. 14/9/95) que agrega al art. 3° de la ley N° 23.879 un parrafo, en el
cual se describe la forma en que han de ser presentados los estudios a los que se refiere el mismo en su prime-
ra parte.
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dado, conservacion y aprovechamiento sostenible, en particular en lo referido a la cali-
dad de aguas, cantidad, distribucién y uso jerarquizado, asi como al sustento de la bio-
diversidad”.

Dispone también que “todo estudio, evaluacidn, proyecto econémico, social y am-
biental sobre el desarrollo regional integrado y sostenible a ejecutarse en el territorio de
la Provincia, con incidencia en los rios indicados en el articulo 1° y sus recursos natura-
les, es atribucién exclusiva de la Provincia de Entre Rios, en cuanto a su planificacién y
desarrollo” (art. 4°).

Siguiendo esa tendencia, en la Provincia de Misiones el 26 de agosto de este afio se
present6 ante la Cadmara de Diputados de esa provincia un Proyecto Ley de sobre “De-
fensa y Libertad de los Rios de Misiones” promovido por organizaciones sociales, cuyo
articulado declara a la Provincia de Misiones libre de nuevas obras de represas hidroeléc-
tricas sobre los rios Parand, Uruguay e Iguazi y establece que estos sean considerados,
junto con los demds cursos de agua, bienes de la naturaleza y recursos naturales de espe-
cial interés para su cuidado, conservacion, preservacion y aprovechamiento sustentable.
Se hace especial hincapié en los rios como sustento de la diversidad cultural y biolégica
de los pueblos, motivo por el cual se dispone que debe consultarse y respetar la voluntad
de los pueblos originarios, sobre cualquier modificacion que se intente realizar sobre las
cuencas.

La ley de Evaluacién de Impacto Ambiental de Santa Cruz, N° 2.658 (sancionada el
10/7/03) somete a la realizacién de dicho estudio, entre otras actividades (art. 7°) a aque-
llas que modifiquen las margenes, cauces, caudales, régimen y comportamiento de las
aguas superficiales y subterrdneas; las que alteren las margenes, fondos, régimen y con-
ducta de las aguas superficiales no corrientes y las que alteren la naturaleza y comporta-
miento de las aguas en general y su circunstancia.

11. Conclusiones y recomendaciones
Conclusiones

m  En materia ambiental fue dictada la Ley General del Ambiente que establece los
presupuestos minimos para el logro de una gestion sustentable y adecuada del ambiente,
la preservacion y proteccion de la diversidad bioldgica y la implementacion del desarro-
llo sustentable. A su vez fueron sancionadas sendas leyes sobre presupuestos minimos,
de aplicacién en todo el territorio de la Repiiblica, entre las cuales se encuentra la Ley
25.688 que fija el Régimen de Gestion Ambiental de Aguas (sancionada el 28 de noviem-
bre de 2002). A pesar de la reciente sancién de la ley mencionada en 1, Argentina no for-
mulé ni atn una politica federal de aguas, en el sentido indicado en el punto 1).

m  En Argentina las provincias poseen el dominio originario sobre los recursos natu-
rales sitos dentro de su territorio, dentro de los cuales se encuentra el recurso hidrico. Ca-
da Provincia posee su Cédigo o Ley de Aguas —cuyos enfoques mds o menos modernos,
varfan segun la época de su sancién— y establece sus propios criterios de asignacién del
recurso hidrico, condiciones de uso, régimen de autorizaciones y concesiones.

m Varias provincias tienen leyes del ambiente, que fijan pautas para la utilizacién y

87



Gobernanza del agua en América del Sur

proteccion del agua, algunas de las cuales contemplan principios de avanzada en materia
de cuencas. No existe un marco legal federal, ni fueron dictadas politicas publicas hidri-
cas en el nivel federal, sin perjuicio del Programa de “Gestiéon de Recursos Hidricos In-
terjurisdiccionales” que lleva a cabo la Direccién Nacional de Politicas, Coordinacién y
Desarrollo Hidrico, dependiente de la Subsecretaria de Recursos Hidricos. Existen con-
venios internacionales y regionales (entre provincias) de creacién de comités de cuencas
(provinciales: ej. COIRCO, AIC; internacionales: ej. CIC; CARU; COMIP). EL Co.Hi-
.Fe (Consejo Hidrico Federal) aparece como instancia federal “para el tratamiento de los
aspectos de cardcter global, estratégico, interjurisdiccional e internacional de los recur-
sos hidricos” y estd integrado por los Estados provinciales, la Nacién y la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires, en tanto adhieran a la Carta

m  El marco legal vigente en el nivel federal en materia de humedales estd dado por
la Ley 23.919 de 1991, que aprueba la Convencioén relativa a los Humedales de importan-
cia internacional especialmente como hébitat de aves acudticas. No fueron formuladas ni
ejecutadas adn politicas federales en la materia.

m No existe en el pais politicas federales en materia de uso, conservacién, protec-
cidn, gestion y recuperacion de la zona costera, ni normas o regulaciones especificas. En
el nivel provincial la situacién es similar, si bien en casos aislados como el de la Provin-
cia de Rio Negro y Buenos Aires, existe alguna normativa que regula el tema en forma
directa o indirecta. También se encuentran en curso algunas iniciativas, como el Proyec-
to de Manejo Integrado de la Zona Costera Patagdnica.

m Existen numerosos convenios celebrados entre Argentina con otros paises, que re-
gulan los recursos hidricos transfronterizos, pero en general son escasas y/o Unicamente
enunciativas las disposiciones que contemplan la variable ambiental con relacién al recur-
so hidrico. En los casos en que se contemplan, no son muchas las medidas posteriores eje-
cutadas en la practica, que apunten a una verdadera gestion sustentable del recurso.

m El organigrama y estructura de la Administracion Piblica Nacional durante los tl-
timos afios fue modificada en numerosas oportunidades. En materia hidrica la autoridad
nacional competente en la actualidad es la Subsecretaria de Recursos Hidricos. En las
provincias las situaciones son variables en cuanto a las autoridades de aplicacién en la te-
matica de aguas. En general las leyes de aguas tienen como autoridad de aplicacién a la
Autoridad de Aguas. Sin embargo, en algunos casos también le son atribuidas a los En-
tes Reguladores de servicios publicos de agua potable y desagiies cloacales, funciones
que tienen mds que ver con la preservacion del recurso o ambientales.

m  Segun lo dispuesto por el art. 2340 del Cddigo Civil, dentro de los bienes publi-
cos estan comprendidos los mares territoriales; mares interiores; rios, sus cauces; subte-
rrdneas (sin perjuicio del derecho del propietarios de extraerlas con sujecién a la regla-
mentacién; lagos navegables y sus lechos). Las vertientes que nacen y mueren dentro de
una misma heredad pertenecen en propiedad, uso y goce al duefio de la heredad (art.
2350). Los bienes publicos pueden ser nacionales, provinciales o municipales, segin es-
té situados en una u otra jurisdiccién.

m Existe un reconocimiento constitucional acerca de la preexistencia étnica y cultu-
ral de los pueblos indigenas argentinos y se establece la obligacién de reconocer la per-
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soneria juridica de sus comunidades y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras
que tradicionalmente ocupan. Expresamente se establece la obligaciéon de asegurar su
participacién en la gestién de sus recursos naturales y a los demads intereses que los afec-
tan. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones. La Argentina por
ley N° 24.071 de 1992, aprueba el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

m Las provincias legislan acerca de los modos y formas en que los particulares ad-
quirirdn el uso y goce de los bienes publicos, entre ellos el agua publica, a través de las
leyes o cédigos de agua, en cuyo mérito las provincias conservan el ejercicio pleno del
poder de policia y de “policia”.

m Las dreas protegidas estdn reguladas en Argentina por la ley nacional N° 22.351
de 1980 que establece un sistema en virtud del cual los parques, reservas y monumen-
tos para ser declarados como tales deben estar ubicados en un drea del dominio y juris-
diccién del Estado Nacional. Las provincias poseen en general normativa referida al
sistema de reservas naturales y dreas protegidas, y algunas contemplan como reservas
de proteccién a las cuencas hidricas (por ej. Provincia de Buenos Aires, Ley N°
10.907/90, modificada por la Ley N° 12.459/00, Decreto N° 218/94; o como la Provin-
cia de Chubut en la Ley N° 4617/00 “Sistema Provincial de Areas Naturales Protegi-
das”, que contempla dentro de las dreas naturales silvestres, categorias tales como
“Paisaje Terrestre y Marino Protegido”— Categoria V). La provincia de Misiones por
ley 3631 crea el Area Integral de Conservacién y Desarrollo Sustentable, con la deno-
minacién “Corredor Verde de la Provincia de Misiones. En cuanto a reservas hidrold-
gicas, la Provincia de Santa Cruz por medio de la ley 2.185 declara un 4rea de reserva
hidrogeolégica y la de entre Rios por ley 9.845 declara al Rio Parani como Area Na-
tural Protegida.

m Si bien en Argentina no se desarroll6 atn este concepto dentro de las politicas fe-
derales ni en normativa especifica, cabe mencionar en forma aislada por ejemplo el caso
de la provincia de Salta, que incorpor6 el concepto de pago por servicios ambientales, a
través de la ley N° 7107 (12/10/00) que crea el Sistema Provincial de Areas Protegidas.

m No fue incorporado aun el concepto de caudales ecoldgicos en la politica ambien-
tal, ni existen disposiciones o normativa especificas referida al tema. Sin embargo exis-
ten en el nivel provincial normas que contienen disposiciones referidas a la regulacién de
caudales hidricos, vedas y reservas, que son establecidas con el fin de regular el uso de
las aguas.

m  En Argentina no existen en general mecanismos puntuales, cuyo objetivo sea in-
centivar la conservacion y gestion sustentable de los recursos hidricos. En nuestro pais se
encuentra vigente un sistema de regulacién y control, el cual se diferencia de aquel que
contempla el de los denominados instrumentos econémicos.

m La Republica Argentina ratific6 mediante ley 24.375 el Convenio sobre Diversi-
dad Bioldgica, en cuyo art. 8° (“Conservacion in situ”) menciona que las partes deberan
impedir que se introduzcan, controlen o erradiquen las especies exdticas que sean una
amenaza para la biodiversidad local y establecer las normativas que fueren necesarias pa-
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ra la proteccion de los recursos. También es parte de otros convenios internacionales co-
mo el Convenio de Conservacién de Especies Migratorias Silvestres. El Régimen Fede-
ral de Pesca contiene disposiciones que prohiben en todos los espacios maritimos bajo ju-
risdiccién argentina la introduccién de flora y fauna acudticas exéticas sin autorizacién
previa de la autoridad competente. En el nivel provincial en términos generales la norma-
tiva referida al Sistema Provincial de Areas Naturales Protegidas incluye disposiciones
referidas a especies exéticas y a la prohibicién de su introduccion.

m La biodiversidad en la Argentina es tutelada mediante el sistema de dreas protegi-
das que funciona en los dmbitos nacionales y provinciales. Nuestro pais ratificé el Con-
venio sobre Diversidad Bioldgica y luego de un proceso de elaboracién con la participa-
cidén del sector gubernamental en sus diferentes niveles, privados y no gubernamentales
coordinado por la SAyDS, se concluyé la Estrategia Nacional sobre Diversidad Bioldgi-
ca, adoptada por Resolucion 91/2003. La misma establece como objetivo el dictado y
adecuacion de las normas en el dmbito nacional y provincial, necesarias para la imple-
mentacion de las disposiciones del CDB (que contengan los presupuestos minimos de
proteccién de diversidad biolégica comunes a todo el territorio nacional).

m  En el nivel nacional existe una norma que regula el impacto ambiental de las obras
hidrdulicas con aprovechamiento energético, que obliga al Poder Ejecutivo Nacional a
realizar la evaluacién de las consecuencias ambientales que produce en territorio argen-
tino la construccion de represas ya sea nacionales o extranjeras. En las provincias, aque-
llas que poseen normas que exigen la realizacién de estudios de impacto ambiental (le-
yes ambientales o de EIA en particular) contemplan dentro de la clasificacion de las ac-
tividades que deben llevarlos a cabo, la construccién de obras hidraulicas u obras de ge-
neracién de energia hidroeléctrica. En particular la provincia de Entre Rios posee una ley
denominada “Antirepresas” y la de Misiones presentd un proyecto de ley de caracteristi-
cas similares.

Recomendaciones

m Establecer un sistema juridico y normativo que contemple los conceptos de avan-
zada que rigen la materia hidrica y ambiental en el nivel internacional e incluirlos tam-
bién en la formulacién de politicas publicas ambientales e hidricas.

m Formular y ejecutar politicas hidricas federales que definan los objetivos del sec-
tor y la forma de alcanzarlos, contemplando el uso racional del recurso, su proteccién y
el desarrollo sustentable de los sistemas hidricos, acorde a tales conceptos.

m Fortalecer las instituciones con competencia en la materia hidrica y promover la
participacion publica y el acceso a la informacién y asignar recursos econémicos sufi-
cientes para solventar los gastos que implica el funcionamiento de dichas instituciones.

m Establecer mecanismos efectivos de coordinacién en el ejercicio de las funciones
de las autoridades hidricas, tanto de éstas entre si, como con los demds organismos de
aplicacion con funciones ambientales, econdmicas y sociales que regulen las actividades
con incidencia sobre el recurso hidrico.

m Consideraciéon del valor econémico del agua desde su valoracién ambiental
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—ademds de su consideracién como bien social y ambiental— a partir de la incorporacién
de los costos que implica su utilizacién y las consecuencias que se producen en forma
encadenada en las distintas dreas y recursos relacionados con el agua.

m Implementar la utilizacién de instrumentos econdémicos y regulatorios en forma
conjunta, como mecanismo para controlar y reducir la contaminacién hidrica. Apuntar a
la minimizacién de los dafos ambientales generados por las actividades de consumo y
produccion.

m Incorporacién del concepto de caudal ecolégico en la normativa relativa al agua y
en la formulacién de politicas ambientales e hidricas, asi como su consideracién al mo-
mento de la planificacién de la gestion de los recursos hidricos y la creacién de reservas
naturales y parques nacionales.

m Inclusién del concepto de servicios ambientales dentro de la politica federal y la
normativa ambiental, sobre recursos naturales y de recursos hidricos en particular.

Normativa
Tratados y convenciones internacionales y regionales

m  Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, ratificada mediante Ley N°
23.782 (B.O. 7/6/90).

m  Convencidn relativa a los Humedales de Importancia Internacional Especialmente co-
mo Habitat de Aves Acudticas, aprobada por Ley 23.919 (B.O. 24/4/91).

m  Convenio de Conservacion de Especies Migratorias Silvestres, aprobado por Ley N°
23.918 (24/4/91).

m Convenio de Proteccion de la Diversidad Bioldgica, aprobado por ley 24.375 (B.O.
6/10/94).

m  Convenio 107 sobre proteccién e integracidn de las poblaciones indigenas y otras po-
blaciones tribales, aprobado por ley 14.932 (29/12/59).

m  Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes, aprobado por Ley 24.071 (B.O. 20/4/92).

m Convenio Constitutivo del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de Amé-
rica Latina y el Caribe, aprobado por Ley 24.544 (B.O. 20/10/95).

m Tratado de la Cuenca del Plata, aprobado por Ley 18.590 (B.O. 11/3/70).

m  Acuerdo Constitutivo de la Comisién Trinacional de la Cuenca del Rio Pilcomayo,
aprobado por ley 24.677 (B.O. 10/9/96).

m Tratado del Rio de la Plata y su Frente Maritimo, aprobado por Ley N° 20.645 (B.O.
18/02/74).

m Convenio de cooperacién uruguayo argentino para prevenir y luchar contra incidentes
de contaminacion del medio acuético producido por hidrocarburos y sustancias perju-
diciales, suscripto entre ambos paises en fecha 16/12/87.

m Tratado de Yacyretd, aprobado por ley 20.646 (B.O. 26/03/74).
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Convenio sobre conservacion y desarrollo de los recursos icticos en los tramos limi-
trofes de los rios Parana y Paraguay, suscripto entre Argentina y Paraguay el 25 de oc-
tubre de 1996, aprobado por ley 25.048 (B.O. 14/12/98).

Acuerdo para el aprovechamiento multiple de los recursos de la Alta Cuenca del Rio
Bermejo y del Rio Grande de Tarija y creacién de la Comisién Binacional, suscripto
entre Argentina y Bolivia el 9 de junio de 1995, aprobado por ley 24.639 (B.O.
13/5/96).

Convenio sobre distribucién de cupos de agua del Rio Bermejo, ratificado por el Esta-
do Nacional por Ley 22.697 (B.O. 21/12/82).

Tratado de Medio Ambiente suscripto entre Argentina y Bolivia aprobado por ley el
24.774 (B.O. 11/04/97).

Acuerdo sobre Cooperacion en Materia Ambiental, suscripto entre Argentina y Brasil
el 9 de abril de 1996, aprobado por ley 24.930 (B.O. 14/01/98).

Tratado de Medio Ambiente suscripto entre Argentina y Chile aprobado por ley el
24.105 (1/07/92) y Protocolo Adicional sobre Recursos Hidricos compartidos.

Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del MERCOSUR, suscripto en Asuncién el 22
de junio de 2001 entre Uruguay, Paraguay, Brasil y Argentina, aprobado en Argentina
por ley 25.841 (B.O. 15 de enero de 2004).

Leyes nacionales

Codigos de fondo

Cédigo Civil de la Republica Argentina, aprobado por ley 340, sancionada el
25/09/1869, modificado por las leyes 17.711, 17.940, 20.089, 21.173, 23.246, 23.515,
23.647, 24.432, 24.441, 24.779 y 24.830.

Cdédigo Penal de la Republica Argentina, aprobado por ley 11.179 de fecha
29/10/1921, con sucesivas reformas.

Otras leyes

Ley Nacional de Reforma del Estado N° 23.696 (B.O. 23/8/89).

Ley de Emergencia Econémica N° 23.697 (B.O. 25/9/89).

Ley 25.233, modifica la Ley de Ministerios (B.O. 14/12/99).

Ley Nacional 25.675: Ley General del Ambiente (B.O. 28/11/02).

Ley 25.688: fija el Régimen de Gestién Ambiental de Aguas (B.O. 3/01/03).

Ley 25.612 de Gestion integral de residuos industriales y de actividades de servicios:
(B.0O. 29/7/02).

Ley 25.670 de Presupuestos Minimos para la Gestién y Eliminacién de los PCBS
(B.O. 19/11/02).

Ley 25.831: establece el “Régimen de Libre Acceso a la Informacién Piblica Ambien-
tal” (B.O. 7/01/04).

Ley 25.916 de Gestidn integral de residuos domiciliarios (B.O. 7/09/04).

Ley 17.319: regula las actividades de exploracién, explotacion y transporte de hidro-
carburos (B.O. 30/6/67).
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m Ley 23.302: sobre politica indigena y apoyo a las comunidades aborigenes (B.O.
12/11/85).

m Ley N° 22.351 de 1980: de Parques Nacionales regula las dreas protegidas (B.O.
12/12/80).

m  Ley 24.922 que establece el Régimen Federal de Pesca (B.O. 12/01/98).

m Ley 23.879 titulada “Impacto ambiental de obras hidrdulicas con aprovechamiento
energético” (B.O. 1/11/90), modificada por la ley 24.539 (B.O. 14/9/95).

Decretos

m  Decreto 20/99 aprueba el organigrama de la Administraciéon Publica Nacional (B.O.
15/12/99).

m  Decreto 2.693:modifica la estructura establecida por el Decreto 357 y aprueba la nue-
va estructura organizativa de la Secretaria de Obras Publicas de Presidencia de la Na-
cion (B.O. 2/01/03).

m  Decreto N° 787/93: aprueba el Contrato de Concesién de Servicio Publico celebrado
entre el Gobierno Nacional y AGUAS ARGENTINAS S.A. (B.O. 20/09/93).

m  Decreto 482/95, por el cual se crea en el ambito de la SRNyDS el Comité Ejecutor del
Plan de Gestion Ambiental y de Manejo de la Cuenca Hidrica Matanza-Riachuelo
(B.O. 27/09/95).

m  Decreto 674/89: fija el régimen al que deben ajustarse los establecimientos industria-
les y/o especiales que produzcan en forma continua o discontinua vertidos residuales
o barros originados por la depuracion de tales vertidos a conductos cloacales, pluvia-
les 0 a un curso de agua (B.O. 6/06/89).

m  Decreto 155/89: reglamenta las politicas establecidas en las normas referidas a cues-

tiones indigenas (B.O. 17/2/89).

Resoluciones

Resoluciéon 376/97 SRNyDS (en cuyo anexo I se establecen los contenidos minimos
que deben contener el EIA y el procedimiento).

Resolucion SRNyDS 634/98 en la cual se establecen los usos prioritarios de la Franja
Costera del Rio de la Plata y del Rio Matanza-Riachuelo

Resolucion SAyDS N° 91/03, que adopta el documento que contiene la Estrategia Na-
cional de Biodiversidad

Provinciales (leyes y decretos)

Provincia de Buenos Aires

Ley 12.257: Cédigo de Aguas (B.O. 9/02/99).

Ley N° 11.964: contiene las Normas sobre demarcacion en terreno, cartografia y pre-
paracién de mapas de zonas de riesgo, dreas protectoras de fauna y flora silvestres y
control de inundaciones (B.O. 26/6/97).

Decreto-Ley 6769/58:Ley Organica de Municipalidades de la Provincia de Buenos Ai-
res (B.O. 30/04/58).

93



Gobernanza del agua en América del Sur

m  Ley N° 10.907/90 (modificada por la Ley N° 12.459/00): Sistema de reservas natura-
les y dreas protegidas (26/4/90) y Decreto N° 218/949.

Provincia de Cordoba

m Ley 7343/85: fija los principios rectores para la preservacion, conservacion, defensa y
mejora del ambiente (29/08/85).

m Ley 5.589: aprueba el Cédigo de Aguas, modificado por la ley 8.928 (21/5/73).
Provincia de Corrientes

m Ley 3.771: crea la Reserva Natural Ibera (15/4/83).

m  Decreto 1577/94: crea las unidades de conservacion dentro de la reserva Iberd
Provincia de Chaco

m  Decreto N° 171: declara de interés provincial el Proyecto de Corredor de Humedales
en los Rios Parand, Paraguay e Iguazi con vista a su declaraciéon como “Sitio Ramsar”
(22/1/03).

Provincia de Chubut

m Ley 4148: Cédigo de Aguas de la Provincia (B.O. 9/01/96).

m Ley N° 4617/00: Sistema Provincial de Areas Naturales Protegidas.
Provincia de Entre Rios

m Ley 9.845: declara al Rio Parand como Area Natural Protegida (2003)

m Ley 8.967: Sistema Provincial de Areas Naturales Protegidas (19/12/95).

m  Decreto 4489: declara de interés provincial el Proyecto de Corredor de Humedales en
los Rios Parana, Paraguay e Iguazi con vista a su declaracion como “Sitio Ramsar”

(25/9/03).

m  Ley 9.092: Antirepresas por cuyo intermedio se declara a la Provincia de Entre Rios
libre de nuevas obras de represamiento sobre los rios Parand y Uruguay (25/9/97).

Provincia de Formosa

m Ley 1067/93: Politica Ecolégica y Ambiental (28/10/93).
Provincia de Mendoza

m Ley N° 5961: General del Medio Ambiente (B.O. 25/2/93).

m Ley 6.045: Areas naturales provinciales y sus ambientes silvestres (B.O. 18/10/93).
Provincia de Misiones

m Ley 333: Conservacion y aprovechamiento sostenible de la diversidad bioldgica y sus
componentes (3/10/96).

m  Ley 3426 (3/7/97): declara como bosques protectores a las masas nativas que revistan
determinadas caracteristicas.

m Ley 3631: reglamentada por el Decreto 25, crea el Area Integral de Conservacion y
Desarrollo Sustentable, con la denominacién “Corredor Verde de la Provincia de Mi-
siones” (30/11/99).
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m  Decreto 689: declara de interés provincial el Proyecto de Corredor de Humedales en
los Rios Parand, Paraguay e Iguazi con vista a su declaraciéon como “Sitio Ramsar”

(19/6/03).
Provincia de Rio Negro

m  Ley 2951: establece el marco regulatorio para la “Utilizacién, proteccién y aprovecha-
miento de la zona costera de la Provincia (B.O. 18/3/96).

m Ley 3.266: Evaluacién de Impacto Ambiental (16/12/98).
Provincia de Salta

m Ley 7.017: Cddigo de Aguas (B.O. 11/1/99).
Provincia de San Luis

m Ley 5.122: Codigo de Aguas (17/09/97).
Provincia de Santa Cruz

m Ley 1451: rige el estudio, uso y preservacion de las aguas publicas provinciales no ma-
ritimas (17/05/82).

m Ley 2.185: declara drea de reserva hidrogeoldgica la zona comprendida entre los nive-
les terrazados denominados “Meseta Espinosa” (30/08/90).

m  Ley N° 2.658: Evaluacién de Impacto Ambiental (10/7/03).
Provincia de Santa Fe

m  Decreto 0101:reglamentario de la Ley 11.717 de Medio Ambiente y Desarrollo Sus-
tentable: reglamenta los articulos referidos al Estudio de Impacto Ambiental
(27/01/2003).

Provincia de Santiago del Estero

m Ley 6.321: Normas generales y metodologia de aplicacién para la defensa, conserva-
cién y mejoramiento del ambiente y los recursos naturales (8/11/96).

Provincia de Tierra del Fuego
m  Ley N° 272: Sistema Provincial de Areas Naturales Protegidas (14/12/95).
Provincia de Tucuman

m  Ley 6529: aprueba el marco regulatorio del servicio de agua potable y desagiies cloa-
cales (30/12/93).

Ciudad Auténoma de Buenos Aires
m Ley 154: Residuos patogénicos (B.O. 17/5/99).
m Ley 123: Evaluacién de Impacto Ambiental (B.O. 1/2/99).
m Ley 1356 de preservacion del aire (deroga secciones de la Ordenanza 39.025).
m Ley 303: Informacién Ambiental (B.O. 13/01/00).
m  Decreto 1252/99: Evaluacion de Impacto Ambiental (B.O. 5/7/99).

m  Ordenanza N° 39.025: Cédigo de Prevencién de la Contaminaciéon Ambiental (refor-
mada por Ordenanza N° 46.956).
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Diego Gutiérrez Gronemann

Introduccion

Bolivia es una republica independiente organizada en departamentos y provincias que
responden a un gobierno central. Adopta la forma democréatica representativa, cuya sobe-
rania reside en el pueblo. La estructura politica se modificé6 muy poco a partir del esta-
blecimiento del pais en 1925 pero se crearon nuevos departamentos (al momento de la
fundacioén se reconocieron a cinco departamentos, siendo nueve los actuales). A partir de
la Ley de Descentralizacién Administrativa y la Ley de Participaciéon Popular en los afios
1994 y 1995, el poder se ha delegado a las Prefecturas (gobiernos departamentales) y mu-
nicipios (gobiernos locales).

Como se puede apreciar en la Tabla siguiente la distribucién de municipios no es uni-
forme ya que dadas las caracteristicas de desarrollo histérico la mayoria de los munici-
pios se concentran en los departamentos de La Paz, Oruro, Potosi, Cochabamba y Chu-
quisaca.

Departamento Niimero de Numero de Habitantes Extension
provincias municipios Km?
Chuquisaca 10 28 453,756 51,524
La Paz 20 75 1,900,786 133,985
Cochabamba 16 44 55,631 1,110,205
Oruro 16 34 53,588 340,114
Potosi 16 38 118,218 645,889
Tarija 6 11 37,623 291,407
Santa Cruz 15 47 370,621 1,364,389
Beni 8 19 213,564 276,174
Pando 5 15 63,827 38,072
Totales 112 311 6,420,792 1,098,581

La administracién del pais se realiza a través de tres poderes independientes pero
complementarios. El Poder ejecutivo que administra, presupuesta y ejecuta los proyectos
y politicas de desarrollo, el Poder legislativo que fiscaliza al ejecutivo, elige a los miem-
bros del poder judicial, aprueba y propone leyes y dirime diferencias entre el poder eje-
cutivo y el poder judicial y, finalmente, el Poder judicial que administra justicia en todos
los niveles. Tanto el Poder ejecutivo como el Poder legislativo tienen su sede en la ciu-
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dad de La Paz, mientras que la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de la Judicatura y
el Tribunal Constitucional tienen su sede en la ciudad de Sucre.

En Bolivia el régimen juridico del agua se encuentra disperso en diferentes cuerpos
normativos. A pesar de existir una Ley de Aguas del afio 1906, que trata principalmente
de aspectos relacionados con el dominio y aprovechamiento de las aguas, sus disposicio-
nes no contemplan la variable ambiental. Dicha ley ha sufrido importantes modificacio-
nes a instancias de nuevas legislaciones sectoriales que han tratado aspectos relacionados
con los recursos naturales.

Jerarquia del orden juridico

La Constitucion Politica del Estado es la ley suprema del ordenamiento juridico nacio-
nal, los tribunales, jueces y autoridades la aplicardn con preferencia a las leyes, y éstas
con preferencia a cualquier otra resolucién. La jerarquia de las normas legales es la si-
guiente:

u Constitucion Politica del Estado;
n Ley;

= Decreto Supremo;

n Resolucién Suprema;

= Resolucién Multiministerial;

u Resolucion Bi-Ministerial;

= Resolucion Ministerial;

[ Resolucién Administrativa;

En el ambito de la administraciéon departamental, se emitirdn Resoluciones Prefectu-
rales.

En Bolivia, los tratados internacionales, son aprobados por el Poder Legislativo, ad-
quiriendo automdticamente la categoria de Ley.

Constitucion Politica del Estado y su relaciéon con el recurso hidrico

La Carta Magna de Bolivia de 6 de febrero de 1995 establece como dominio originario
del Estado, ademas de los bienes a los que la ley les da esa calidad, el suelo y el subsue-
lo con todas sus riquezas naturales, las aguas lacustres, fluviales y medicinales, asi como
los elementos y fuerzas fisicas susceptibles de aprovechamiento. Asimismo sefiala que la
ley establecerd las condiciones de este dominio, asi como las de su concesién y adjudi-
cacion a los particulares (articulo 136), este articulo entra en contradiccion con la Ley de
Aguas de 1906 que si bien establece que las aguas de dominio publico o del Estado, tam-
bién estipula la existencia de aguas de dominio particular como derecho accesorio a la
propiedad privada. Juridicamente prevalece la Constitucién Politica del Estado, confor-
me al articulo 228.

En el mismo cuerpo constitucional €l articulo 171 sefiala que se reconocen, respetan
y protegen en el marco de la ley, los derechos sociales, econémicos y culturales de los
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pueblos indigenas que habitan en el territorio nacional, especialmente los relativos a sus
tierras comunitarias de origen garantizando el uso y aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, a su identidad, valores, lenguas y costumbres e instituciones. Por otra
parte en el Cédigo de Mineria de 1997 (articulo 36) establece que los concesionarios mi-
neros, para la realizacion de sus actividades, pueden usar y aprovechar las aguas de do-
minio publico y las que se alumbren o discurran por sus concesiones, con la obligacién
de protegerlas y restituirlas a su cauce o cuenca natural, cumpliendo con lo establecido
en el presente Cédigo, la Ley de Aguas, la Ley del Medio Ambiente, sus reglamentos y
otras disposiciones referentes a los recursos hidricos. Esta disposicién viola los derechos
constitucionales de los pueblos y comunidades originarias. Las concesiones mineras es-
tdn en la mayoria de los casos sobrepuestas a las tierras de las comunidades. El Cédigo
de Mineria otorga un cheque en blanco a los concesionarios mineros para disponer de las
aguas que por siglos han aprovechado las comunidades. La mencién a las “aguas de do-
minio publico” resulta superflua porque todas las aguas son de dominio del Estado segtin
la Constitucién. El articulo 38 del Cédigo de Mineria, sefiala que cuando el concesiona-
rio minero necesite variar un curso de aguas lo hard saber por escrito a los propietarios
del suelo, a los concesionarios mineros colindantes, a los propietarios de plantas de be-
neficio o fundicién y a los colindantes y vecinos, si los hubiere. Si en el transcurso de no-
venta dias, de su notificacion ninguno de ellos se presentare ante el Superintendente de
Minas de la jurisdiccién a reclamar su derecho a usarlas, se entenderad que renuncian a és-
te. Los concesionarios mineros no sélo pueden apropiarse de las aguas sino que también
pueden variar el curso de los rios si es que nadie se presenta a reclamar a la Superinten-
dencia de Minas en el plazo de 90 dias después de haber sido notificado.

El Cédigo Civil

El Coédigo Civil considera al agua como un derecho accesorio a la tierra. Se refiere basi-
camente a aguas de dominio privado, salvando derechos de terceros y reconociendo im-
plicitamente aguas de dominio publico. No obstante entra en contradiccién con disposi-
ciones de la Constitucién Politica del Estado, ya que el articulo 136 estipula que las aguas
son de dominio originario del Estado, pudiendo ser otorgadas a los particulares pero no
a titulo de propiedad privada, ya que existe la posibilidad de que el Estado recupere su
dominio. La vision privatista de las aguas adoptada por el Cédigo Civil se habria basado
en los debates de ese entonces y en el Codigo Italiano fuente principal del Cédigo vigen-
te. De esta manera el articulo 153 establece la propiedad privada del agua, salvando de-
rechos que hubieren adquirido otras personas. Este articulo establece los siguiente: “I.-
Las aguas que caen y se recogen en un fundo, asi como las que brotan en él, natural o ar-
tificialmente, pertenecen al duefio del fundo, quien puede utilizarlas, salvo los derechos
adquiridos por terceros”. Los redactores del Cédigo Civil incorporaron el tema del recur-
so hidrico a este cuerpo normativo, con una vision privatista, cometiendo un exceso, ya
que estarian incorporando temas de derecho puiblico a un Cédigo que regula relaciones
juridicas de derecho privado. La Constitucién Politica del Estado, otorga al recurso hidri-
co la categoria de bien de dominio publico al definir que “las aguas son de dominio ori-
ginario del Estado”, por lo que las disposiciones del Cédigo Civil sobre la propiedad pri-
vada de las aguas, no tienen eficacia juridica, por infringir la Constitucién Politica del
Estado. Lamentablemente, con la incorporacién del tema hidrico al Cédigo Civil y el
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otorgamiento al recurso hidrico de la categoria de bien privado, se han establecido en la
practica conflictos vinculados con las ventas de agua, e inclusive de cuerpos de agua
existentes en terrenos privados. Ello no obstante, el ordenamiento juridico prevé el Re-
curso de Inconstitucionalidad para estos casos, pudiendo dejarse sin efecto todos los ac-
tos juridicos producto de este instrumento juridico.

1. Régimen juridico del agua
Aguas superficiales

En el informe de la CGIAI (Comisién para la Gestion Integral del Agua en Bolivia) se in-
dica que debido a la irregular distribucion de las precipitaciones pluviales y en funcién de
la magnitud de cuentas receptoras, se puede afirmar que la Cuenca de Amazonas tiene la
mayor disponibilidad de aguas superficiales y la Cuenca del Altiplano la menor. Se esti-
ma que en la Cuenca del Amazonas fluyen 180.000 millones de m3/afio, por la Cuenca del
Plata 22.000 millones de m3/afio y por Cuenca Cerrada. 1.650 millones de m3/afio.

Las aguas superficiales comprenden un complejo sistema de rios, lagos, lagunas, hu-
medales y otros cuerpos de agua. Los recursos hidricos superficiales de una determinada
regién provienen de la precipitacion pluvial caida en su cuenca de alimentacion y de los
manantiales (descarga subterrdnea).

La cuenca Amazonica esta formada por cuatro grandes rios (Madre de Dios, Beni,
Mamor¢ e Iténez) que confluyen para formar el rio Madeira (Brasil). El rio Parapeti per-
tenece a la cuenca del rio Iténez, con el cual se comunica en época de crecidas. En épo-
ca seca, gran parte de sus aguas evapora o infiltra hacia la cuenca del rio Paraguay. La
cuenca del rio de la Plata consiste de tres grandes subcuencas en el sur del pais (rios Pa-
raguay, Bermejo y Pilcomayo).

Aparte de los rios, el pais cuenta con un alto numero de lagos y lagunas. Si se asume
la denominacién de lago para una masa de agua con un drea mayor a 200 km?2, existen 6
lagos en Bolivia, a saber, Titicaca, Poopd, Uru Uru, Coipasa, Rogagua y Rogaguado. En
las cuencas del Altiplano y del Plata existen innumerables lagunas de altura, en tanto que
en la cuenca del Amazonas, se tienen lagunas de origen fluvial (lagunas de varzea) y de
origen tecténico.

El nivel del agua del lago Titicaca estd determinado en primera instancia por la pre-
cipitacién en la cuenca, que varia mucho de afio a afio. El régimen hidrolégico del lago
Poopé, por otra parte, depende altamente de los aportes del rio Desaguadero, que a su vez
depende de la variacién del nivel del agua en el lago Titicaca. Las fluctuaciones grandes
en los aportes al lago Poopd, hacen que el nivel del agua de este tltimo fluctie drastica-
mente. En 1983 y en 1995, el lago estaba casi completamente seco. Entre 1983 y 1992,
el lago present6 una expansion, y alcanzé una superficie de 3 500 km?2 en 1986.

Existen importantes variaciones anuales en el caudal de los rios principales, depen-
diendo de las variaciones en los pardmetros climatolégicos. Ademads, cambios climaticos
pueden influir en los niveles de evapotranspiracién y escurrimiento (MDSP 2001).

En el pais se han definido 5 provincias hidrogeolégicas que tienen diferencias funda-
mentales en conformacion litolégica y estructural. Estas provincias son las siguientes:
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m Provincia hidrogeoldgica de la cuenca endorreica del Altiplano Andino;
m Provincia hidrogeolégica de la Cordillera Andina, Vertiente Atlantica;
m Provincia hidrogeolégica de la cuenca del Amazonas;

m Provincia hidrogeolégica de la cuenca Pantanal-Chaco Pampeano;

m Provincia hidrogeolégica del escudo Central.

Con respecto al marco legal de las aguas superficiales debe ponerse de relieve que el
capitulo IT de 1a Ley 1333 de 1992 en materia de Medio Ambiente esta referido al recur-
so hidrico y renueva lo establecido en la Constitucién Politica del Estado en lo atinente
al dominio originario que el Estado detenta sobre dicho recurso y la proteccién y conser-
vacion del mismo. El mismo cuerpo legal se refiere a la planificaciéon de uso del recurso
como una tarea de prioridad nacional y finalmente da la tuicién al Estado sobre el con-
trol de calidad y contaminacién proveniente de cualquier fuente. El Decreto Supremo N°
24176 de 1995 relativo al Reglamento de Contaminacién Hidrica dispone la clasificacién
de los cuerpos de agua de acuerdo con su aptitud para consumo humano, identificando
cuatro clases A, B, Cy D.

A partir de esta clasificacion se aplicard un anexo que determina pardmetros con va-
lores de acuerdo a la calidad de las aguas; mientras esto no ocurra se aplicard otro anexo
con valores similares a los cuerpos de agua con mayor contaminacién. De esta manera
practicamente se aplicarian los mismos indicadores para un cuerpo de agua casi potable
y a la vez para otro que cuenta con excesivo grado de contaminacion.

Asimismo se prohibe la descarga de aguas residuales provenientes de procesos meta-
lirgicos a cuerpos superficiales y subterraneos. También quedan prohibidas las descargas
de materiales radioactivos procedentes de uso médico o industrial a los colectores de al-
cantarillados o a los cuerpos de agua, por encima de los limites permisibles dispuestos en
el Reglamento.

Por otro lado el Decreto Supremo N° 24335 de 1996, relativo al Reglamento Ambien-
tal para el Sector de Hidrocarburos prevé un régimen juridico de las aguas en dicho sec-
tor, en el que dispone la construccién de muros contrafuego para el almacenamiento de
combustibles a fin de contener derrames y evitar la contaminacién de tierras y aguas su-
perficiales cercanas especificando la capacidad de contencién de tales muros. También
establece que el uso de explosivos debe ser a una determinada distancia de las aguas su-
perficiales. Respecto a la disposicién de los desechos sélidos y liquidos procedentes de
la perforacion, no se deberd disponer de aceites, fluidos salinos o contaminados con sa-
les en los cuerpos de agua superficiales.

Para el manejo y disposicion de desechos liquidos se prohiben las descargas de los de-
sechos liquidos sin tratamiento, emergentes de los procesos de industrializacion glicoles,
solventes, dcidos y cdusticos, aceites lubricantes usados y otras aguas superficiales.

Para la extraccién de agua, deberan cumplir ciertos requisitos como la construccion
de muros contrafuego, uso de rejillas cuando existan especies acudticas, el uso de herra-
mientas manuales en el desbroce para el acceso a la fuente de agua.
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Aguas subterraneas

El aprovechamiento de las aguas subterrdneas es intenso en Santa Cruz, donde el servi-
cio publico de agua potable se basa en el agua subterranea; en el altiplano Norte y en los
principales valles interandinos como Cochabamba y Tarija, existen niveles de explota-
cidén altos en las dreas de mayor concentracién de poblacién.

No existe una correcta cuantificacién a nivel nacional. Unicamente existen estudios y
evaluaciones en el Altiplano norte y centro, en los valles de Cochabamba y Tarija, y en
las ciudades de Trinidad y Santa Cruz, en el oriente boliviano. Bolivia tiene 3 tipos de
suelo de acuerdo con su capacidad de infiltracion: 1) suelo permeable constituido por are-
na y grava sueltas; 2) suelo semipermeables formados por arena, limo y arcilla poco con-
solidados como la llanura Chaco-beniana y arena, grava y limo como en el Altiplano y 3)
suelo impermeable constituido por afloramientos de roca maciza ya sean sedimentarias o
igneas como en la cordillera Occidental, Oriental y el Escudo Brasilefio (Montes de Oca,
1982).

En lo que respecta a las estructuras hidrogeoldgicas del pais es conveniente dividir el
sistema nacional en dos unidades mayores: cordillera y llanura.

La estructura hidrogeoldgica de la cordillera es compleja y se encuentra constituida
por relieves de alta montafia pasando gradualmente hasta el subandino. En esta estructu-
ra se hallan las cuencas de la cordillera Occidental, el altiplano, la cordillera Oriental y
los valles. La estructura hidrogeoldgica de la llanura, que constituye todo el oriente del
pais, forma una extensa cuenca de gran potencial hidraulico.

El Decreto Supremo N° 21.067 de 1967 relativo al Reglamento de Aguas para irriga-
cién establece la concesion para riego, asi como la forma en que las aguas serdn aprove-
chadas. Asimismo, establece la creacion de las “Juntas de regantes”. El reglamento dis-
pone que las aguas subterrdaneas son de dominio puiblico por lo que el duefio de un terre-
no, necesita un permiso para hacer un pozo. La Ley de Aguas de 1906 hasta el capitulo
XI (tratamiento de aguas subterrdneas) trata solamente de la posesion de aguas, de los de-
rechos y obligaciones de los concesionarios y duefios tanto del recurso como de sus ori-
llas. Establece claramente que un individuo es duefio de las aguas que corren por sus tie-
rras, pero que s6lo podra hacer uso de ellas sin perjudicar al vecino. Menciona también
la prioridad de obras publicas y de que cualquier obra privada deberd ceder sus derechos
a la comunidad si se realiza una expropiacion. La autorizacién para abrir pozos ordina-
rios o norias en terrenos publicos serd concedida por las Municipalidades. El que la ob-
tenga adquirird plena propiedad de las aguas que hallase (articulo 22). Para buscar el
alumbramiento de aguas subterrdneas en terrenos publicos por medio de pozos artesianos
o por socavones o galerias se requiere autorizacién del gobierno. El que las hallase sera
duefio de ellas a perpetuidad. El gobierno podra realizar concesiones para la exploracién
o alumbramiento de aguas subterrdneas en cuencas o valles para el abastecimiento de las
poblaciones y grandes riegos u otras aplicaciones ttiles siempre que no se perjudique a
terceros. Pertenecen al duefio del predio las aguas que en el se hubiesen obtenido, por
medio de pozos ordinarios o artesianos. Todo propietario puede abrir libremente pozos y
establecer artificios para elevar el agua dentro de sus fincas aunque con ellos resultasen
amenguadas las aguas de sus vecinos (articulo 21), guardandose una distancia de 2 me-
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tros entre pozo y pozo en las poblaciones y de 15 metros en el campo. Los concesiona-
rios de explotaciones mineras, socavones o galerias generales de desagiie de minas tie-
nen la propiedad de las aguas halladas en sus labores mientras conserven las de sus mi-
nas respectivas.

El Reglamento sobre contaminacién hidrica establece que para evitar la contamina-
cién de aguas subterrdneas, los pozos someros profundos deben ser taponados por sus
propietarios. Por otra parte, para la extraccidon de agua subterrdnea para consumo huma-
no requerird de una licencia ambiental cuando en las obras nuevas la descarga de residuos
pueda contaminar las aguas subterrdneas.

Humedales

Bolivia es Parte contratante de la Convencion relativa a los Humedales de Importancia
Internacional especialmente con Hébitat de Aves Acudticas, de 1971 (Convencién Ram-
sar) desde el 21 de junio de 1990!. El departamento que mas sitios posee es Santa Cruz
(cuatro); luego estan Potosi, Tarija, Oruro y La Paz, cada uno con un sitio.

Bolivia ha incluido ocho sitios en la Lista de Humedales de Importancia Internacio-
nal. Sin embargo, aunque la Convencidn es ley de la Republica, no se han creado normas
especificas que sean adaptadas a las necesidades y a la realidad del pais.

Sitios Ramsar

Nombre Departamento Superficie (en Hs)
Baifiados del Izozog y el Rio Parapeti Santa Cruz 615.882
Cuenca del Tzajara Tarija 5.500
Lago Titicaca lado Boliviano La Paz 800.00
Lagos Poopo y Uru Uru Oruro 967.607
Laguna Colorada Potosi 51.318
Laguna Concepcién Santa Cruz 31.124
Palmar de las Islas y Salinas de San José Santa Cruz 856.754
Pantanal lado Boliviano Santa Cruz 3.189,888
Total 6.518.073

Cinco de los sitios o parte de ellos, se encuentran en areas protegidas del Sistema Na-
cional de Areas Protegidas (SNAP) y los restantes tres, como el Lago Titicaca, la Lagu-
na Concepcién y, los Lagos Poopé y Uru Uru, se encuentran fuera de unidades de con-
servacion, por lo que merecen una atencion especial.

I Ley 2357 del 7 de mayo de 2002. [PO]E
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La Ley N° 2357 aprueba la Convencién Ramsar. El Decreto Supremo N° 24453 de
1996, relativo al Reglamento General de la Ley Forestal define como servidumbres eco-
l6gicas a los humedales, pantanos, curichis, bofedales y establece como reserva ecoldgi-
ca los humedales de tamarfio significativo (pantanos, curichis y otras zonas anegadizas).
Por otra parte, Reglamento de Contaminacién Hidrica menciona que con el fin de con-
servar y proteger zonas pantanosas o bofedales se establecerd un régimen especial.

Zona costera

No es aplicable dado que Bolivia constituye un pais mediterrdneo.

2. Régimen de los recursos hidricos compartidos

La Ley de Medio Ambiente establece que para la preservacién de cuencas compartidas
con uno o mas paises el estado promovera tratados y acciones internacionales.

El Decreto Supremo N° 24.176 de 1995 relativo al Reglamento de Gestion Ambien-
tal sostiene que el Ministro de Desarrollo Sostenible a través del Viceministerio de Re-
cursos Naturales y Medio Ambiente, debe emitir un dictamen técnico cuando se susciten
conflictos transfronterizos en materia de medio ambiente y recursos naturales. Por su par-
te el Decreto Supremo N° 24.781 de 1997 relativo al Reglamento General de Areas Pro-
tegidas establece que la proteccion de las areas protegidas que se hallan en zonas de fron-
tera serd coordinada con las Fuerzas Armadas de la Nacion.

Cuenca Titicaca-Desaguadero-Poopé-Salar

El lago Titicaca tiene un espejo de 8.400 km2 y una cuenca de 56.000 km?2 componente
del sistema TDPS (Titicaca, rio Desaguadero, lago Poop6 y salar de Coipasa) con salida
a través del rio Desaguadero que tiene un curso de 400 Km., que desemboca en el lago
Poopé. Dicha cuenca es compartida entre Bolivia y Pert.

El 30 de julio de 1955 se firmé en Lima la Convencién Preliminar para el Estudio del
Aprovechamiento de las Aguas del Lago Titicaca, y el 19 de febrero de 1957 se aprobé
un “Plan para el estudio econémico preliminar del aprovechamiento comin de las
Aguas”. La ratificacién de estos documentos se llevé a cabo el 20 de febrero de 1987 y
permiti6 el inicio de las actividades de la Subcomisién Mixta para el Desarrollo de la Zo-
na de Integracién del Lago Titicaca (SUBCOMILAGO).

Entre 1986 y 1987 se suscribieron dos convenios con la Comisién de la Comunidad
Europea, en el contexto de los cuales se hicieron los estudios del “Plan Director Global
Binacional de proteccién-prevencion de inundaciones y aprovechamiento de los recursos
del Lago Titicaca, Rio Desaguadero, Lago Poopé y Salar de Coipasa”.

Entre octubre de 1989 y junio de 1993, los Gobiernos de Bolivia y Perd, a través de
la SUBCOMILAGQO, formularon el Plan Director Binacional para el Aprovechamiento
Integral del Sistema Lago Titicaca-Rio Desaguadero-Poop6-Salar de Coipasa, y en di-
ciembre de 1992, los dos Gobiernos crearon la Autoridad Auténoma Binacional del Sis-
tema TDPS, la que comenz6 a ejercer sus funciones por medio de un Comité Ad-Hoc de
Transicién a partir de julio de 1993.

En noviembre de 1993, los gobiernos de ambos paises presentaron a la Secretaria Ge-
neral de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), una solicitud de cooperacion
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para la ejecucion de un Proyecto de Gestion Ambiental del Sistema TDPS, la cual fue
aprobada en marzo de 1994.

En octubre de 1994, el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA), suscribi6é un acuerdo con la Secretaria General de la OEA, mediante el cual
se comprometid a proveer parte de los recursos financieros necesarios para la ejecucion
del proyecto.

En diciembre de 1994, se suscribié en Washington DC, el Acuerdo de Cooperacion
entre los Gobiernos de Bolivia y Peru y la Secretaria General de la OEA para la ejecu-
cién del proyecto y se aprobd el documento que establece los objetivos especificos y ac-
tividades a ser desarrolladas en el mismo.

Cuenca hidrografica de los rios Bermejo y Tarija

Los dos rios se encuentran dentro la subcuenca del rio Bermejo en la parte subandina; cu-
bren una superficie de 12.390 km?2 y ocupan un 1,1% del territorio nacional. Los rios Ber-
mejo y Grande de Tarija, son rios de curso contiguo y limite internacional entre Bolivia
y Argentina.

En 1995 se firma el Acuerdo de Ordn por el cual se crea la Comisién Binacional pa-
ra el Desarrollo de la Alta Cuenca del Rio Bermejo y el Rio Grande de Tarija

El Acuerdo de Oran tiene como objetivo establecer un mecanismo juridico-técnico
permanente, responsable de la administracién de la Alta Cuenca del rio Bermejo y del rio
Grande de Tarija, que impulse el desarrollo sostenible de su zona de influencia, optimi-
ce el aprovechamiento de sus recursos naturales, genere puestos de trabajo, atraiga inver-
siones y permita la gestion racional y equitativa de los recursos hidricos.

La Comisién tiene la responsabilidad de la administracién de la Alta Cuenca del rio
Bermejo y el rio Grande de Tarija, en cumplimiento de los objetivos del Acuerdo de Oran.

Cuenca hidrografica del Alto Paraguay

Esta cuenca compartida entre Bolivia, Brasil y Paraguay, es objeto de usos multiples y
diversos, ademds de una importante reserva para la diversidad bioldgica. Tiene una ex-
tension total de 496.000 km? y en territorio boliviano ocupa 99.448 km?2, es decir, un 10%
de la cuenca. El principal curso de agua es el rio Paraguay, cuyo origen se encuentra en
territorio brasilefio. Dentro de Bolivia, este rio tiene un recorrido de aproximadamente 48
kilémetros.

La cuenca hidrografica del alto Paraguay forma parte de la cuenca del Plata y su ré-
gimen juridico estd regido por el Tratado de la Cuenca del Plata, suscrito en 1969 por Bo-
livia, Brasil, Paraguay, Argentina y Uruguay. El objetivo del tratado es “promover el de-
sarrollo armoénico y la integracion fisica de la Cuenca, en sus dreas de influencia directa
y ponderable”.

En 1992 se suscribe el Acuerdo de Santa Cruz de la Sierra para el transporte fluvial
de la Hidrovia Paraguay-Parand, con el objetivo de facilitar la navegacién y el transpor-
te comercial, fluvial entre Puerto Céceres y Nueva Palmira, en el &mbito del Tratado de
la Cuenca del Plata, mediante el establecimiento de un marco normativo comun que fa-
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vorezca el desarrollo, modernizacién y eficiencia de dichas operaciones, y que facilite y
permita el acceso en condiciones competitivas a los mercados de ultramar.

Se ha convenido la instalacion de un sistema integrado de informaciones sobre los re-
cursos hidricos, firmado un memorando de entendimiento entre representantes de los pai-
ses involucrados y la Agencia Francesa de Desarrollo (1999).

Cuenca hidrografica del rio Madre de Dios

Este rio nace en territorio peruano, ingresa a Bolivia en las inmediaciones del hito 29
(Puerto Heath) y desemboca en el rio Beni. Recorre en territorio boliviano una extension
de483 Km., navegables y con potencial aurifero,

En 1998 Bolivia y Peru desarrollaron el Programa de Accién Integrado Peruano Bo-
liviano (PAIPB) en el marco del Tratado de Cooperacién Amazdnica. Los proyectos bi-
nacionales consideran: mejoramiento de las condiciones de navegabilidad, fomento del
comercio fronterizo, atencién integral de la salud, fomento de turismo, aprovechamiento
de recursos forestales, manejo integral de la pesca, establecimiento de parque binaciona-
les o dreas protegidas, atencién integral a las comunidades indigenas.

Cuencas compartidas con Chile

Estas cuencas son Silala, San Pedro, Inacaliri, Turi, Caguana, Ollague, Chiguana, Lauca
y Mauri.

En noviembre de 2001, el Poder legislativo aprobé la Ley 2267 que prioriza el estu-
dio del potencial hidrico que posee la zona del Sudoeste de Potosi, fronteriza con Chile.
Para su promulgacion es necesario la aprobacién de los términos de referencia de estu-
dio, un aspecto controversial al cual se han opuesto las comunidades locales del sudoes-
te de Potosi.

Puede decirse que las relaciones entre Bolivia y Chile han estado marcadas por el te-
ma del agua. Con el Tratado de 1904 se define el destino, a favor de Chile, de las costas
del Litoral, que le dard a Bolivia su cardcter de pais mediterraneo. El desvio de las aguas
del rio Lauca, que naturalmente fluian hacia el altiplano central y eran utilizadas por co-
munidades aymaras y uru chipayas, es un hecho presente en la memoria de los bolivia-
nos (Mazud, 2001). Por dltimo las aguas del Silala, que nacen en el departamento de Po-
tosi y actualmente escurren hacia Chile es tema objeto de una fuerte polémica en torno a
este conflicto de intereses que hasta el momento no ha sido resuelto.

Cuenca hidrografica del rio Pilcomayo

La cuenca hidrografica del rio Pilcomayo se ubica en el extremo oeste de la cuenca del
Plata y cubre una superficie de 113.080 km?2 (8,4% del total de la cuenca se encuentra en
territorio boliviano). El rio nace en la confluencia de los rios Aguas Calientes y Pampa
Rancho y desemboca en el rio Paraguay. En su curso en territorio boliviano, el rio reco-
rre tiene una longitud de 680 km. La cuenca del rio Pilcomayo, compartida con Argenti-
na y Paraguay, estd caracterizada por fenémenos hidrolégicos extremos de erosion, sedi-
mentacién y variacién de caudales, afectando una regién de escasa pluviometria y mala
distribucién de la misma.
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En las reuniones de Cancilleres de los Paises de la Cuenca del Plata de 1968-1969 se
adelantaron recomendaciones para la ejecucion de estudios conjuntos en la cuenca del rio
Pilcomayo para el aprovechamiento multiple de sus recursos hidricos y, en la IV Reunién
celebrada en el 1971 en Asuncioén, se aprobé la Resolucion N° 25 de los gobiernos de Ar-
gentina, Bolivia y Paraguay respecto de la realizacion de estudios conjuntos de la cuen-
ca del rio Pilcomayo. En 1973 se decidi6 solicitar la cooperacion del Programa de las Na-
ciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y de la OEA. Antes de iniciar los trabajos se
evidenciaron las posiciones de los tres paises: Paraguay sostenia la necesidad de realizar
un estudio exhaustivo del comportamiento hidrolégico del Pilcomayo; Argentina defen-
dia el desarrollo de la cuenca y la distribucion de las aguas sobre bases técnica, politicas
y juridicas y Bolivia anclaba el estudio a la definicién del aprovechamiento hidroenergé-
tico y a la implementacién de un polo agropecuario en Villamontes. El 22 de abril de
1974 se subscribié un convenio entre Argentina, Bolivia y Paraguay por una parte y la
OEA, el PNUD y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) por otra parte relativo al
Aprovechamiento multiple de la cuenca del Pilcomayo. El estudio estaba dividido en dos
etapas: la primera concerniente al andlisis y estudios generales del area, la segunda orien-
tada a un programa especifico de desarrollo de cardcter regional. En octubre de 1977 la
OEA present6 a consideracion de las comisiones nacionales de cada uno de los tres pai-
ses el informe correspondiente a la primera etapa. En este informe se mencionaban seis
proyectos de riego que preveian la utilizacién de las aguas del Pilcomayo. Nunca se lo-
gré un acuerdo para iniciar la segunda etapa. Ademds una diferencia de interpretacion del
uso de agua entre Argentina y Paraguay y algunas obras realizadas en las riberas del rio
provocaron fuerte tensiones hasta que se alcanzé un acuerdo en 1980. En 1984 el Pilco-
mayo perdi6é 45 Km de su cauce y esto motivé a Argentina y Paraguay la busqueda de
una solucién, por lo que solicitaron a la Comisién Europea una asistencia técnica. En ju-
lio de 1993 se firm6 en Buenos Aires el acta constitutiva de la Comisién Bilateral Técni-
ca Argentina-Paraguay, en la cual se recomendaba a los gobiernos iniciar los estudios de
campo necesarios para disefiar las obras de proteccion tendientes a evitar desviaciones
del cauce y estudiar un sistema interceptor que permitiera repartir las aguas de desborde
de forma igualitaria e equitativa. En estas recomendaciones se tomaron en cuenta los in-
formes finales de los expertos de la Comunidad Econémica Europea.

Contaminacion del Rio Pilcomayo

El rio Pilcomayo, que nace en el departamento de Oruro y tiene una extensién de mds de
700 kilémetros, es contaminado desde hace siglos por los desechos de la produccién mi-
nera. La contaminacion ha llegado en la actualidad a indices alarmantes, y responde a va-
rias causas ademds de la actividad minera. Entre ellas se encuentran las siguientes: la ero-
sién de las tierras agricolas y de pastoreo de las riberas de la cuenca del Pilcomayo, que
luego bajan al rio y se sedimentan allf; el suministro de aguas servidas de las ciudades de
Sucre y Potosi y la contaminacién minera de cientos de minas e ingenios que se encuen-
tran en el departamento de Potosi2.

2 Andlisis de Allan Shllaert, experto de la Asociacién Sucrense de Ecologia.
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El impacto econdmico, social y ambiental de la contaminacién es enorme y afecta a
la poblacién asentada a lo largo del Pilcomayo, segin establecen diversos estudios e
investigaciones realizadas sobre este tema.

Se ha constatado que la contaminacion de los rios afecta la fertilidad de los suelos, re-
duce sus rendimientos y obliga a las comunidades campesinas a utilizar el doble o tri-
ple de semillas para producir. En la ganaderia, la contaminacién se evidencia en las
malformaciones, enfermedades y reduccién del ganado ovino y caprino. “Se estima
que los productores podrian tener el doble del ganado ovino y caprino si las aguas del
Pilcomayo no estuviesen contaminadas. Esto corresponde a un aumento de la produc-
cion en 1,8 millones de délares”, segiin lo manifestado en el estudio “Problemas am-
bientales de la mineria boliviana’3. El mismo revela ademads, que “el andlisis de car-
ne de pescado del rio Pilcomayo (en Villamontes, Tarija) indicé altos niveles de con-
taminacién con plomo”, estimdndose pérdidas superiores a los 200 mil délares en las
37 comunidades rurales de Potosi a Puente Méndez.

Los dafios también son severos sobre la salud y la calidad de vida. “El agua del rio
Pilcomayo sirve como fuente de agua potable en 6 de las 37 comunidades rurales a lo
largo del rio entre Potosi y Puente Méndez. Algunas comunidades tratan el agua por
filtracién por arena del rio. El consumo del agua contaminada causa diarrea y dolor
de estdémago. Su contacto afecta la piel de las personas. En las 11 comunidades en que
el agua del rio Pilcomayo se utiliza para la irrigacion, el contacto con el agua conta-
minada es frecuente”. Los andlisis realizados a 50 nifios en esta zona permitieron en-
contrar en la totalidad de los menores plomo en la sangre, que seria como consecuen-
cia de la contaminacién de las aguas del rio Pilcomayo con desechos de minerales4.

En la ciudad de Potosi también son frecuentes las enfermedades causadas por el con-
sumo de agua contaminada y por el contacto con esta agua con la piel, agrega el es-
tudio, advirtiendo que la contaminacion estd reduciendo la expectativa de vida de la
poblacidén cercana al Pilcomayo. “A partir de la diferencia entre la expectativa de vi-
da en la zona y el promedio del pais las pérdidas econémicas por la reduccién de la
productividad laboral se estiman en 22,7 millones de délares”.

3. Marco institucional. Descentralizacion. Autoridades de cuenca

Marco institucional

El marco institucional y sus competencias en relacién con el agua se encuentra disperso
debido a la ausencia de un cuerpo normativo actualizado que regule de manera integral
el uso y manejo de este recurso natural. Esta atomizacién institucional se puede descri-
bir del siguiente modo:

3 Investigacion realizada por Maria del Socorro Pefialoza e Igort Reinhart, publicada en el diario La Ra-
z6n, 18 de marzo de 2000.

4 Nifios contaminados por aguas del Pilcomayo, publicado en El Diario, 16 de enero de 2004.
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m el Ministerio de Relaciones Exteriores se encarga de los asuntos maritimos y
aguas internacionales;

m el Ministerio de Desarrollo Sostenible se encarga del manejo sostenible del recur-
SO agua;

m la Superintendencia de Saneamiento Basico se encarga de otorgar concesiones y
licencias para la prestacion de servicios de agua potable y alcantarillado;

m el Ministerio de Servicios y Obras Publicas es competente para formular politicas
para la provision y desarrollo de servicios;

m el Ministerio de Asuntos Campesinos Indigenas Agropecuario se vincula con po-
liticas de riego y conservacion de suelos y aguas;

m prefecturas de Departamentos son responsables de elaborar y desarrollar planes y
programas departamentales de expansion de servicios; y

m los Municipios se encargan de asegurar la provision de servicios.

En los ultimos 10 afos, Bolivia ha experimentado importantes transformaciones y
cambios estructurales de cardcter politico y administrativo que han afectado directa o in-
directamente el accionar del sector de saneamiento. Tal es el caso de la disposicién legal
de reordenamiento del sector definida en los primeros afios de la presente década, y la
promulgacién de leyes tan importantes como la Ley de Participacidon Popular y la Ley de
Descentralizacion Administrativa, ademds de las recientemente promulgadas leyes de
Servicios de Agua Potable y Alcantarillado y Orgédnica de Municipalidades.

Descentralizacion

La inexistencia de un marco regulatorio no ha permitido la formacién de un sistema ad-
ministrativo sélido. A lo largo de la historia de Bolivia, diversas instituciones publicas se
hicieron cargo de la administracién del agua, desde ministerios hasta instituciones inde-
pendientes. Con la aprobacion de la Ley de Ordenamiento del Poder Ejecutivo en sep-
tiembre de 1997 se dividi6 la responsabilidad de la administracion del recurso entre los
ministerios de Desarrollo Sostenible y de Vivienda y Saneamiento Bésico, con el apoyo
financiero del Ministerio de Desarrollo Econémico a través de los fondos financieros na-
cionales.

Autoridades de cuenca

Con la creacién de la Direccién General de Cuencas Hidrograficas se da un paso impor-
tante hacia la institucionalizacién de la unidad de cuenca como referencia de andlisis y
de gestién. La divisién politica de Bolivia no introduce el concepto de cuenca, por lo
que las administraciones politicas regionales (Prefecturas y Gobiernos Municipales)
pueden tener mds de una cuenca dentro su territorio o compartir la cuenca con otras ad-
ministraciones. Esto se hace mas evidente con la aplicacidn efectiva de la Ley de Des-
centralizacién Administrativa y la Ley de Participacién Popular. La Ley de descentrali-
zacioén administrativa transfiere gran parte de las responsabilidades del Gobierno Cen-
tral a los Gobiernos Departamentales (Prefecturas), especialmente en lo que respecta al
informe nacional sobre la gestion del agua de Bolivia, construccién de infraestructura

109



Gobernanza del agua en América del Sur

departamental, planificacion y gestién en educacion, salud, participaciéon popular, desa-
rrollo rural y medio ambiente. De esta manera la mayoria de las Prefecturas han estable-
cido direcciones de medio ambiente, que son las responsables de la gestién del recurso
hidrico.

Participacion publica

La Ley de Participacién Popular constituye también un proceso de descentralizacion al
nivel de gobiernos municipales. La transferencia de infraestructura de educacién, salud,
caminos vecinales y sistemas de micro riego, y la asignacién de un presupuesto anual de
acuerdo a la poblacién del municipio ademads de un sistema de control social, ha permi-
tido el crecimiento de las actividades municipales en lo que se refiere a la gestién am-
biental y especificamente a la gestion del recurso hidrico.

A pesar de los esfuerzos aislados de gestioén del recurso agua, los sectores involucra-
dos en su uso realizan todavia sus actividades independientemente de acuerdo a las leyes
sectoriales. Asi, la Ley de electricidad, Ley de hidrocarburos, Ley de mineria, Ley de tie-
rras y la Ley de Medio Ambiente consideran al recurso hidrico, disponiendo de €1 sin es-
tablecer un criterio comun de utilizacion y prioridades.

La falta de un plan nacional a largo plazo no permite a las autoridades definir accio-
nes apropiadas para asegurar la disponibilidad del recurso en calidad y cantidad adecua-
das para satisfacer las necesidades de los diferentes usuarios. La introduccién de la Su-
perintendencia de Saneamiento Bésico (antes Superintendencia de Aguas) como ente re-
gulador, administrador y fiscalizador habilita la participacién directa de los usuarios y fa-
cilita la interaccién entre los diferentes sectores. Sin embargo el corto tiempo de existen-
cia de la Superintendencia no ha permitido todavia formalizar el sistema.

4. Propiedad y derechos sobre el agua

El agua se distribuye equitativamente de acuerdo a las necesidades, costumbres y normas
comunitarias, y segin su disponibilidad ciclica. El saber del mundo andino, sus sistemas
tecnolégicos y sociales de gestion del agua parten del principio de la convivencia armé-
nica con la madre tierra y se sustentan en la propiedad colectiva del agua basada en un
sistema legal y social propio. Este saber logré garantizar la sustentabilidad de los ecosis-
temas desde tiempos inmemoriales y por esta razén debe ser preservado, respetado y re-
conocido.

En el mundo campesino andino al no existir el individuo no se puede hablar del dere-
cho de propiedad propietario en el estricto sentido de la palabra; se trata mas de bien de
un termino que alude a la posibilidad del usuario o regante de hacer uso de una fuente de
agua. El derecho de agua cambia en términos cuantitativos, no es constante, depende de
la ocurrencia de los ciclos del agua, del tiempo, del clima de la lluvia. Los acuerdos pa-
ra el reparto segin haya mas o menos agua, mas o menos regantes, modifican permanen-
temente dicho derecho, de propiedad normalizada. Los derechos en el dmbito comunal se
convierten en un volumen de agua asignada a la comunidad. El agua es para todas las per-
sonas y para todas las tierras; sin embargo, debido a la escasez y en aras a que todos pue-
dan regar sus tierras es que surgen los acuerdos.
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Marco legal

El estado reconoce, respeta y protege los derechos sociales, econémicos y culturales de
los pueblos indigenas, garantizando el uso y aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales (Constitucion Politica del Estado).

Prestacion del servicio de agua potable y alcantarillado

En el sector del agua potable y saneamiento, el estado ejerce su funcién normativa por
medio del Ministerio de Servicios Basicos, la funcién de regulacién a través de la Supe-
rintendencia de Saneamiento Basico, en tanto que la prestacién de los servicios estd a
cargo de empresas prestadoras con diversas formas de organizacidn y régimen de propie-
dad, tales como empresas auténomas municipales, sociedad anénima mixta, empresa pri-
vada, cooperativa, comunidades indigenas, entre otras.

La legislacion del sector establece las normas que regulan la prestacién y utilizaciéon
de los Servicios de Agua Potable y Alcantarillado Sanitario y el marco institucional que
los rige, el procedimiento para otorgar concesiones, licencias y registros para la presta-
cién de los servicios, los derechos y obligaciones de los prestadores y usuarios, el esta-
blecimiento de los principios para fijar los precios, tarifas, tasas y cuotas, asi como la de-
terminacién de infracciones y sanciones.

Los principios establecidos en la legislacion del sector estan orientados a:
m la universalidad del acceso a los servicios;

m la calidad y continuidad de los servicios, lo que es congruente con politicas nacio-
nales de desarrollo humano;

m la eficiencia en el uso de la asignacién de recursos;

m la sustentabilidad de los servicios;

m la neutralidad de tratamiento a todos los prestadores y usuarios;
m la proteccion del ambiente.

En abril de 2000 fue aprobada la Ley de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado
Sanitario N° 2.066, modificatoria de la Ley N° 2.029 del mismo nombre, en medio de un
escenario conflictivo y como resultado de un proceso de negociacion. A continuacion se
detallan algunos de los aspectos mds importantes de aquella.

Derechos de prestacion de servicios

La Ley N° 2066 establece tres tipos de actos juridicos que otorgan derecho de prestacion
de servicios de agua potable y alcantarillado sanitario: concesion, licencia y registro. La
concesion estd disefiada principalmente para grandes empresas privadas y grandes coo-
perativas y sélo puede otorgarse en zonas concesibles, es decir, en dreas que tengan mas
de 10.000 habitantes y que sean financieramente autosostenibles. También las empresas
municipales pueden acogerse a este tipo de derecho. La Concesion se otorga a través de
dos procedimientos: licitacién publica y regularizacion.

La licencia es un acto juridico a través del cual los Comités de Agua Potable, las jun-
tas vecinales, pequefias cooperativas, gobiernos municipales y empresas municipales
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prestan servicios de agua potable y alcantarillado sanitario en zonas concesibles y no
concesibles (menores a 10.000 habitantes). Es decir, se trata de un tipo de derecho para
organizaciones sociales, asociativas o entidades publicas municipales. Aqui reside una
diferencia sustancial con las concesiones: las licencias son derechos especiales destina-
dos a entidades sin fines de lucro y con caricter social. En el caso de las empresas publi-
cas y las empresas municipales, este derecho les facilita un potenciamiento y les abre la
posibilidad de acceder a programas de apoyo estatal. La licencia es un tipo de derecho
que permite la existencia de pequefios o grandes sistemas de prestacién de servicios en
grandes ciudades conviviendo con sistemas de concesion. Esta convivencia estd supedi-
tada a la clara definicion de los limites en las dreas de prestacion de servicios de modo
que se eviten conflictos entre licenciatarios y concesionarios.

El registro es un derecho reconocido por un certificado de igual valor juridico que la
concesion o licencia. Estd destinado a los pueblos indigenas, comunidades y organiza-
ciones indigenas y campesinas. A través de este certificado se reconoce un derecho de
prestacion de servicios segin usos y costumbres. El registro constituye un acto juridico
que se otorga s6lo a entidades colectivas, es indivisible, intransferible, inalienable e
inembargable.

Privatizacion del servicio de agua

La primera privatizacion del agua se dio en 1997 cuando el gobierno otorgé una conce-
sién a Aguas del Illimani, un consorcio dirigido por Suez Lyonnais Eaux, ahora Ondeo.
Antes de la privatizacidon, los precios del agua aumentaron en casi un 60% para uso do-
méstico, 18% para uso comercial y 21% para uso industrial. En el momento de realizar-
se la concesion hubo otro aumento de 19%. Las tarifas estaban dolarizadas pero frente a
protestas de diciembre de 2000 se las desdolarizé.

La estructura tarifaria es progresiva (a mayor consumo el costo unitario se incremen-
ta), aunque antes de la privatizacién 10 m3 de consumo eran libres, cosa que se ha per-
dido. Todo consumo de agua es facturado, lo que tuvo efectos importantes sobre los méds
pobres. La experiencia de privatizacién y formulacién de la legislacién necesaria para
ampararla y sostenerla pueden crear un riesgo de posible déficit democratico en lo que se
refiere a la transparencia necesaria para una participacion y fiscalizacién publica real.

La experiencia boliviana de privatizacién de las empresas administradoras y distribui-
doras de agua ilustra el tipo de conflictos que se suscitan frente a la privatizacion de los
servicios basicos. Demuestra ademds la enorme dificultad —algunos argumentan imposi-
bilidad— de compatibilizar la bisqueda de ganancias con la provision equitativa y soste-
nible de servicios bdsicos; es decir, en hacer que la privatizacién beneficie a los mds po-
bres. El fracaso de la privatizacion del agua en Cochabamba, un caso conocido y debati-
do mundialmente, es ilustrativo al respecto.

5. Proceso de asignacioén del agua para diferentes usos

Los recursos hidricos son utilizados de manera diferente, siendo los principales el con-
sumo humano, animal, irrigacién, generaciéon de energia hidroeléctrica, explotacién mi-
nera y uso industrial. El primero es prioritario.
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Agricola

Si el uso agricola del agua se entiende como su utilizacién para el riego, debe decirse que
en Bolivia es de escaso aprovechamiento. Bolivia cuenta con recursos hidricos superfi-
ciales y subterraneos abundantes en las tres vertientes — Amazonas, Plata y Cuenca endo-
rreica, en el interior de las cuales, el Programa Nacional de Riego (PRONAR) ha identi-
ficado como drea de accidén a las cuencas del rio Grande, Pilcomayo y Altiplano respec-
tivamente. Estas dreas de riego excluyen las partes mds altas de la cordillera y los llanos
orientales. La utilizacién de estos recursos se halla limitada por la dificultad de derivar
agua para la explotacion agricola en las zonas donde la concentracién poblacional, desa-
rrollo de mercados y presencia de infraestructura bésica de apoyo lo justifican. En el Al-
tiplano las precipitaciones medias anuales oscilan entre 200 y 300 mm en el sur, entre
300 y 400 mm en el centro y entre 400 y 900 mm en el norte. En los valles cerrados las
medias varian entre 400 y 800 mm. Las lluvias tienen un 80% de concentracién entre di-
ciembre y marzo.

Agua potable y saneamiento

Antes de la década de los sesenta existia una fuerte dispersion institucional en el sector
del agua potable y saneamiento, lo que ocasionaba duplicaciones por la falta de planifi-
cacién permitiendo que muchas entidades realizaran inversiones sin ningtin control ni
coordinacién en el sector. En 1977, la 30* Asamblea Mundial de la Salud decidié que la
principal meta social de las autoridades gubernamentales y de la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS) para las proximas décadas debia ser la adopcién de medidas destina-
das a posibilitar a todas las personas un nivel de salud capaz de permitirles una vida so-
cial y econémica productiva, estableciendo el afio 2000 como limite para la consecucién
de dicha meta. La resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, en noviem-
bre de 1980 proclama el Decenio Internacional del Agua y Saneamiento, para el periodo
1981-1990, e insta a las autoridades gubernamentales a formular estrategias nacionales y
programas destinados a cubrir las necesidades bdsicas de agua y saneamiento en razén
que solo un 40% de la poblacion total de los paises en desarrollo cuenta con abasteci-
miento de agua en condiciones aceptables y en relacion a la disposiciéon adecuada de ex-
cretas y aguas residuales, apenas un 25% de la poblacién tiene acceso a un sistema de
aguas servidas e instalaciones domiciliarias. La OMS estima que un 80% de las enferme-
dades de origen hidrico existentes en los paises en desarrollo es producto de la contami-
nacidn del agua, por falta absoluta o por deficiencia en los sistemas de abastecimiento de
agua y disposicion de aguas residuales. En respuesta a la declaracion del Decenio Inter-
nacional del Agua Potable y el Saneamiento, el Gobierno de Bolivia, le asigna una alta
prioridad a las acciones encomendadas y mediante resolucion de tres ministerios estable-
ce el Grupo Nacional del Decenio, conformado por los subsecretarios de Urbanismo, Sa-
lud Publica y Planeamiento de los ministerios respectivos y su secretaria ejecutiva a la
que se le encarga compatibilizar las acciones y coordinar las labores de las diferentes en-
tidades del sector. En agosto de 1980, se firmé un convenio de cooperacion técnica con
la GTZ y la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS)/OMS para un proyecto de
cooperacion inter-regional sobre planificacién nacional para el abastecimiento del agua
y saneamiento y se formul6 el Plan Nacional de Saneamiento Basico 81-90, con politi-
cas y objetivos definidos, asi como estrategias y metas a ser alcanzadas para el afio 1990,
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incluido el desarrollo de recursos humanos y uso de tecnologias apropiadas. Posterior-
mente con el apoyo de la OPS/OMS y la participacion de entidades de Gobierno en el afio
1986, se actualiz6 el Plan Nacional de Saneamiento, con proyecciones al afio 2000 y en
el mes de septiembre de 1988 se realiz6 la reunién consultiva del decenio a fin de eva-
luar los progresos del mismo. La OPS/OMS promovié la elaboracién de evaluaciones na-
cionales y en septiembre de 1990, en San Juan de Puerto Rico, convocé a la conferencia
regional sobre Abastecimiento de Agua y Saneamiento, evento en el cual 21 paises de
América Latina y el Caribe examinaron los logros conjuntos durante el decenio y adop-
taron la Declaracién de Puerto Rico: Abastecimiento de Agua, Saneamiento y Salud.

El Plan Nacional de Agua Potable y Saneamiento 1992-2000, “Programa Agua para
todos”, fue publicado en febrero de 1992 por el Ministerio de Asuntos Urbanos de Boli-
via. Pocos meses después, en junio de ese mismo afio, el Instituto Nacional de Estadisti-
carealiz6 el Censo Nacional de Poblacién y Vivienda de cuyos resultados se verificé que
el crecimiento poblacional del pais era mucho mds bajo que los prondsticos que arrojaba
el Plan Nacional.

Industrial

Aunque comparativamente el sector industrial contamina menos que el doméstico, sus
descargas puntuales suelen ser muy dafiinas. Las industrias tienden a descargar casi ins-
tantdneamente las aguas utilizadas en los distintos procesos.

Para manejar los problemas ambientales derivados es fundamental tener en cuenta dos
cuestiones. La primera de ellas es la cooperacion con los programas iniciados por las in-
dustrias y el apoyo a la Reglamentacion de Descargas Industriales. La segunda es el es-
tablecimiento de programas de monitoreo continuo. El déficit mas grande que existe en
materia ambiental es la falta de registros de uso de agua y vertidos, con lo cual las apre-
ciaciones en materia de contaminacién son la mayoria de las veces una aproximacion de
calidad pero no de cantidad. Es preciso conocer el origen de la contaminacién y la can-
tidad de la misma para elaborar programas de minimizacién de impacto. Esta labor se
realiza por medio de las denominadas auditorias de agua, un procedimiento que para ca-
da industria y en cada proceso de la misma, tiene un registro de la cantidad de agua uti-
lizada, la calidad de la misma y el efluente generado. Es posible ademds que, debido a
que no se tarifa el agua de la fuente cuando esta proviene de un pozo o cuando la tarifa
de aguas es muy baja, se haga mal uso de la misma, y se derroche el recurso generando
mayores vertidos.

Minero

La mayor parte de la actividad minera en Bolivia, se desarrolla en las vertientes Endo-
rreica y areas superiores de la del Plata, casi todos los yacimientos mineros explotados
estan ubicados en la esta cuenca cerrada. Los depésitos de estafio existen en forma de ca-
siterita o en forma de minerales de sulfuro de estafio, relacionados con otros metales
(zinc, manganeso, plomo y plata), contamindndose los rios por descargas de las aguas
empleadas en la extraccidn y procesamiento o por erosion y disolucién de las escorias de
las minas. Algunas de estas minas se ubican en los confines del Altiplano cerca de la di-
visoria continental de aguas, vertiendo estas a la cuenca del amazonas y a la del rio La
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Plata. La informacién sobre el flujo de aguas subterraneas afectadas es preliminar. No se
cuenta con informacion precisa de las emisiones contaminantes hacia las aguas superfi-
ciales por la mineria de socavén, ademds del drenaje dcido de la mineria a tajo abierto.
Asumiendo un factor de emisién de s6lidos totales de 12.3 Kg/Tn mineral/afio y de 0.076
m3/Tn mineral/afio como drenaje 4cido en base a la produccién mineral de 1982
(52.245.500 Tn), el drenaje 4cido fue estimado en aproximadamente 4 millones de m3,
asociado con una carga de 643.000 Tn de sélidos totales, siendo en suspensién alrededor
de 533 Tn. Aunque el efecto del drenaje dcido sobre la cuenca del Altiplano no esta atin
suficientemente documentado, se ha evaluado el pH en los rios utilizados en la mineria,
relevando como ejemplo un pH de 5.3 y 5.5 en los rios Sepultura y San Juan de Sora -
Sora (ZUNA 1982). En general, para el andlisis de la contaminacién minera se conside-
ra la contaminacion por efluentes liquidos, por residuos solidos y por polvo y gases. De
las dreas mineras, s6lo Oruro abastece su drea urbana con agua subterrdnea, la que es ex-
traida de pozos de 80-125 metros de profundidad, ubicados entre 5 y 10 Km. al noreste
de la ciudad. El flujo de agua subterrdnea escurre hacia el sur y sudoeste por lo que el
agua estd libre de posible contaminacién de la ciudad o de las minas y fundiciones ubi-
cadas hacia el sur. No obstante, pozos poco profundos construidos manualmente en el
area Vinto y el Valle de Huanuni contienen agua inadecuada para su uso debido a la con-
taminacion por actividades mineras. Muchas de las minas estdn ubicadas en alta monta-
fla donde hay poca perspectiva de hallar aguas subterraneas. En la zona central del depar-
tamento de Potosi, COMIBOL perforé pozos de mas de 60 metros de profundidad, son
encontrar agua.

Energético

Los diferentes estudios sobre la energia hidroeléctrica en Bolivia, muestran que el poten-
cial que ofrecen sus diferentes cuencas se hall subexplotado. Los planes de inversion pre-
vistos sufrieron una paralizacién a partir de mediados de los afios ochenta, por las restric-
ciones impuestas por los organismos de financiamiento y la falta de politicas coherentes
del gobierno nacional en materia de energia hidroeléctrica. Los diferentes gobiernos han
privilegiado el uso de gas natural en la aplicacién energética, postergando las posibilida-
des de desarrollo del sub-sector. A partir de la crisis de la mineria, la Empresa Nacional
de Electricidad con sede en la ciudad de Cochabamba, ha aplicado estrategias de expan-
sioén de lineas de transmision eléctrica hacia nuevos mercados, donde el potencial de uso
de energia eléctrica ha ido en crecimiento fruto también de la expansién de la industria.

Por otra parte, las obras de cabecera en las centrales hidroeléctricas, normalmente sig-
nifican embalses de gran magnitud que deben seguir una evaluacién estricta del impacto
ambiental que producen, por lo que algunas veces, estos aprovechamientos del recurso
agua entran en conflicto con los usos originarios de los rios en su forma natural.

A nivel rural, el panorama de los dltimos afios no se ha modificado, ya que los esfuer-
zos realizados no han tenido resultados positivos, debido a los niveles de pobreza rural y
la ausencia de politicas y estrategias de desarrollo sostenible en el drea, a pesar de la apli-
cacion de la Ley de Participacién Popular. Por otra parte, el uso del agua que no sea pa-
ra riego o agua potable en el medio rural es dificil de implementar, ya que requiere un in-
tenso trabajo social para mostrar los beneficios de la electricidad y que no es de ninguna
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manera una pérdida de agua que se podria utilizar para riego. En el campo, el agua es fun-
damentalmente utilizada para riego y agua potable en ese orden. Como en la mayoria de
los casos ya se tienen los canales que llevan agua de riego a una cota determinada, no es
posible incrementar la altura de caida, restando asi la potencia instalable, por lo que se
genera un conflicto entre los usos de agua.

Otros

Ademads de los usos ya mencionados en las secciones precedentes existen otros entre los
cuales esta el transporte fluvial y lacustre, el turismo y la industria pesquera. En cuanto
al transporte fluvial, la mayor parte de las vias fluviales bolivianas se hallan en el orien-
te, en los rios que forman parte de la cuenca del Amazonas. Sin embargo, no debe olvi-
darse la navegacioén y el transporte que tiene lugar en el lago Titicaca.

En cuanto a la industria pesquera, se registra una cierta actividad en la cuenca del Pil-
comayo, ademds de los rios de la Amazonia En los tltimos afios ademds se ha desarro-
llado la industria en criaderos especializados en respuesta al crecimiento del mercado.

Bolivia tiene unos 8,000 Km. de rios navegables, en su mayoria ubicados en el siste-
ma amazoénico boliviano, y con diversas caracteristicas que hacen de los mismos un im-
portante vinculo de transporte de carga y turismo. En los dltimos afios, se ha dado impor-
tancia al transporte multimodal, es decir, al transporte combinado entre carretera y rios
como base del crecimiento econémico de las poblaciones a orillas de los rios navegables.
El Servicio de Mejoramiento de las Condiciones de Navegacion de Rios Amazénicos
(SEMENA) que tiene como base de operaciones el eje Ichilo-Mamoré ha disefiado y
construido algunos puertos de importancia, como Puerto Villarroel, sobre el rio Ichilo.

El turismo constituye un componente importante en la estructura econémica comer-
cial nacional. El aporte directo del PIB estd calculado entre 5.5% y 8.0% del PIB global.

6. Designacion de areas protegidas y zonas de conservacion

La Ley N° 12301 sobre vida silvestre, parques nacionales, caza y pesca contiene algunas
disposiciones interesantes respecto a la conservacion de los recursos hidricos que ameri-
tan ser mencionadas. Asi, declara de utilidad publica el mantenimiento y repoblacién fo-
restal de las cuencas y establece una prohibicién de talar drboles a una distancia de 100
metros en las orillas de los grandes rios y de 50 metros en sus afluentes.

Para proceder a la tala de vegetacién arbdrea o herbdcea en orillas y margenes de los
rios hasta una distancia de 500 metros y que no altere el ambiente o ecologia de las aguas,
es necesario contar con una autorizaciéon del Centro de Desarrollo Forestal.

En lo que respecta a la derivacion de los cursos de agua, la antedicha ley establece que
en aquellos cursos donde exista poblacién de peces y otros animales acudticos se requie-
re una autorizacién del Centro de Desarrollo Forestal, y se prohibe la alteracion del me-
dio acudtico donde los peces efectiian la freza o el desove.

La ley establece periodos de veda en cuanto a la pesca y prohibe la utilizacién de di-
namita, armas de fuego, barbasco, ochéo, coca, cal y otras sustancias nocivas en las prac-
ticas de pesca.
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La Ley Forestal N° 1700 define, entre sus objetivos, la proteccion y rehabilitacion de
las cuencas hidrograficas, asi como la prevencion y el freno de la erosién de la tierra y la
degradacién de los bosques, praderas, suelos y aguas.

Dicha ley crea las servidumbre ecolégicas administrativas perpetuas, destinadas a la
proteccién de aquellas tierras que pertenecen al dominio privado con cobertura vegetal o
sin ella que por su grado de vulnerabilidad a la degradacion y/o los servicios ecolégicos
que prestan a la cuenca hidrogréfica o a fines especificos, o por interés social o iniciati-
va privada, no son susceptibles de aprovechamiento agropecuario ni forestal, limitando-
se al aprovechamiento hidroeléctrico, fines recreacionales, de investigacion, educacién y
cualquier otro uso indirecto no consuntivo.

Por prescripciones reglamentarias de dicha ley, constituyen servidumbres ecolégicas
administrativas perpetuas: las laderas con pendientes superiores al 45%; los humedales,
pantanos, curichis, bofedales, dreas de afloramiento natural de agua y de recarga, inclu-
yendo 50 metros a la redonda a partir de su periferia; las tierras y bolsones de origen e6-
lico; en terrenos planos: 10 metros por lado en las riberas de quebradas y arroyos de zo-
nas no erosionables ni inundables; 20 metros por lado en las quebradas y arroyos de zo-
nas erosionables o inundables; 50 metros por lado en las riberas de los rios en zonas no
erosionables o inundables; 100 metros por lado en las riberas de los rios en zonas erosio-
nables o inundables; 100 metros a la redonda en lagunas y lagos; 10 metros por lado al
borde de las vias publicas, a partir del drea de retiro, incluyendo las vias férreas; en te-
rrenos ondulados o de colinas de las zonas montafiosas: 50 metros a partir del borde de
los rios; 10 metros a partir del borde de los arroyos, quebradas o terrazas, para favorecer
la deposicidén de los sedimentos acarreados y la disminucién de la velocidad de las aguas.

Estas servidumbres se establecerdn en merito a Planes de Ordenamiento Predial de
cumplimiento obligatorio para todo propietario privado.

Para efectos de concesiones forestales en tierras fiscales del dominio originario del
Estado, se establecen las reservas ecoldgicas, que consideran similares aspectos que la
servidumbre ecoldgica, con la diferencia de que se establecen a partir del Plan General
de Manejo Forestal.

Areas protegidas nacionales de importancia para la conservacion
de los recursos hidricos

Existen actualmente en Bolivia unas 66 dreas identificadas para su proteccién, en 21 de
las cuales la gestién se encuentra a cargo del Servicio Nacional de Areas Protegidas
(SERNAP). Esta institucion es la actual autoridad nacional competente para la adminis-
tracién de las Areas Protegidas, la que opera en forma desconcentrada y dependiente del
Ministerio de Desarrollo Sostenible y Planificacion. Con fines ilustrativos, se mencionan
a continuacién algunas de dichas dreas que tienen importancia para la conservacion de
los recursos hidricos.

Parque Nacional Amboré y Area Natural de Manejo Integrado Amboré

El objetivo del Parque Nacional Ambor6 es proteger las cuencas hidrogréficas, en espe-
cial sus cabeceras, considerando la elevada pluviosidad que recibe el 4rea y la topografia
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caracterizada por abruptas pendientes. Los objetivos del Area Natural de Manejo Integra-
do Ambor6 es proteger las cuencas hidrograficas que corresponden a los rios Ichoa,
Grande, Ichilo, Yapacani y Pirai, que drenan hacia el Mamoré, tributario de la cuenca del
Amazonas.

Parque Nacional Carrasco

Incluye en sus limites el Santuario de Vida Silvestre Cavernas del Repechén. Las lluvias
facilitan la formacién de un importante nimero de rios y riachuelos, de especial impor-
tancia para el abastecimiento de poblaciones que integran sus cuencas en las zonas bajas
de los Departamentos de Cochabamba y Santa Cruz, entre los rios que destacan se en-
cuentra el Ivirizd, Chimoré, Sajta, San Mateo, Ichilo e Ichoa.

Reserva Biolégica de Sama

Fue establecida por el estado con la finalidad de conservar una muestra representativa del
bioma puna y de establecer un drea para programas experimentales de preservacion y ma-
nejo de vida silvestre, los suelos y las aguas de la region. La reserva estd constituida por
dos cadenas montafiosas con alturas que llegan hasta los 4.700 m aproximadamente, dan-
do origen a importantes cursos de agua. Desde el punto de vista hidrolégico, el territorio
de la reserva es parte de la cuenca de Tajzara y la del Guadalquivir, siendo esta ultima la
que abastece de agua potable y de riego al principal centro urbano y a las poblaciones ru-
rales menores.

Uno de los principales roles que cumple la Reserva es la provisiéon de agua para con-
sumo y riego a la ciudad de Tarija y a poblaciones rurales menores, pues conserva la ca-
pacidad productiva de las cuencas y subcuencas hidrogréficas de los rios Tolomosa, Ca-
macho y Guadalquivir.

La Reserva cuenta con 24 cursos de agua que alimentan todo el sistema hidrografico
del Valle Central de Tarija. Este aporte cubre las necesidades de agua potable y riego pa-
ra 160.000 personas y sustenta el desarrollo de la mayor parte de las actividades produc-
tivas de la regién. La vegetacion de las cabeceras de las cuencas hidrograficas cumple la
funcién de retener la humedad para luego alimentar continuamente a las vertientes de
agua, quebradas y rios. Su deterioro pone en riesgo al preciado recurso hidrico y conse-
cuentemente a la actividad econdémica y productiva de todo el Valle Central.

7. Caudales ecolégicos

Bolivia no cuenta con regulaciones en materia de caudales ecoldgicos, sin embargo el te-
ma es objeto de debate en los anteproyectos de ley de aguas.

Ahora bien, en lo que respecta a la preservacion de cursos de agua por su valor escé-
nico o su diversidad biolégica, la Ley de Medio Ambiente dispone que las dreas protegi-
das tienen como finalidad, entre otras, la proteccion de ecosistemas naturales, cuencas hi-
drogréficas y valores de interés estético, histérico, econémico y social. Asimismo el Re-
glamento General de Areas Protegidas en las diferentes categorizaciones de las dreas es-
tablece la proteccion de rasgos naturales sobresalientes de particular singularidad, por su
cardcter espectacular, paisajistico o escénico. Ademads de ello, existen leyes especificas
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destinadas a proteger ciertos cuerpos de agua por su valor cultural, escénico y su diver-
sidad bioldgica. A continuacién se ponen de relieve los mas destacados.

La Ley N° 2526 declara de prioridad regional la proteccién y conservacion de la La-
guna de Cotacachi, como patrimonio natural y ecolégico del Municipio de Quillacolo, en
el Departamento de Cochabamba. Por su parte, la Ley N° 2112 declara como patrimonio
histérico y natural la cuenca del rio Pirai. En particular, dicha ley establece que se decla-
ra como prioritaria “la valorizacidn, proteccién y restauracion del ecosistema, conforma-
do por sus aguas, riberas, bosques, suelo, subsuelo, biodiversidad, paisajes que confor-
man los margenes del rio Pirai y sus restos arqueolédgicos, paleontoldgicos, asi como la
utilizacién sostenible, racional y 6ptima de sus recursos naturales, el control de la conta-
minacion y el restablecimiento del equilibrio ecolégico”. La Ley N° 2460 declara patri-
monio tangible e intangible del departamento de Tarija, la cuenca del rio Guadalquivir.

La Resolucién Ministerial N° 139/90 declara Reserva de Vida Silvestre de los Rios
Blanco y Negro, comprendida en la parte este de la reserva Forestal de Produccion de Ba-
jo Paragua del Departamento de Santa Cruz.

8. Incentivos para la conservacion de los recursos hidricos

La Ley de Medio Ambiente establece que el estado a través de sus organismos competen-
tes establecerd mecanismos de fomento e incentivo arancelarios o fiscales creados por le-
yes especiales para todas aquellas actividades publicas y/o privadas de proteccién indus-
trial, agropecuaria, minera, forestal y de otra indole, que incorporen tecnologias y proce-
sos orientados a lograr la proteccién del medio ambiente y el desarrollo sostenible.

El Reglamento de Gestiéon Ambiental, por su parte, define a los incentivos como ac-
ciones de fomento para la ejecuciéon de programas de prevencion control de la contami-
nacién ambiental como tecnologias ambientalmente sanas u otros. EI Ministerio de De-
sarrollo Sostenible (MDS) podra realizar contratos con sectores respecto de planes, me-
tas de instrumentos de incentivos y regulacién ambiental, y ademds debera establecer un
proceso de evaluacion técnico-econdémica en el cual participen los organismos de los sec-
tores publicos y privados involucrados. Por su parte el Reglamento de contaminacién hi-
drica dispone que el representante de la AOP que desee adecuarse a los criterios de cali-
dad ambiental antes de los cinco afios una vez establecida la clase del cuerpo receptor po-
dra ser beneficiado con programas de incentivos.

No obstante lo previamente apuntado, estos incentivos hasta la fecha no se han mate-
rializado en la normativa fiscal o en directrices especificas que los conviertan en referen-
tes objetivos.

En lo que respecta al pago por servicios ambientales, debe sefialarse que estos no han
sido incluidos en la legislacién ambiental boliviana.
9. Regulacién de especies exdéticas e invasoras

La Ley de Vida Silvestre prohibe la siembra introduccién de nuevas especies de peces u
otros animales acudticos sin permiso del Centro de Desarrollo Forestal (a cargo de la Di-
reccién General de Biodiversidad, dependiente del Ministerio de Desarrollo Sostenible).
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Se deberd asimismo solicitar permiso expreso para la siembra de especies ajenas a los di-
ferentes cuerpos de agua, como también para la exportacion de peces y otros animales
acuicola vivos nativos. Por su parte el Reglamento General de Areas Protegidas estable-
ce una zona especial de recuperacion natural y restauracién en la que su objetivo princi-
pal es la erradicacién de las especies exdticas introducidas al ecosistema a través de una
estricta investigacion cientifica, monitoreo y proteccién. Considera infraccién adminis-
trativa la introduccion de animales exéticos que no sean de la region.

10. Represas, diques y obras de infraestructura

El Reglamento General de Areas Protegidas prohibe en parques nacionales la construccién
de obras de infraestructura. Cuando sea de interés nacional y mediante decreto supremo
se permitird el desarrollo de obras de infraestructura; asimismo, antes de iniciar las acti-
vidades, se deberan cumplir los requisitos establecidos en la ley y los reglamentos ambien-
tales, incluido el plan de monitoreo y las acciones de mitigacion del impacto a generarse.

La Ley de Medio Ambiente prescribe que todas las obras, actividades publicas o pri-
vadas con cardcter previo a su fase de inversion, deben contar obligatoriamente con la
identificacion de la categoria de evaluacidén de impacto ambiental. Las obras, proyectos
o actividades que por sus caracteristicas requieran del estudio de Evaluacién de Impacto
Ambiental, con cardcter previo a su ejecucion, deberdn contar obligatoriamente con la
Declaratoria de Impacto Ambiental (DIA).

Con relacion al sector hidrocarburos, el Reglamento Ambiental aplicable a este sec-
tor, sefiala que Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos y todas las responsables que
hayan suscrito o suscriban contratos de riesgo compartido, contratos de operacion y aso-
ciacién y otras sociedades o asociaciones de empresas que realicen proyectos, obras o ac-
tividades relacionadas con la industria de los hidrocarburos, que operen con derivados de
petréleo y gas natural, establecidas en territorio boliviano, estdn sujetas al marco juridi-
co y regulador ambiental vigente. Para el control del agua del drenaje superficial y pre-
vencion de la erosion, el responsable debe proceder a la construccion de diques, alcanta-
rillas y zanjas. Esta infraestructura debe ser disefiada para prevenir la contaminacién del
agua superficial y subterranea.

El sector de mineria, cuenta con un reglamento ambiental, mismo que establece que
en cada una de sus concesiones u operaciones mineras, los concesionarios u operadores
mineros deben contar con una licencia ambiental para la realizacién de actividades mi-
neras conforme a lo establecido en la Ley del Medio Ambiente, sus reglamentos, el C6-
digo de Mineria y las disposiciones del mismo. El concesionario u operador minero de-
be realizar una Auditoria ambiental de linea base (ALBA), en todas sus actividades, es-
tard sujeto a las disposiciones establecidas en el Reglamento en materia de contamina-
cidén hidrica, aprobado mediante D.S. 24176 de 8 de diciembre de 1995. La descarga a un
cuerpo receptor del agua decantada en una presa de colas y de aquella que se infiltre ha-
cia el fondo de una presa, de un depésito de residuos o de un relleno, debe cumplir los 1i-
mites permisibles establecidos en el Reglamento en materia de contaminacién hidrica.

En el caso de presas de colas, concluida la etapa de construccién inicial de la presa,
el concesionario u operador minero evaluard el correcto funcionamiento de los sistemas
de desagiie y drenaje y su estabilidad y resistencia.
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La construccién inicial del dique de la presa comprende la compactacion del suelo, su
impermeabilizacidn, la construccion de los sistemas de desagiie de la presa, de drenaje
de la base del dique de arranque (starter dam) y la construccién de este dltimo.

Marco legal relativo a las represas

La Ley de aguas de 1906 establece que el que intente construir una presa para servicio
publico o de interés privado puede imponerse una servidumbre de estribo, debiéndose
abonar al duefio del predio sirviente. En rios y arroyos navegables no se podrad construir
ninguna presa sin las necesarias esclusas y portillos o canalizos para la navegacion o flo-
tacion, siendo su conservacion de cuenta del duefo de tales obras. Asimismo en las con-
cesiones para aprovechar aguas publicas incluye terrenos para la construccidon de presas
siempre que sean publicas; los regantes pagaran por los gastos hechos para la construc-
cién de una presa. Por otra parte el Reglamento de prevencién y control ambiental esta-
blece que cualquier obra o proyecto previo a su fase de inversion deberd contar con una
licencia ambiental DIA (declaratoria de impacto ambiental) o una DAA (Declaratoria de
adecuacion ambiental). Otras normas se refieren al tema: Reglamento sobre concesiones
de agua, Ley de servicio de agua potable y alcantarillado que la modifica, proyecto de ley
de exportacién de aguas.

Marco legal relativo a los diques

El Reglamento Ambiental del sector Minero, prescribe que la descarga a un cuerpo re-
ceptor del agua decantada en una presa de colas y de aquella que se infiltre hacia el fon-
do de una presa, de un dep6sito de residuos o de un relleno, debe cumplir los limites per-
misibles establecidos en el Reglamento en Materia de Contaminacién Hidrica.

En el caso de presas de colas, concluida la etapa de construccidn inicial de la presa,
el concesionario u operador minero evaluard el correcto funcionamiento de los sistemas
de desagiie y drenaje y su estabilidad y resistencia.

La construccion inicial del dique de la presa comprende la compactacién del suelo, su
impermeabilizacion, la construccidon de los sistemas de desagiie de la presa, de drenaje
de la base del dique de arranque (starter dam) y la construccién de este ultimo.

La Ley de aguas de 1906, con relacién a los diques, establece que el que para dar rie-
go a su heredad o mejorarla necesite construir parada o dique en la acequia o regadera
por donde se haya de recibirlo sin merma a los demds regantes podrd exigir que los due-
fos de las margenes permitan su construccion previo abono de dafios y perjuicios inclu-
so los que origine la nueva servidumbre. Si los duefios de las margenes se oponen el juez
competente después de oirlos y previo informe de la municipalidad o comisién auxiliar
podra conceder el permiso o negarlo. De su resolucidn habra apelacién para el superior
inmediato.

Megaproyectos hidroeléctricos
En Bolivia existen varios proyectos de represas; siendo los mds importantes los siguientes:

La Represa del Bala, ubicada sobre el rio Beni, tendria un costo de 2.1 millones de
délares. La electricidad se exportard a Brasil. Afectaria un drea con gran nivel de biodi-
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versidad en el planeta, especies de peces de gran valor econdmico, selvas tropicales hu-
medas y tierras hiumedas, el territorio de los indigenas Pil6n Lajas, la Reserva de la Bios-
fera y el Parque Nacional Madidi incluyendo el territorio de las poblaciones indigenas
Tacana, Chiman, Moseten, Esse Eijas y Quechuas.

Las Represas Las Pavas y Arrazayal, ubicadas sobre el rio Bermejo entre Argentina y
Bolivia, y otra represa en el rio Grande de Tarija llamada Cambari. El impacto de dichas
represas serd sobre las Yungas, una selva himeda que constituye el hdbitat de especies en
vias de extincion. Ademads ese estima que provocaria el desplazamiento de unas 700 fa-
milias.

Proyecto de Ley de Aguas

Este proyecto tiene por objeto normar y regular técnica y juridicamente la obtencién, in-
ventario, preservacion, uso y aprovechamiento efectivo, multiple, sostenible y el acceso
social equitativo del recurso agua en todo el territorio nacional, con el propésito de me-
jorar la calidad de vida, garantizar el bienestar familiar y colectivo y contribuir al desa-
rrollo sostenible de la economia nacional. Asimismo, tiene por objeto proteger, conser-
var y recuperar los ecosistemas acudticos, respetar y garantizar las formas de acceso, ma-
nejo y gestion social de las aguas segun los usos tradicionales y consuetudinarios de los
pueblos indigenas, comunidades campesinas y organizaciones campesinas de regantes.

11. Conclusiones y recomendaciones
Conclusiones

m Existe bastante informacidn reciente respecto a la contaminacién de las aguas su-
perficiales por metales pesados. Sin embargo, no se conocen con suficiente certeza los
impactos negativos producidos por contaminantes como pesticidas, téxicos industriales,
hidrocarburos y mercurio.

m  En relacion con las aguas subterraneas, no se han elaborado estudios en detalle, a
pesar de constituir éste un recurso importante y actualmente explotado como principal
fuente de agua potable. Esta ausencia de estudios, permite muchas veces el manipuleo de
informacién respecto a posibles sobreexplotaciones. Si bien se ha creado el SERGEO-
MIN (Servicio de Geologia y Mineria) como entidad auténoma, éste sélo ha trabajado en
el valle central de Cochabamba, las pampas de Lequezama y Chaquilla ademads del salar
de Uyuni en Potosi y la zona urbana y chaco tarijefios. En consecuencia se requiere un
esfuerzo para coordinar las labores de SERGEOMIN y las Universidades para elaborar y
llevar a cabo un gran proyecto de evaluacién de aguas subterrdneas.

m Hasta el momento hay un total de 103 millones de hectareas de humedales inscri-
tos en la Lista de Humedales de Importancia Internacional, de los cuales 6,518,073 ha.
pertenecen a Bolivia, posicionando asi al pais en el quinto lugar dentro de la lista de los
paises con mayor cantidad de humedales. Aun cuando la clasificacién de todos los hume-
dales del pais no estd completa, Bolivia tiene humedales bien conocidos por el pueblo pe-
ro generalmente casi no estudiados por la ciencia. La actitud asumida en pos de la con-
servacion de los humedales demuestra un claro interés por asegurar la existencia de agua,
alimentos y el conservar el ambiente para las generaciones presentes y futuras del pafs.
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m  En el contexto de la gestiéon de cuencas compartidas se debe poner de relieve la
Comisién Nacional de los rios Pilcomayo y Bermejo, coordinada por la Cancilleria. La
autoridad del Lago Titicaca, (ALT) ha iniciado una experiencia valiosa, que es necesario
observar y evaluar, con el objeto de forjar las instituciones que permitan ser traspoladas
a situaciones similares.

m  Un estudio de la Cancilleria destaca que todas las fronteras, excepto la del Sur y
la del lago Titicaca, carecen de presencia institucional publica, privada o civica substan-
cial. Por tanto, resulta complejo establecer la necesaria relacion ciudadano-territorio, la
cual es base de emprendimientos de inversion sostenible significativa.

m  El marco legal vigente se caracteriza por su falta de claridad en cuanto a las com-
petencias, debido a miltiples instancias que lo conforman al amparo de diversas normas
legales, sin una coherencia ni coordinacién interinstitucional. Hasta el presente, el recur-
so agua se ha manejado de manera cadtica para lo que han contribuido la gran cantidad
de instituciones y organizaciones creadas en el interior de las prefecturas, alcaldias e in-
cluso ONG o sectores privados, ya sean organizados o no, que compiten por el derecho
de uso. La fragmentacion de responsabilidades relativas al desarrollo de los recursos hi-
dricos entre diversos organismos sectoriales constituye un obstdculo para promover una
ordenacién integrada de los mismos. Es necesario adoptar mecanismos eficaces de eje-
cucién y coordinacidn.

m El marco institucional establecido en los diferentes cuerpos normativos relaciona-
dos con el agua y los demds recursos naturales no es adecuado para el proceso de descen-
tralizacién administrativa, motivo por el cual se presentan confusiones y conflictos de
competencia. En muchos casos se opera una atribucién de competencias a organismos del
ejecutivo que ya han desaparecido, de tal forma que cuando en la Ley de Medio Ambien-
te se identifica a la autoridad competente, la autoridad sectorial o la instancia nacional o
departamental, esta representa otras dependencias con diferente denominacién y en algu-
nos casos diferentes funciones.

m  Los usos y costumbres como forma de establecer derechos adquiridos de uso son
la base para reconocer que estos existen con cardcter previo y que lo unico que hace fal-
ta es consolidarlos legalmente de acuerdo a la normativa vigente.

m Por disposiciones constitucionales, el agua en todos sus estratos pertenece al do-
minio originario del estado, de tal forma que todos los demds cuerpos normativos debe-
ran elaborarse y adaptarse en funcién del precepto constitucional. Sin embargo, esto no
ha sucedido de manera debida, principalmente por la existencia de una Ley de Aguas del
ano 1906 que obedecia a otros criterios de propiedad.

m  En Bolivia, el sector de abastecimiento de agua potable y saneamiento se encuen-
tra en proceso de transformacién. El 11 de abril de 2000 se promulgé la Ley N° 2066 de
Servicios de Agua Potable y Alcantarillado Sanitario, modificatoria de la Ley N° 2029
del mismo nombre, de 29 de octubre de 1999. La aprobacién de esta dltima en forma no
debidamente consensuada, sumada a la controvertida concesion de los servicios de abas-
tecimiento de agua potable y alcantarillado en la ciudad de Cochabamba y de la ejecu-
cién del proyecto multiple Misicuni al consorcio Aguas del Tunari, y la decision de éste
de incrementar fuertemente las tarifas, sin antes haber mejorado los servicios, desenca-
denaron en febrero y abril de 2000 la denominada “guerra del agua”.
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m El resultado fue la promulgacion de la Ley N° 2066 y la rescision del contrato con
Aguas del Tunari. Es posible que la participacion privada en el sector constituya una de
las soluciones a la cobertura en las capitales departamentales. Sin embargo se debe tomar
en cuenta que el sector privado no debe perderse de vista que el sector privado se guia
fundamentalmente por la obtencion de utilidades, lo cual puede afectar la economia de
las clases mas empobrecidas.

m Bolivia no es un pais modelo de aplicacién de medidas de ajuste estructural pro-
movido internacionalmente. La anulacién del contrato con Aguas del Tunari ha tenido un
gran impacto en el proceso de privatizacién y refleja el cansancio y frustracién de un
cuantioso sector de la poblacion.

m La mayoria de los datos disponibles relativos a los usos del agua se refieren al uso
doméstico en ciudades. Se carecen de datos especificos respecto a los usos agricola, in-
dustrial e hidroeléctrico. Sin embargo sobre la base de estimaciones del Banco Mundial
es posible realizar una proyeccion general, de manera de tener una idea del consumo to-
tal en el pafs. Las correcciones que se podrian hacer son varias. En base al area bajo rie-
go se podria estimar el uso del agua en la agricultura, aunque existen muchos sistemas de
riego que no hay sido clasificados. El uso industrial podria ser estimado en base a infor-
mes de las industrias y de los ministerios respectivos. El consumo minero puede ser cal-
culado aunque el mayor consumo se basa en la descarga de residuos a fuentes de agua lo
que no ha sido todavia estudiado. Por tltimo, el consumo de las ciudades para la descar-
ga de sus aguas residuales no es considerado, y representa una fuente importante de con-
taminacion.

m Si bien es cierto que la designacion de 4reas protegidas, obedece entre otros as-
pectos a la conservacion de cuencas hidrograficas, el Estado boliviano ejerce un escaso
control y monitoreo de las mismas. Los problemas relacionados con la tenencia de la tie-
rra son los que mayor impacto tienen sobre las dreas protegidas. Hasta la actualidad no
ha sido posible implementar una politica de ordenamiento territorial que permita asignar
areas destinadas a los procesos de colonizacién y practicas agricolas, de tal manera que
el proceso de ocupacion territorial es desordenado y no obedece a criterios técnicos de
zonificacion.

m  En relacion a los caudales ecolégicos Bolivia no cuenta con una regulacién espe-
cifica del tema, aunque su regulacion estd planteada en los anteproyectos de ley de aguas.

m Tanto la Ley del Medio Ambiente como el Reglamento de Contaminacién Hidrica
prevén incentivos para aquellas actividades que se adecuen a las normas de calidad am-
biental; sin embargo, ninguno de los cuerpos legales describe objetivamente el incentivo,
de tal forma que éstos hasta la fecha estdn por definirse en su tipo, conceptualizacién y
aplicacion. En conclusién se habla de incentivos, pero no se define que incentivos corres-
ponden al usuario, por consiguiente, el usuario no atiende la situacién como algo atracti-
vo y no internaliza los valores de la conservacion.

m En relacion con las especies exdticas o invasoras, existen prescripciones legales
relativas a la necesidad de contar con una licencia para la introduccién de especies exo-
ticas en cuerpos de agua. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la disposicién legal
data del afio 1976 y esta por tanto desactualizada. Bolivia es Parte del Convenio de Di-
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versidad Bioldgica y, como tal, se encuentra obligada a implementar el articulo 8 inciso
h) de dicho convenio.

m  En lo que respecta corresponde a represas y diques, es necesario destacar que los
proyectos llevados a cabo sin estudio de factibilidad o de impacto ambiental no permiten
visualizar los beneficios equitativos para la poblacién de la cuenca y, por tanto, reflejan
una cierta irresponsabilidad que requiere ser corregida.

Recomendaciones

m El tema del agua y su importancia para el desarrollo de la vida debe incorporarse
en la discusion nacional a través, por ejemplo, de campanas de concienciacion y educa-
cién ambiental.

m Bolivia deberia contar con una ley de aguas actualizada, que establezca el marco
institucional encargado de la gestién de este recurso, lo defina como de interés general y
ecoldgico para el pais.

m Debe permitirse la participacién de los diversos sectores, incluyendo los pueblos
indigenas, en la discusion relativa a la elaboracién de los proyectos de ley de aguas.

m La fragmentacion de responsabilidades en la gestién y conservacién de los recur-
sos hidricos entre diversos organismos constituye un obstaculo para la promocién de una
ordenacion integrada de dichos recursos. Se hace necesario, por lo tanto, contar con me-
canismos eficaces de ejecucién y coordinacion.
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IV. Brasil

Antonio Herman Benjamin

Introducao

De dimensdo continental, o Brasil é o maior pais da América do Sul, com uma area de
mais de 8,5 milhdes de km2. Faz fronteira com dez paises e possui um extenso litoral
atlantico, que vai do Equador, a 4°N, até além da latitude de 33°S. Seu territério divide-
se em cinco Regides principais: Regido Norte: com aproximadamente 3,5 milhdes de
km?2, correspondendo a mais de 42 % de todo o territério nacional, marcada pela bacia
hidrogréfica do rio Amazonas, a maior do mundo. Os rios que a compdem sao divididos
em trés tipos. De um lado, estdo os rios da margem direita, de dguas cristalinas, prove-
nientes em sua maioria do Planalto Central Brasileiro (rios Tapajos, Madeira e Xingu).
De outro, temos os rios com grande carga de sedimentos em suspensdo, que fazem parte
dos afluentes da cordilheira andina (rio Solimdes). Por fim, encontramos os rios de dguas
turvas, da margem esquerda, que nascem no Planalto das Guianas (rios Negro, Trombe-
tas, Paru e Jari). O rio Tocantins e seu principal afluente, o Araguaia, desdguam nas pro-
ximidades da ilha de Marajé, completando o estuario do Amazonas.

Regido Centro-Oeste: é dominada pelo Planalto Central Brasileiro, grande dispersor
das dguas que compdem boa parte das bacias dos rios Amazonas, Parand e Sao Francisco.

Regido Nordeste: a mais heterogénea do pais, com quatro zonas, a saber, o Meio-
Norte, a Zona da Mata, o Agreste e o Sertdo. Neste ultimo, as chuvas s@o esparsas e ha
secas periddicas, que condicionam rios temporarios. O principal rio nordestino € o Sao
Francisco.

Regido Sudeste: coragdo econdmico do pais, pois retine os Estados de maior popula-
¢do e producio industrial. Os rios Sao Francisco e o Parand, dos mais importantes do Bra-
sil, tém na regido Sudeste grandes extensdes de suas bacias hidrograficas. O rio Grande,
que divide os Estados de Minas e S@o Paulo, e o Tieté, que corta o Estado de Sdo Paulo,
sdo dois dos principais afluentes, no Sudeste, da bacia do Parana.

Regido Sul: de clima subtropical predominante, devido as baixas latitudes. E a mais
fria regido do Brasil, com freqiientes geadas e, em determinadas condicdes, precipitacdes
de neve. Os rios que cortam a regido formam a bacia do Parand em quase sua totalidade.
Tém importancia crucial para o pafs, sobretudo por seu potencial hidrelétrico (Itaipu, a
maior hidrelétrica brasileira, estd localizada no Estado do Parand). Quando se compara o
Brasil com o resto do mundo, vemos que o pais abriga a maior reserva de recursos hidri-
cos do planeta, com aproximadamente 12% do volume mundial de dgua doce existente.
Além de contar com grandes bacias hidrogréaficas — chama a aten¢do a Amazdnica, mas,
na verdade, todo o territério nacional, a exce¢do do Nordeste, apresenta invejaveis reser-
vatorios de dgua.H4, em seu territério, extensas reservas subterrineeas de dgua, estima-
das em 112 bilhdes de m3. Em tese, cada brasileiro dispde de cerca de 34 milhdes de li-
tros de dgua. Apesar de toda essa fartura, certas regioes do pais ainda padecem com a fal-
ta de dgua (Fonte: Valdemar Guimaraes, ANA, Brasil).
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Nos termos da Constituicao Federal do Brasil, compete privativamente ao Presidente
da Republica “celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional” (art. 84, VIII). Os tratados internacionais celebrados pelo Poder
Executivo precisam ser ratificados pelo Congresso Nacional (art. 49, I). Sujeitam-se a
controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

Organizado em uma Republica Federativa, o Brasil estd dividido em vinte e seis Es-
tados e um Distrito Federal (Brasilia). Ha grandes varia¢des em tamanho, populacio e ni-
vel de riqueza entre os varios Estados. Vejamos dois deles, cujos regimes juridicos de tu-
tela dos recursos hidricos serdo analisados, mais adiante, no presente ensaio. O Estado do
Amazonas tem 1.570.946 km?2, representando 18,45% do territério nacional. Sua popula-
¢do, por outro lado, é de apenas 2.813.085 habitantes, o que d4 algo em torno de 1,66%
da populagdo do Brasil. J4 Sdo Paulo, com apenas 248.176 kmZ2, tem uma populacdo de
36.969.476, algo em torno de 21,8% do total nacional.

A Constituicao de 1988, promulgada ao fim da ditadura militar instaurada em 1964,
estabeleceu uma organizacao politico-administrativa em trés niveis - Unido, Estados (e
Distrito Federal) e Municipios —todos “auténomos”! e com poderes para editar leis e im-
plementa-las— A Unido recebeu uma série de atribui¢des legislativas privativas, entre as
quais se destaca legislar sobre 4guas2, navegacio3, recursos minerais# e populagdes indi-
genas5. Por outro lado, vérias matérias que, direta ou indiretamente, se relacionam com
a dgua, sao de competéncia legislativa comum da Unido, Estados e Distrito Federal: flo-
restas, caga, pesca, fauna, conservacgio da natureza, defesa do solo e dos recursos natu-
rais, protecdo do meio ambiente e controle da poluicdo®; prote¢do ao patriménio histori-
co, cultural, artistico, turistico e paisagistico’; responsabilidade por dano ao meio am-
biente e a bens de valor estético, turistico e paisagistico8; defesa da satide”.

Determina a Constituicdo que, no ambito da competéncia concorrente, a Unido se li-
mitard a estabelecer normas gerais!0, podendo a legislagio estadual suplementé-las!!; na
falta daquelas, os Estados exercem competéncia legislativa plena!2, mas a supervenién-
cia de lei federal geral suspende a eficdcia da lei estadual, naquilo que contrariar a nor-

1 Constitui¢do Federal, art. 18, caput.
2 Constitui¢do Federal, art. 22, TV.

3 Constitui¢ao Federal, art. 22, X.

4 Constitui¢do Federal, art. 22, XII.

5 Constitui¢do Federal, art. 22, XIV.

6 Constituicio Federal, art. 24, V1.

7 Constitui¢do Federal, art. 24, VII.

8 Constitui¢do Federal, art. 24, VIII.

9 Constitui¢ao Federal, art. 24, XII.

10 Constitui¢do Federal, art.24, par. 1°.
11 Constitui¢do Federal, art.24, par. 2°.
12 Constituicdo Federal, art.24, par. 3°.
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ma nacionall3. J4 os municipios podem legislar somente em “assuntos de interesse lo-
cal”14 ou para “suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber”15,

partir dos anos 30, do Século XX, premido pela demanda de energia e, em conseqiién-
cia, pela necessidade de uso de seu imenso potencial hidroelétrico, o Brasil passou insti-
tuiu um regime juridico especifico para os recursos hidricos. Contudo, s6 recentemente,
na esteira do movimento de protecdo do meio ambiente e da legislagdo ambiental, pro-
mulgada a partir de 1981, € que a dgua se reconheceu valor ambiental, que convive com
sua percepcdo tradicional, como bem econdmico, visdo economicista essa que caracteri-
zava o Cédigo Civil de 1916 (hoje revogado) e o Cédigo de Aguas de 193416,

Na evolugdo do tratamento juridico da matéria cabe citar os seguintes marcos histo-
ricos:

m Regulacio especifica da dgua, com o Cédigo de Aguas (1934);

m Incorporagdo da dgua no regime geral de protecdo do meio ambiente, pela Lei da
- Politica Nacional do Meio Ambiente (1981)17;

m Dominialidade piblica das 4dguas, na Constituicdo Federal democratica (1988)18;

m Estabelecimento de uma moderna Politica Nacional de Recursos Hidricos
(1997)19;

m Criminaliza¢do especifica da polui¢do hidrica (1998)20;
m Criacdo da ANA — Agéncia Nacional de Aguas (2000)2!.

O certo é que, gradativamente, no decorrer do Século XX, a dgua deixou de ser apro-
pridvel livremente, como res communis, assumindo o Poder Publico uma posicdo de ges-

13 Constituicdo Federal, art.24, par. 4°.
14 Constitui¢do Federal, art. 30, I.
15 Constitui¢do Federal, art. 30, II.

16 Decreto n. 24.643, de 10 de julho de 1934, modificado pelo Decreto-Lei n. 852, de 11 de novembro de
1938.

17 L i n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Nela, os recursos ambientais sdo definidos como “a atmosfera,
as dguas interiores, superficiais e subterraneas, os estudrios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos
da biosfera, a fauna e a flora” (art. 3°, V, grifei). Além dessa, ha outras referéncias a dgua, quando, p. ex., a lei,
entre seus principios, inclui a “racionalizacdo do uso do solo, do subsolo, da dgua e do ar” (art. 2°, II, grifei)
ou, ainda, ao tratar das competéncias do CONAMA —Conselho Nacional do Meio Ambiente—, inclui “estabele-
cer normas, critérios e padrdes relativos ao controle e a manuten¢do da qualidade do meio ambiente com vis-
tas ao uso racional dos recursos ambientais, principalmente os hidricos” (art. 8°, VII, grifei).

18 Cf. os arts. 20, III, e 26, I, adiante melhor analisados.
19 Lei n. 9.433, de 8 de janeiro de 1997.

20 Nos termos da Lei dos Crimes contra o Meio Ambiente (Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998), que
prevé, pela primeira vez no Brasil e na América Latina, a responsabilidade penal da pessoa juridica, é crime,
apenado com reclusdo de um a cinco anos, “causar polui¢do hidrica que torne necessdria a interrrupg¢ao do abas-
tecimento publico de dgua de uma comunidade” (art. 54, par. 2°, III), bem como “dificultar ou impedir o uso
publico das praias” (art. 54, par. 20, 1Vv).

21 Lein. 9.984, de 17 de julho de 2000.
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tor ou dominus limitado (Cddigo de Aguas de 1934)22, num primeiro momento, para,
bem mais tarde, com a Constitui¢cdo Federal de 1988, incorporar, na sua plenitude, todas
as dguas do territdrio brasileiro, superficiais e subterraneas, como bem da Unido ou dos
Estados.

As mudancas, neste ultimo século, foram, realmente, notaveis. Hoje, ja ndo causa es-
panto falar-se em dominialidade publica, principio usudrio-pagador, cobranca pelo uso
da dgua, comités de bacias e necessidade de outorga para uso dos recursos hidricos.

Foi no Governo de Fernando Henrique Cardoso, na segunda metade dos anos 90, que
se cristalizaram vérios desses avancos. Segundo o ex-presidente, o gerenciamento dos re-
cursos hidricos € algo “abrangente. Diz respeito ao conjunto da populagdo brasileira e um
dos principais problemas para o préximo século serd a questdo do que fazer com as dguas
e com os recursos hidricos em geral”23.

Alguns fatores contribuiram para esta alteracio de pensamento, tanto no contexto do
direito de propriedade, como na perspectiva da gestao sustentdvel dos recursos hidricos:

m abandono do paradigma da dgua como recurso inesgotavel e reconhecimento de
sua finitude;

m incorporacdo da vertente ambiental no uso e gestdo dos recursos hidricos;
m consciéncia da precariedade de um regime dominial privado para a dgua;

m percep¢ao da necessidade de um sistema gestor nacional e estadual integrado e de-
mocratico

Abaixo analisaremos, em primeiro lugar, o regime juridico geral das dguas, aplicavel
tanto as de superficie, como as subterraneas. Em seguida, buscaremos, tanto na legisla-
¢do ambiental, como na de recursos hidricos, elementos regulatdrios especiais que inci-
dam, de forma particular, apenas sobre cada uma dessas duas categorias de recursos hi-
dricos, isto €, os superficiais e os subterraneos. Finalmente, abordaremos uma série de as-
pectos peculiares, avangos e precariedades do regime juridico das dguas no Brasil.

1. Regime juridico da agua

O regime juridico das dguas no Brasil € complexo e fragmentado, como sucede com ou-
tros paises, baseado que estd em um mosaico de normas constitucionais (federais e esta-
duais), leis (federais e estaduais) e normas regulamentares (federais e estaduais?4).

22 Dominus limitado porque o Decreto n. 24.643/34 (C6digo de Aguas) admitia a existéncia de “dguas pi-
blicas” e “dguas particulares”. Estas seriam “as nascentes e todas as dguas situadas em terrenos que também o
sejam, quando as mesmas nao estiverem classificadas entre as d4guas comuns de todos, as dguas ptblicas ou as
dguas comuns” (art. 8°).

23 Fernando Henrique Cardoso, discurso em 27 de julho de 1999, por ocasido da abertura do semindrio
“Agua, O Desafio do Proximo Milénio”, realizado no Paldcio do Planalto, em Brasilia, momento em que anun-
ciou que seria criada a ANA - Agéncia Nacional de Aguas, texto inédito.

24 E até municipais, que ndo serdo tratadas aqui, pois os municipios, embora lhes falte competéncia legis-
lativa em matéria de agua stricto sensu, em tese podem reguld-la indiretamente, em especial no que se refere a
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A dispersdo € maior tendo em vista que hd normas que podemos chamar de “regra-
mento juridico da 4dgua stricto sensu” e outras que se aplicam aos recursos hidricos, ndao
como bem em si mesmo, isolado, mas como recurso ambiental25, indispensavel ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado20.

Como ja indicamos, o marco inicial do tratamento juridico das dguas, no Brasil, € o
Decreto Federal n. 24.643, de 10 de julho de 1934 — chamado Cédigo de Aguas — apli-
cdvel tanto as dguas superficiais, como as dguas subterrineas. O Cédigo de Aguas foi, em
muitos pontos, revogado pela Constitui¢do Federal de 1988 e pela Lei da Politica Nacio-
nal de Recursos Hidricos (Lei n. 9.433, de 8 de janeiro de 1997).

Constituicao Federal

Nao € de hoje que a questdo das dguas € tratada na Constituicado Federal, nomeadamente
no que se refere 2 sua dominialidade. As Constituicdes de 1934 (art. 2027), de 1937 (art.
3628), de 1946 (art. 3429) e de 1967 (arts. 4° e 6°30) ocuparam-se do dominio dos rios e
lagos.

Embora tenha dado pouca atengdo especifica ao tema3l, a Constituigio Federal de
1988 traz diversas referéncias a dgua.

sua qualidade, pois receberam da Constitui¢do Federal competéncia para legislar em “assuntos de interesse lo-
cal” (Constitui¢ao Federal, art. 30, I), no ambito de seu poder para “promover, no que couber, adequado orde-
namento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacdo do solo urbano”
(art. 30, VIII).

25 J4 vimos acima que a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, de 1981, inclui a d4gua, expressamen-
te, entre os recursos ambientais (art. 3°, V).

26 Constitui¢ao Federal, art. 225, caput

27 «“Art 20 - Sio do domfnio da Unido: 1T - os lagos e quaisquer correntes em terrenos do seu dominio ou
que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises ou se estendam a territério estrangeiro”.

“Art 21 - Sdo do dominio dos Estados: II - as margens dos rios e lagos navegdveis, destinadas ao uso pu-
blico, se por algum titulo ndo forem do dominio federal, municipal ou particular”.

28 «Art 36 - Sfio do dominio federal: b) os lagos e quaisquer correntes em terrenos do seu dominio ou que
banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises ou se estendam a territérios estrangeiros”.

“Art 37 - Sdo do dominio dos Estados: b) as margens dos rios e lagos navegédveis destinadas ao uso publi-
co, se por algum titulo ndo forem do dominio federal, municipal ou particular”.

29 «Art 34 - incluem-se entre os bens da Unido: I - os lagos e quaisquer correntes de dgua em terrenos do
seu dominio ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limite com outros paises ou se estendam a territo-
rio estrangeiro, e bem assim as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises”.

“Art 35 - incluem-se entre os bens do Estado os lagos e rios em terrenos do seu dominio e os que tém nas-
cente e fez no territério estadual”.

30 «Art 4° - Incluem-se entre os bens da Unido: 11 - os lagos e quaisquer correntes de dgua em terrenos de
seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, que sirvam de limite com outros paises ou se estendam a te-
rritério estrangeiro, as ilhas ocednicas, assim como as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros
paises”.

“Art 5° - Incluem-se entre os bens dos Estados os lagos e rios em terrenos de seu dominio e os que tém nas-
cente e foz no territério estadual, as ilhas fluviais e lacustres e as terras devolutas ndo compreendidas no arti-
go anterior”.

31 Maria Luiza Machado Granziera, Direito de Aguas e Meio Ambiente, Sdo Paulo, fcone Editora, 1993,
pag. 48.
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Primeiro, ao estabelecer a competéncia legislativa privativa da Unido para legislar so-
bre dgua32.

Segundo, ao cuidar do regime de propriedadade das dguas, determinando que sdo
bens da Unido “os lagos, rios e quaisquer correntes de d4gua em terrenos de seu dominio,
ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam
a territdrio estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias
fluviais”33.

Sao federais, p. ex., os rios Parana (fronteira do Brasil, Argentina e Paraguai) e Sdo
Francisco (banhando os Estados de Minas Gerais, Bahia, Pernambuco, Alagoas e Sergi-
pe), bem como a Lagoa Mirim (fronteira do Brasil e Uruguai).

Diversamente, sdo “bens dos Estados”, entre outros, “as dguas superficiais ou subte-
rraneas, fluentes, emergentes e em depdsito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as
decorrentes de obras da Unido”34.

Sao estaduais, p. ex., os rios Tieté (Sao Paulo), Das Velhas (Minas Gerais) e Jaguari-
be (Ceard), assim como a Lagoa dos Patos (Rio Grande do Sul).

Constituicoes Estaduais

Virias Constituicdes Estaduais tratam das dguas. Analisaremos, aqui, um par delas, es-
colhendo dois Estados — Sdo Paulo e Amazonas — que, como acima notamos, ndao pode-
riam ser mais diferentes entre si, em termos de estdgio de desenvolvimento econdmico,
densidade populaconal, extensdo territorial e natureza dos recursos hidricos que dispdem.

A Constituicdo do Estado de Sdo Paulo dedica aos recursos hidricostoda uma secéo,
com vdrios artigos. Entre as suas balizas principais, cabe destacar35:

m dever de utilizacao racional das dguas superficiais e subterraneas e seu uso priori-
tdrio para abastecimento as populagdes;

m aproveitamento multiplo dos recursos hidricos e o rateio dos custos das respecti-
vas obras;

m protecdo das dguas contra agdes que possam comprometer o seu uso atual e futu-
10;
m gestdo descentralizada, participativa e integrada em relagdo aos demais recursos

naturais e as peculiaridades da respectiva bacia hidrogréfica.

O dispositivo, contudo, mais polémico da Constituicao —e que deu ensejo a litigios ju-
diciais— € o que veda “o lancamento de efluentes e esgotos urbanos e industriais, sem o
devido tratamento, em qualquer corpo de dgua’36.

32 Art. 22, 1V.
33 Art. 20, 1IL
34 Art. 26.

35 Art. 205.
36 Art. 20.
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J4 a Constituicdo do Estado do Amazonas, o maior do Brasil e aquele onde se encon-
tram as mais importantes bacias e subbacias hidrograficas, ndo conferiu tratamento pré-
prio e destacado aos recursos hidricos, dedicando-lhes somente alguns dispositivos no
Capitulo do Meio Ambiente, entre os quais podemos ressaltar:

m controle das atividades industriais poluidoras, “especialmente aquelas que se lo-
calizem as margens de cursos d’dgua”37;

m controle do “uso dos recursos hidricos através do gerenciamento de bacias hidro-
gréficas™38;

m qualificagdo das dreas de prote¢do das nascentes3?, das faixas de protecdo das
dguas superficiais?0, das cabeceiras dos rios, objeto de desova de espécies aquati-
cas#!, das margens depositdrias da desova de queldnios#? como “dreas de preser-
vacdo ambiental permanente”

m poder aos municipios para criarem reservas pesqueiras nos lagos e rios para po-
voamento de peixes43;

m prioridade da acdo governamental de reflorestamento as margens dos lagos, cur-
sos d’dgua, bacias de rios44.

A legislacao federal de recursos hidricos

Diversas normas federais aplicam-se aos recursos hidricos, algumas o fazendo direta-
mente (Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos), outras atuando de forma indireta
(legislagdao ambiental).

Cédigo de Aguas de 1934

Revogado, em muitos pontos, pela Constituicdo Federal de 1988 (no que se refere, p. ex.,
a dominialidade das dguas) e pela Lei de Recursos Hidricos, o Cédigo de Aguas de 1934
ainda estd em vigor.

Instituido pelo Decreto Federal n. 24.643, de 10 de julho de 1934 e alterado posterior-
mente, em particular pelo Decreto-lei n. 852, de 11 de novembro de 1938, o Cédigo de
Aguas deu inicio a uma fase nova no regramento dos recursos hidricos no Brasil. Admi-
tindo a propriedade privada da dgua, inclusive das nascentes4, o Cédigo enfatiza o apro-

37 Art. 230, inciso XI.
38 Art. 230, inciso XII.
39 Art. 231, inciso L.
40 Art. 231, inciso IV.
41 Art, 231, inciso VL.
42 Art. 231, inciso VIL
43 Art. 231, par. 3°.

44 Art. 232, par. 5°.

45 No tema, cf. Antdnio de Padua Nunes, Nascentes e Aguas Comuns, Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
1969.
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veitamento do potencial hidraulico nacional que, a época como ainda hoje, é fundamen-
tal ao processo de desenvolvimento do pais. Outras preocupagdes, de cunho mais ecold-
gico, passaram completamente ao largo do pensamento do legislador. A dgua, no Cédi-
g0, ndo foi vista como recurso natural*®, que demanda preservacio e conservagao.

No Cédigo, as dguas classificam-se em a) dguas publicas?’; b) dguas comuns; c)
dguas particulares; e) dguas comuns de todos. As dguas publicas ora sdo de uso comum,
ora sdo dominicais. “A nog¢ao de dguas particulares se forma por exclusdo. Nao se classi-
ficando elas entre as publicas, as comuns ou as comuns de todos e sendo situadas em te-
rreno particular, sdo particulares”48.

O Cédigo, no que se refere aos rios publicos, atribuia, de modo tripartite, o dominio
a Unido, aos Estados e aos Municipios (art. 29). O regime atual, instaurado pela Consti-
tuicdo Federal de 1988, no entanto, ndo prevé dguas municipais.

A Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos

No coracgdo da legislagcdo federal hoje aplicdvel as dguas, estd a Lei n. 9.433, de 8 de ja-
neiro de 1997, chamada Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos, marco juridico
moderno, fortemente influenciado pelo Direito francés.

A Lei 9.433/97, que foi regulamentada pelo Decreto n. 2.612/98, traz os fundamen-
tos, objetivos, diretrizes gerais de acdo e instrumentos da Politica Nacional de Gerencia-
mento Recursos Hidricos, cuidando, em particular, do seguinte:

m planos de Recursos Hidricos;

m enquadramento dos corpos de dgua em classes, segundo os usos preponderantes;
m outorga de direitos de uso de recursos hidricos;

m cobranga do uso de recursos hidricos;

m sistema de Informagao sobre Recursos Hidricos;

m atribuicdes do Poder Piblico;

m sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos;

m gerenciamento por Comités de Bacia Hidrografica;

m agéncias de Agua;

m infracdes e penalidades.

46 Maria Luiza Machado Granziera, ob. cit., pag. 49.

47 Nos termos do art. 3°, do Decreto-lei n. 852, de 11 de novembro de 1938, “Sdo publicas de uso comum,
em toda a sua extensdo, as dguas dos lagos, bem como dos cursos de dguas naturais, que, em algum trecho, se-
jam flutudveis ou navegdveis por um tipo qualquer de embarcag@o”. Por outro lado, “Sdo publicas dominicais
todas as dguas situadas em terrenos que também o sejam, quando as mesmas nao forem do dominio publico de
uso comum, ou nao forem comuns” (Cédigo de Aguas, art. 6°).

48 Antdnio de Padua Nunes, Cédigo de Aguas, 1° vol., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1962, pag. 9.
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Trés objetivos dorsais sdo abracados pela Lei n. 9.433/9749. Como objetivos legais,
representam os fins primdrios que orientaram o legislador e que devem balizar a atuacio
dos implementadores, no processo de execugdo da norma.

De inicio, busca-se preservar a disponibilidade quantitativa e qualitativa de dgua pa-
ra as geracdes presentes e futurasS?. Aqui, estd o componente intergeracional da 4gua,
com a institui¢do, nos passos do art. 225, caput, da Constituicdo Federal, de um verda-
deiro direito a d4gua, de carater transgeracional (a coletividade presente e futura), suprain-
dividual (garante-se a comunidade e nfo apenas a individuos isolados) e materialmente
dual (protecdo da quantidade e qualidade).

Por outra parte, é objetivo da lei, e da Politica Nacional que institui, assegurar a sus-
tentabilidade dos usos da dgua, legitimando apenas aqueles que se fagam de modo racio-
nal e integradoS1.

Finalmente, a lei visa assegurar aos seres humanos e ao meio ambiente protecido con-
tra eventos hidrolégicos criticos, tanto naturais como decorrentes do uso inadequado dos
recursos naturais32. E este tltimo objetivo que legitima o Poder Piiblico a aplicar instru-
mentos juridicos de prevencao, reparacdo e repressao das ofensas aos recursos hidricos.

Além de indicar, expressamente, seus objetivos primdrios, a Lei n. 9.433/97 apoia-se
em sete principios juridicos fundamentais>3, que ddo a moldura estrutural do seu sistema.

Primeiro, trata a 4gua como bem de dominio piblico3*4 (= principio da dominialidade
publica), na esteira do estabelecido na prépria Constitui¢do Federal. Além disso, enxer-
ga os recursos hidricos como um recurso natural limitado5 (= principio da finitude),
afastando a visao classica e popular de sua inesgotabilidade. Terceiro, reconhece que a
dgua, além dos seus atributos ecolégicos, tem valor econdmico3® (= principio do valor
econdmico), o que legitima a cobranga pelo seu uso. Ademais, a gestdo das dguas deve
valorizar o uso miltiplo37 (= principio da multiplicidade de usos). Quinto, torna absolu-
tamente prioritdrio, em situacdo de escassez, 0 uso para consumo humano e a desseden-
tagdo de animais38 (= principio da prioridade humana e animal). Sexto, a bacia hidrogra-
fica é escolhida como a unidade territorial para a implementagdo da Politica Nacional e
o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos® (= principio da gestdo por

49 Lei n. 9.433/97, art. 2°.

50 Lein. 9.433/97, art. 2°,1.
51 e n. 9.433/97, art. 2°,I1.
52 Lei n. 9.433/97, art. 2°,I1L.
53 Lein. 9.433/97, art. 1°.

54 Lei n. 9.433/97, art. 1°, 1.
55 Lei n. 9.433/97, art. 1°, IL.
56 Lein. 9.433/97, art. 1°, 1L
57 Lei n. 9.433/97, art. 1°, IV.
58 Lein. 9.433/97, art. 1°, 1IL
59 Lei n. 9.433/97, art. 1°.
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bacias). Finalmente, a gestdo da dgua deve ser descentralizada e democratica® (= prin-
cipio da gestdo descentralizada e democritica).

Em acréscimo aos objetivos e principios, a Lei n. 9.433/97 elenca, em rol simples-
mente exemplificativo, seus instrumentos de implementacio®!, entre eles: a) os Planos de
Recursos Hidricos; b) o enquadramento dos corpos d’dgua em classes, segundo os usos
preponderantes da agua; c) a cobranga pelo uso dos recursos hidricos; d) a compensagdo
aos municipios, e, ¢) o Sistema de Informacdes sobre Recursos Hidricos.

O Cddigo Civil de 2002

Depois de tramitar no Congresso Nacional por mais de vinte anos — desde 1975 — um no-
vo Coédigo Civil foi aprovado (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002), em substitui¢ao
ao vigente desde o inicio do Século XX (Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916).

O Cédigo toca, em varios pontos do seu texto, mas principalmente no capitulo dos di-
reitos de vizinhanga, no tema dos recursos hidricos.

Dispde o Cédigo sobre aspectos variados do relacionamento entre vizinhos, no que se
refere a dgua. Conseqiiéncia de sua elaboracdo anterior a 1988, o Cédigo entra em con-
fronto de dic¢do com a Constituicdo Federal, quando, p. ex., faz mencdo a “proprietdrio
de nascente”®2 (o que deve ser interpretado como o “o proprietédrio do solo em que se en-
contra a nascente”).

Também estd em oposicdo ao sistema constitucional vigente o dispositivo que dd ao
proprietario o “direito de construir barragens, agudes, ou outras obras para represamento
de d4gua em seu prédio”63. Ora, nos termos da Constitui¢cdo Federal, os recursos hidricos
pertencem a Unido e aos Estados, sendo que qualquer uso deve respeitar o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, na forma do art. 225, caput. O que vale dizer que
ndo se pode falar propriamente em “direito de represamento”, mas de uma faculdade qua-
lificada, posto que condicionada a outorga de uso e licenciamento ambiental.

Outro dispositivo que por certo demandard interpretacdo que o harmonize com o
quadro constitucional de 1988 — em especial com o direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado — é o que afirma que “O possuidor do imével superior ndo podera po-
luir as dguas indispensaveis as primeiras necessidades da vida dos possuidores dos imé-
veis inferiores; as demais, que poluir, deverd recuperar, ressarcindo os danos que estes
sofrerem, se nio for possivel a recuperaciio ou o desvio do curso artificial das dguas”64.
Bem se sabe que o Direito brasileiro atual proibe qualquer forma de polui¢io nao licen-
ciada, pouco importanto se tratem de “dguas indispensdveis as primeiras necessidades”
ou nao.

60 [ ein. 9.433/97, art. 1°, VI.

61 Lein. 9.433/97, art. 5°.

62 Cédigo Civil, art. 1.290.

63 Cédigo Civil, art. 1.292.

64 Codigo Civil, art. 1.291, grifei.
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Finalmente, o Cdédigo estabelece que sdo vedadas construgdes capazes de poluir, ou
inutilizar, para uso ordindrio, a 4gua de poco, ou nascente alheia, a elas preexistentes3,
proibindo, ainda, fazer escavagdes ou quaisquer obras que tirem ao pogo ou a nascente
de outrem a dgua indispensavel as suas necessidades normais®0. Quem violar tais dispo-
si¢des estd obrigado a demolir as construcdes feitas, respondendo por perdas e danos®7.

A legislacao dos Estados

Os Estados, seguindo o exemplo da Unido (mas, em alguns casos, como o Estado de Sao
Paulo, antecipando-se a prépria legislacdo federal de1997), vém legislado em matéria de
dguas, nao obstante a Constitui¢do Federal, como ja vimos, dispor que a Unido tem com-
peténcia legislativa privativa sobre tal tema. Quase todos os Estados brasileiros (Roraima
¢ a excecdo) ja promulgaram suas leis estaduais de recursos hidricos.

Dois argumentos sdo utilizados para justificar a constitucionalidade da intervengao le-
gislativa dos Estados. Primeiro, que cabe ao Estado legislar sobre suas proprias dguas, is-
to €, aquelas referidas no art. 26, I, da Constitui¢do Federal.

Segundo, que se € certo que aos Estados é vedado legislar em matéria de recursos hi-
dricos federais per se, contam eles com competéncia legislativa para legislar sobre os as-
pectos “ambientais” de qualquer recurso, inclusive os hidricos®8. De toda maneira, even-
tual legislagdo estadual deverd respeitar os padrdes de protecdo estatuidos pelo Congres-
so Nacional.

Como regra, as leis estaduais vém seguindo os passos da legislagao federal, estabele-
cendo um sistema baseado na exigibilidade de outorga de uso e em um Conselho Esta-
dual, em Comités de Bacia e em um 6rgédo publico gestor. Em relacio a este tiltimo, ca-
da Estado adota seu proprio modelo, observando-se, comumente, a instituicao de uma Se-
cretaria Estadual, que, via de regra, congrega ndo sé o tema da dgua, mas também do
meio ambiente, ciéncia e tecnologia.

O Estado de Sao Paulo

No Estado de Sao Paulo, a Lei n. 7.663, de 30 de dezembro de 1999, institutiu a Politica
Estadual de Recursos Hidricos e o Sistema Integrado de Gerenciamento de Recursos Hi-
dricos. Seus pontos principais sdo os seguintes:

Objetivos:

Principios (art. 3°): principio do gerenciamento descentralizado, participativo e inte-
grado, sem dissociacdo dos aspectos quantitativos e qualitativos e das fases metedrica,
superficial e subterranea do ciclo hidrolégico; principio da adocdo da bacia hidrografica

65 Cédigo Civil, art. 1.309.
66 Cédigo Civil, art. 1.310.
67 Cédigo Civil, art. 1.312.

08 “Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: VI — flo-
restas, caga, pesca, fauna, conservacdo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, prote¢do do meio
ambiente e controle da poluigdo”.
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como unidade fisico-territorial de planejamento e gerenciamento; principio do reconhe-
cimento do recurso hidrico como um bem publico, de valor econémico, cuja utilizagdo
deve ser cobrada, observados os aspectos de quantidade, qualidade e as peculiaridades
das bacias hidrograficas; principio da compatibiliza¢do do gerenciamento dos recursos
hidricos com o desenvolvimento regional e com a prote¢do do meio ambiente; principio
da utilizacdo racional dos recursos hidricos, superficiais e subterraneos, assegurado o uso
prioritdrio para o abastecimento das populagdes (art. 4°, I).

Instrumentos:

Outorga de direitos de uso dos recursos hidricos;

Cobranca pelo uso dos recursos hidricos (art. 14);

Rateio de custos de obras (art. 15);

Plano Estadual de Recursos Hidricos (art. 16);

Sistema Integrado de Gerenciamento do Recursos Hidricos (art. 21);
Conselho Estadual de Recursos Hidricos;

Comités de Bacias Hidrograficas;

Agéncias de Bacias (art. 29);

Fundo Estadual de Recursos Hidricos (art. 35)

O Estado do Amazonas

No Estado do Amazonas, coube a Lein. 2.712, de 28 de dezembro de 2001, estabele-
cer a Politica Estadual de Recursos Hidricos e o Sistema Estadual de Gerenciamento de
Recursos Hidricos. Dentre outros aspectos relevantes, a lei traz os seguintes:

— Fundamentos da Politica Estadual de Recursos Hidricos (art. 1°):

a dgua € um bem de dominio publico;
a dgua € um recurso natural limitado, dotado de valor econémico;

em situagdes de escassez, o uso prioritario dos recursos hidricos é o consumo hu-
mano e a dessedentacdo de animais;

a gestdo dos recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso multiplo das dguas;

a bacia hidrogréfica ¢ a unidade territorial de planejamento para implementagao
da Politica Estadual de Recursos Hidricos e atuacdo do Sistema Estadual de Ge-
renciamento de Recursos Hidricos;

a gestdo dos recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a participa-
¢ao do Poder Publico, dos usudrios e da sociedade civil.

— Objetivos da Politica Estadual de Recursos Hidricos (art. 2°).
— Diretrizes gerais (art. 3°), entre elas cabendo citar:

a garantia e a proteg¢ao dos corpos hidricos, das nascentes e das areas de influén-
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cia, em especial, pelo estabelecimento de zonas sujeitas a restricdes de uso, disci-
plinando e controlando, entre outras atividades, a extracdo de recursos ambientais;

m aintegracdo da gestdo das dguas com a gestdo ambiental, notadamente no contro-
le da polui¢do das dguas, exigindo tratamento dos esgotos industriais e urbanos e
outros efluentes, para obter a necessaria disponibilidade hidrica, em padrées de
qualidade compativeis com os usos estabelecidos;

m a manutengdo e a recuperacao das matas ciliares e de protecao dos corpos de dgua
e o desenvolvimento de programas permanentes de preservacdo e protecao dessas
areas.

— Instrumentos (art. 5°):
m Plano Estadual de Recursos Hidricos;
m Planos de Bacia Hidrogréfica;

m  Enquadramento dos corpos de dgua em classes, segundo os usos preponderantes
da dgua;

m  Outorga dos direitos de uso de recursos hidricos;
m  Cobranca pelo uso de recursos hidricos;
m Fundo Estadual de Recursos Hidricos;
m Sistema Estadual de Informagdes sobre Recursos Hidricos;
m  Zoneamento Ecolégico-Econdmico do Estado do Amazonas;
m  Plano Ambiental do Estado do Amazonas.

Aguas superficiais

No Brasil, ndo hd um regime especial para as dguas superficiais, a elas se aplicando a
Constitui¢ao Federal e as Constitui¢des Estaduais, a Lei da Politica Nacional de Recur-
sos Hidricos, a legislacdo ambiental (em especial a Lei da Politica Nacional do Meio Am-
biente, a Lei dos Crimes contra o Meio Ambiente, e as Resolugdes do CONAMA), o Cé-
digo Civil e as normas estaduais, tanto legais como regulamentares.

A rigor, as normas que disciplinam as dguas superficiais constituem-se no regime ju-
ridico geral dos recursos hidricos brasileiros.

Aguas subterraneas

Tal como sucede com os recursos hidricos de superfice, inexiste um regime especial
abrangente para as dguas subterraneas, sobre elas incidindo a Constitui¢do Federal e as
Constituicdes Estaduais, a Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos, a legislacao
ambiental (em especial a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, a Lei dos Crimes
contra o0 Meio Ambiente, e as Resolu¢des do CONAMA), o Cédigo Civil e as normas es-
taduais, tanto legais como regulamentares.

O Brasil, segundo dados do IBGE, mais de 50% da populagdo € abastecida por aqui-
feros, incluindo-se ai varias cidades de porte. Como assevera Afranio de Carvalho, “As
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dguas subterrineas ganham uma importancia crescente a medida que aumenta a popula-
¢do humana e, com isso, o consumo do liquido, que, escasso naturalmente em algumas
regides, comega a escassear em outras por causa da intensidade do uso. Essa importancia
tornou-se maior depois que se descobriu que, ao lado dos lenc¢dis inexauriveis, porque
alimentados por infiltragdes, existem outros que nao se renovam, constituindo imensas
bacias estanques no subsolo”9,

Por outro lado, estima-se que em torno de 90% dos rios, lagos e lagoas brasileiros sdo
mantidos por dguas subterraneas, especialmente em periodos de seca ou sem chuva, com
uma contribui¢do estimada em 3.144 km3/ano (60% da vazdo). O volume potencial de re-
carga explotdvel no Brasil ¢ da ordem de 112.000 km3.

As dguas subterraneas nao sdo mencionadas, de modo explicito, no art. 20, inciso III,
da Constituicao Federal, que define os bens da Unido. J4, no art. 26, inciso I, que cuida
dos recursos hidricos estaduais, delas se cuida, diretamente.

A diferente forma de expressdo nos dois dispositivos constitucionais levou alguns a
defenderem a tese que as dguas subterraneas seriam — sempre e em qualquer circunstin-
cia - de dominio dos Estados, nunca da Uniao.

Trata-se, a nosso ver, de interpretacdo equivocada do texto constitucional.

Primeiro, no plano teleoldgico, ja que as mesmas hipéteses que justificam, nos ter-
mos do art. 20, da Constituicdo Federal, a dominialidade federal das dguas superficiais
(ocupem terrenos federais, banhem mais de um Estado, demarquem fronteira internacio-
nal, ou venham de outro pais ou a ele se dirijam), recomendariam, com maior razio até,
que ndo se deixassem certas dguas subterraneas sob o dominio dos Estados e Distrito
Federal.

Segundo, porque o que se tem, na comparagao dos dois artigos, ndo é uma omissao,
pura e simples, das dguas subterraneas no art. 20, mas o uso de técnica de redacdo que
dispensa tal mencdo, pois o legislador limitou-se a falar em “lagos, rios e quaisquer co-
rrentes de dgua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam
de limites com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou dele provenham”
(grifei). Ora, ndo fez nenhuma alusdo ao fato de tais rios, lagos e correntes serem super-
ficiais ou subterraneos.

Ja o art. 26 tinha mesmo que mencionar as dguas subterraneas, pois se ndo o fizesse
correr-se-ia o risco de, por interpretacdo, afirmar-se que todas as dguas subterraneas se-
riam da Unido, conquanto quase impossivel (situacdo que se altera, gradativamente, com
as recentes conquistas tecnoldgicas), dizer, com precisdo, onde comeca e termina um
aqiiifero.

Logo, o que se pretendeu, portanto, ndo foi excluir a Unido da dominialidade, mas ga-
rantir-se que os Estados ndo seriam apartados das dguas subterrineas, nas mesmas hipo-
teses faticas em que se reconhece sua dominialidade sobre as dguas de superficie.

69 Afranio de Carvalho, Aguas Interiores, suas Margens, Ilhas e Servidoes, Sdo Paulo, Saraiva, p. 80.
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A Constitui¢do do Estado de Sdo Paulo trata da matéria, ao dispor que “As dguas sub-
terraneas, reservas estratégicas para o desenvolvimento econdémico-social e valiosas pa-
ra o suprimento de dgua as populacdes, deverdo ter programa permanente de conservagao
e protecdo contra polui¢do e superexploracdo, com diretrizes em lei” (art. 206).

Sem que venham ainda constituir-se em um regime individualizado para as dguas sub-
terraneas, varias normas infraconstitucionais delas cuidam:

m Coddigo de Aguas (Decreto Federal n. 24.643, de 1934),

m Lei Federal da Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei n. 9.433/97);

m Coédigo de Mineracdo (Decreto Federal n. 227, de 1967);

m Cédigo de Aguas Minerais (Decreto n. 7.841, de 1945);

m Portarias do DNPM — Departamento Nacional de Produ¢dao Mineral;

m Portarias e Resolugdes da ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria;
m  Resolucdes do CONAMA — Conselho Nacional do Meio Ambiente;

m  Resolucdes do CNRH — Conselho Nacional de Recursos Hidricos;

m Decreto Federal n. 4.755, de 2003.

O Cédigo de Aguas de 1934 tem todo um Titulo0 sobre as dguas subterrineas, com
varios dispositivos de duvidosa vigéncia, e que precisam ser lidos em conjunto com a
Constitui¢ao Federal de 1988 e a Lei da Politica Nacional dos Recursos Hidricos. Alguns
desses dispositivos foram incorporados pelo novo Cédigo Civil de 2002.

No que tange as dguas subterraneas, a Lei 9.433/97 (Lei da Politica Nacional dos Re-
cursos Hidricos) alterou, em muitos aspectos, o Cédigo de Aguas de 1934, deixando cla-
ro, por exemplo, que o uso dessas dguas estd sujeito a outorga de uso , em qualquer cir-
cunstancia. Nao se pode, entretanto, deixar de criticar a nova lei por ter dado um trata-
mento insuficiente as dguas subterraneas, marcada que estd por uma preocupacdo predo-
minante com as dguas superficiais. As bacias hidrogeoldgicas, p. ex., ndo sdo reconheci-
das, para fins de gerenciamento.

As 4guas minerais sio regidas pelo Cédigo de Aguas Minerais, na forma prevista pe-
lo Cédigo de Mineracdo (art. 10, inciso V), competindo ao DNPM — Departamento Na-
cional de Produg@o Mineral a autorizacdo de lavra destas dguas.

A Resolugdao CONAMA n. 020/86 proibe, expressamente, o lancamento de poluentes
nas dguas sub-superficiais?!.

70 Arts. 96 a 101.

De relevante, cabe mencionar o poder que se dd a Administracio de suspender o aproveitamento particular
das dguas subterrineas, se estiver prejudicando as dguas de superficie. Além disso, “Sdo expresamente prohi-
bidas construgdes capazes de poluir ou inutilizar, para uso ordindrio, a 4gua do pog¢o ou nascente alheia, a ele
preexistentes” (art. 98). Finalmente, “Depende de concessao administrativa a abertura de pocos em terrenos de
dominio publico” (art. 101).

71 Resolugao CONAMA n. 020/86, art. 17.
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Areas umidas

O Brasil ndo conta com legislacdo especifica para as areas imidas, como tal. E recente,
em nosso pais, a preocupacdo com tais espagos. No passado, as dreas umidas era vistas
como sinénimo de insalubridade e, portanto, candidatas permanentes ao desaparecimen-
to, para ceder lugar a “terrenos saneados”’2. O préprio Cédigo de Aguas dispunha que
“Os terrenos pantanosos, quando, declarada sua insalubridade, ndo forem dessecados pe-
los seus proprietarios, sé-lo-ao pela administragdo, conforme a maior ou menor relevan-
cia do caso”. (art. 113).

Ja a Constituicdo Federal, entre os biomas que expressamente ressaltou como mere-
cedores de protecdo especial, incluiu o Pantanal Matogrossense, a maior area imida de
dgua doce do mundo’3.

O Brasil ratificou a Convengdo em 24 de Setembro de 1993. E considerado o 4° pais
do mundo em superficie na Lista Ramsar. Possui oito Zonas Umidas consideradas Sitios
de Importancia Internacional - Sitios Ramsar, o que equivale a 6.456.896 ha.

Sdo os seguintes os sitios listados:

m  Reserva de Desenvolvimento Sustentado Mamiraud (Estado do Amazonas): desig-
nada em 04/10/93, compreendendo 1.124.000 ha, é considerada a maior 4drea pro-
tegida do Brasil coberta por florestas inundadas (varzeas). Abriga uma biodiversi-
dade impar, incluindo espécies endémicas e ameagadas da flora e da fauna, tais co-
mo: répteis, peixes, aves e mamiferos como o Uacari-Branco.

m Area de Protecdo Ambiental da Baixada Maranhense (Estado do Maranhdo): de-
signada em 1999, compreendendo 1.775.035 ha. Area composta por terras planas
e inunddveis periodicamente onde ocorrem campos, matas de babagu, matas ripa-
rias, manguezais e bacias lacustres.

m Parque Nacional da Lagoa do Peixe (Estado do Rio Grande do Sul): designado em
24/05/93, com 34.400 ha, situado na planicie costeira do Rio Grande do Sul. In-
clui amostras de estingas, banhados, lagoas e dunas que abrigam espécies endémi-
cas e ameacgadas. Sdo conhecidas 181 espécies de aves, sendo 35 migratérias. Area
rica em alimento para espécies da fauna marinha.

m Area de Protecio Ambiental das Reentrincias Maranhenses (Estado do Maran-
hao): designada em 30/11/93, com 2.680.911 ha. Zona costeira irregular com mui-
tas ilhas, estudrios, dunas e praias cobertas por grandes extensdes de mangue que
abrigam vdrias espécies de peixes, crusticeos e moluscos além de aves migratd-
rias. Explorada econdmicamente pelas populacgdes locais.

72 Cédigo de Aguas, art. 115.

73 Diz o art. 225, par. 4°: “A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal
Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patrimonio nacional, e sua utilizacdo far-se-4, na forma da lei, dentro de
condigdes que assegurem a preservagdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais”.
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m Parque Estadual Marinho do Parcel de Manuel Luiz (Estado do Maranh@o): de-
signada em 1999, com 34.556 ha. Area de afloramentos rochosos que ddo origem
a um extenso banco de corais favorecendo a ocorréncia de algas, cnidarios e es-
ponjas. Ambiente propicio a reproducdo de vdrias espécies de peixes, inclusive
ameacadas.

m Parque Nacional do Araguaia (Estado de Tocantins): designado em 04/10/93, com
562.312ha, localizado na Ilha do Bananal, considerado drea de tensdo ecoldgica
entre o cerrado e a Amazonia, sujeito a inundagdes periédicas. Abriga uma enor-
me diversidade de fauna, incluindo espécies endémicas e ameagadas de extinsao
de peixes, aves aqudticas e mamiferos.

m Parque Nacional do Pantanal Matogrossense (Estado do Mato Grosso): designado
em 24/05/93, com 135.000 ha, extensao de cerrado e florestas estacionais periodi-
camente alagada, representa a maior concentragdo de fauna do neotrépico, incluin-
do vdrias espécies ameacgadas de extincdo de mamiferos, aves, répteis e peixes.

m  Reseva Particular do Patrimdnio Natural do SESC Pantanal (Estado do Mato Gros-
so): designado em 04/2003, tem 87.871,44 ha de rios permanentes, lagos, plani-
cies e florestas inundaveis. E o primeiro Sitio Ramsar brasileiro em area privada,
também reconhecido como unidade de conservacdo pelo governo federal. Assim
como o vizinho Sitio Ramsar do Parque Nacional do Pantanal, a RPPN abriga fau-
na e flora exuberantes, tornando-se um reforgo a conservagao do ecossistema.

Zona costeira

No que se refere a Zona Costeira, a Constitui¢do Federal a mencionou expresamente, en-
tre os biomas que quis dar maior énfase74.

A Lein. 7.661, de 16 de maio de 1988 instituiu o Plano Nacional de Gerenciamento
Costeiro - PNGC, que, segundo ela, “deverd prever o zoneamento de usos e atividades na
Zona Costeira e dar prioridade a conservagdo e protecdo, entre outros, dos seguintes
bens: “I - recursos naturais, renovaveis e ndo renovaveis; recifes, parcéis e bancos de al-
gas; ilhas costeiras e ocednicas; sistemas fluviais, estuarinos e lagunares, baias e ensea-
das; praias; promontorios, costdes e grutas marinhas; restingas e dunas; florestas litora-
neas, manguezais e pradarias submersas; II - sitios ecoldgicos de relevancia cultural e de-
mais unidades naturais de preservacdo permanente; III - monumentos que integrem o pa-
trimonio natural, histérico, paleontolégico, espeleolégico, arqueolédgico, étnico, cultural
e paisagistico” (art. 3, grifei).

2. Regime dos recursos hidricos compartidos

Nao h4, no Brasil, um regime préprio ou diferenciado para os recursos hidricos transfron-
teirigos.

74 Diz o art. 225, par. 4°: “A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal
Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patrimonio nacional, e sua utilizacdo far-se-4, na forma da lei, dentro de
condicdes que assegurem a preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais”.

143



Gobernanza del agua en América del Sur

Aplica-se a tais recursos a mesma legislacao usada para os recursos hidricos internos,
com a ressalva de que, por estarem na fronteira, cabe a Unifio sua propriedade’s.

Existem iniciativas transfronteiricas, de carater ndo-legislativo, ainda incipientes, co-
mo aquela destinada a proteger o Aquifero Guarani, envolvendo Brasil, Paraguai, Argen-
tina e Uruguai.

Em alguns poucos casos, a matéria € recebeu atengdo em tratados internacionais fir-
mados pelo pais. Assim, o Tratado para o Aproveitamento dos Recursos Hidricos Com-
partilhados dos Trechos Limitrofes do Rio Uruguai e de seu Afluente o Rio Pepiri-Gua-
cu, entre o Brasil e a Argentina, concluido em 17 de maio de 1980 e promulgado pelo
Decreto n. 88.441, de 29 de junho de 1983. Pelo artigo III, do tratado, “O aproveitamen-
to das dguas do rio Uruguai e seus afluentes nos trechos ndo compartilhados serd feito
por cada pais conforme suas necessidades sempre que ndo causar prejuizo sensivel ao
outro pais”76,

Também o Tratado de Cooperagdo da Amazonia, celebrado em 3 de julho de 1978
(Brasil, Bolivia, Colombia, Equador, Guiana, Peru, Suriname e Venezuela), incorpora,
em tese, a questdo dos recursos hidricos, notadamente na sua Comissao Especial de Meio
Ambiente77.

Em todos esses casos, como acentua Newton V. Cordeiro, referindo-se especificamen-
te a Bacia do Prata, embora os paises vizinhos tenham, em véarias ocasides, manifestado
o desejo de cooperar no desenvolvimento e manejo integrado da regido, a verdade é que
acdes unilaterais permanecem a regra’S.

3. Marco institucional. Descentralizacao. Comités de bacia

No regime do Cédigo de Aguas de 1934, a gestdo de recursos hidricos ficava a cargo do
Ministério da Agricultura, posi¢do essa que indica a prioridade que se dava ao uso agri-
cola. Posteriormente, a partir dos anos 6079, com o propésito de desenvolver a infra-es-
trutura de hidreeletricidade no pais, tais competéncias foram passadas para o setor elétri-
co, no ambito do Ministério de Minas e Energia, por meio de seu Departamento Nacio-

75 Constitui¢do Federal, art. 20, III.

76 Sobre a Bacia do Prata, cf. Victor Pochat, Water-resource management of the Plata basin, in Asit K. Bis-
was et alii, Management of Latin American River Basins: Amazon, Plata, and Sdo Francisco, Tokyo, United Na-
tions University Press, 1999, pags. 123-147.

77 Para uma andlise do Tratado, cf. Manuel Picasso-Botto, The Amazon Cooperation Treaty: A mechanism
for cooperation and sustainable development, in Asit K. Biswas et alii, ob. cit., pags. 68-100.

78 Newton V. Cordeiro, Environmental management issues in the Plata basin, in Asit K. Biswas et alii, ob.
cit., pag. 167.

79 Mesmo antes disso, na gestdo dos recursos hidricos ja se observava a importancia do setor elétrico no
préprio Cédigo de Aguas, que muito enfatizava tal uso. Cf. Maria Manuela Martins Alves Moreira, A Politica
Nacional de Recursos Hidricos: avangos recentes e novos desafios, in Norma Felicidade et alii, Uso e Gestdo
dos Recursos Hidricos no Brasil: Velhos e Novos Desafios para a Cidadania, Sdo Carlos, Rima, 2003, pag. 70.
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nal de Aguas e Energia Elétrica (DNAEE). Tal sistema durou até 1995, com a criacio da
Secretaria de Recursos Hidricos (SRH), no Ministério do Meio Ambiente80.

O organograma administrativo das 4guas no Brasil pode assim ser resumido:
m  Conselho Nacional de Recursos Hidricos;

m Secretaria Nacional de Recursos Hidricos;

m  ANA — Agéncia Nacional de Aguas;

m  Comités de Bacia;

m Agéncias Estaduais de Aguas

Como se vé, no topo da estrutura institucional federal estdo a Secretaria Nacional de
Recursos Hidricos, ligada ao Ministério do Meio Ambiente, a ANA —Agéncia Nacional
de Aguas—, e o Conselho Nacional de Recursos Hidricos. Nas vérias regides, vamos en-
contrar os Comités de Bacia e as agéncias estaduais.

Autarquia sob regime especial, com autonomia administrativa e financeira, a ANA ¢
a entidade federal de implementagdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e de
coordenagdo do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos. Criada pela
Lei n. 9.984, de 17 de julho de 2.000, conta com uma Diretoria Colegiada, composta de
cinco membros, nomeados pelo Presidente da Republica, com mandatos ndo coinciden-
tes de quatro anos, admitida uma tinica recondug@o consecutiva8l. O Presidente da Repi-
blica também escolhe o Diretor-Presidente da ANAS2,

Os Comités de Bacia, ainda nio instalados na maior parte do territério nacional, sdo,
nos termos da Lei n. 9.433/97, responsaveis pelas decisdes sobre o uso dos recursos hi-
dricos83.

A Secretaria de Recursos Hidricos, criada em 1995, parte integrante da estrutura ba-
sica do Ministério do Meio Ambiente e do Sistema Nacional de Gerenciamento de Re-
cursos Hidricos, teve as suas atribui¢des regulamentadas pelo Decreto n.° 2.972 de 26 de
fevereiro de 1999, as quais foram posteriormente alteradas pela Lei n.° 9.984 de 17 de
julho de 2000. Permanece, portanto, sob a sua responsabilidade:

m formulagdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos;
m integracdo da gestdo dos recursos hidricos com a gestdo ambiental;

m provisdo dos servicos de Secretaria Executiva do Conselho Nacional de Recursos
Hidricos.

80 Bruno Pagnoccheschi, Politica Nacional de Recursos Hidricos, in Paul E. Litte (organizador), Politicas
Ambientais no Brasil: Andlise, Instrumentos e Experiéncias, Brasilia, Instituto Internacional de Educagdo do
Brasil, 2003, pags. 243-244.

81 Lei n. 9.984/00, art. 9°, caput.
82 Lei n. 9.984/00, art. 9°, par. 1°.
83 Lei n. 9.433/97, arts. 37.
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A atuacdo da Secretaria de Recursos Hidricos na fung@o de Secretaria Executiva do
Conselho Nacional de Recursos Hidricos, conforme estabelecida no Regimento Interno
do Conselho, aprovado pela Portaria n.° 407 de 23 de novembro de 1999 e alterado pela
Portaria n.° 65 de 15 de fevereiro de 2002, ficou assim definida:

m prestar apoio administrativo, técnico e financeiro ao Conselho Nacional de Recur-
sos Hidricos;

m coordenar a elaboracido do Plano Nacional de Recursos Hidricos;

m instruir os expedientes oriundos dos Conselhos Estaduais e dos Comités de Bacia
Hidrografica;

m eclaborar seu Programa de Trabalho e respectiva proposta or¢amentdria anual e
submeté-los a aprovacdo do Conselho;

m promover a articulacdo do planejamento de recursos hidricos com os planejamen-
tos nacional, regionais, estaduais e dos setores usudrios, considerando os termos
dos artigos 2° e 45 da Lei n.© 9.984/2000;

m monitorar a implementacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos

Por derradeiro, cabe ressaltar que, como 6rgdo especifico do Ministério do Meio Am-
biente, em conformidade com as suas atribui¢des, a Secretaria de Recursos Hidricos € o
“ponto focal nacional” da Convencdo das Na¢des Unidas de Combate a Desertificacao,
cabendo-lhe, neste contexto, inclusive, o desenvolvimento do Plano Nacional de Comba-
te a Desertificacdo.

As promotorias de justica por ecossistema ou sub-bacias hidrograficas

Em 1981, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente deu ao Ministério Piblico (MP)
“legitimidade para propor a¢do de responsabilidade civil e criminal, por danos causados
ao meio ambiente” (art. 14, par. 1°).

A partir dai, foram criadas, em cada uma das cidades em que o MP atuava, uma Promo-
toria de Justica do Meio Ambiente. A principio, o modelo apresentou excelentes resulta-
dos, pois, pela primeira vez no pafs, tinha-se uma instituicdo independente e respeita com
inequivocas responsabilidades de implementagdo ambiental. Um forte esfor¢o de capaci-
tagdo em Direito Ambiental preparou os membros do Ministério Piblico brasileiro para o
exercicio dessas novas tarefas.

Contudo, ja em meados dos anos 90, o sistema demonstrava suas limitagdes e exigia, con-
forme escrevi a época, aperfeicoamentos estruturais. Primeiro, porque sé nas grandes ci-
dades o MP contava realmente com os meios orcamentdrias ¢ humanas para indicar Pro-
motores de Justica com atribui¢cdes exclusivamente ambientais. Nas restantes, em espe-
cial nas menores e mais remotas (exatamente as mais importantes, na perspectiva ecolé-
gica), a defesa do meio ambiente era acumulada com outras responsabilidades, como o
combate a criminalidade em geral. Segundo, porque, ainda hoje, a distribui¢do das Pro-
motorias de Justica nos Estados normalmente toma por base o territério dos municipios.
Ora, tal divis@o administrativa, por se fundar em critérios histéricos e ndo considerar os
aspectos ecoldgicos da drea, leva a fragmentagdo de ecossistemas e sub-bacias hidrogra-
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ficas entre véarios Promotores de Justica. Por exemplo, era comum — e ainda o é — que as
margens direita e esquerda de um mesmo rio, por se localizarem em municipios distintos,
estivessem sob a esfera de dois Promotores de Justica do Meio Ambiente diferentes.

Preocupado com tais deficiéncias, que dificultavam, quando ndo inviabilizavam total-
mente, uma implementacao eficaz da legislagdo ambiental, propus, no periodo em que
coordenei o trabalho ambiental do Ministério Publico de Sao Paulo, a criacdo de Promo-
torias de Justi¢a por Ecossistema ou por Sub-Bacia Hidrogréfica. O objetivo principal era
superar o modelo fragmentdrio ainda hoje existente, propiciando aos Promotores de Jus-
tica do Meio Ambiente, a um s6 tempo, atuacdo ambiental exclusiva e integrada. No fi-
nal dos anos 90, o novo modelo foi, a titulo experimental, implantado na regido litoranea
da Mata Atlantica. Em 2001, o Estado de Minas Gerais, por sua vez, criou quatro Promo-
torias de Justica para as vdrias sub-bacias do Rio Sao Francisco, um dos mais importan-
tes do pais.

4. Propriedade e direitos de uso sobre da agua

Nos termos da Constitui¢do Federal, vimos, as dguas de superficie ou subterrinea sdao
bem da Unido ou dos Estados.

No Brasil, portanto, ndo ha mais dominio privado de dguas. H4 uso privado, median-
te outorga, mas nao direito de propriedade privada dos recursos hidricos.

Tampouco existem direitos costumeiros ou tradicionais, assim reconhecidos. A maté-
ria dos recursos hidricos € inteiramente regrada por leis, federais e estaduais. Sendo ca-
racterizada como bem da Unido ou dos Estados, de carater imprescritivel, descabe falar-
se em possibilidade de apropriacdo da dgua por usucapido.

O Superior Tribunal de Justi¢a ji reconheceu tal dominialidade publica de dgua e ja-
zidas, ao decidir, em caso em que o Poder Publico desapropriou a terra para fins de re-
forma agraria, que o proprietario ndo fazia jus a indenizagdo por poco artesiano instala-
do em sua gleba pela Petrobras. Nos termos da ementa (resumo) decisao:

Benfeitorias s@o as obras ou despesas realizadas no bem, para o fim de conserva-lo,
melhora-lo ou embeleza-lo, engendradas, necessariamente, pelo proprietario ou legitimo
possuidor, ndo se caracterizando como tal a interferéncia alheia.

A propriedade do solo ndo se confunde com a do subsolo (art. 526, do Cédigo Civil
de 1916), motivo pelo qual o fato de serem encontradas jazidas ou recursos hidricos em
propriedade particular ndo torna o proprietario titular do dominio de referidos recursos
(arts. 176, da Constituicao Federal)

Somente os bens publicos dominiais s@o passiveis de alienacdo e, portanto, de desa-
propriacdo.

A dgua € bem publico de uso comum (art. 1° da Lei n.° 9.433497), motivo pelo qual é
insuscetivel de apropriacdo pelo particular

O particular tem, apenas, o direito a exploracdo das dguas subterraneas mediante au-
torizacdo do Poder Piblico cobrada a devida contraprestagdo (arts. 12, Il e 20, da Lei n.°
9.43397)
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Ausente a autorizagdo para exploracdo a que o alude o art.12, da Lei n.° 9.44397,
atentando-se para o principio da justa indenizagdo, revela-se ausente o direito a indeni-
zagdo pelo desapossamento de aqiiifero.

A ratio deste entendimento deve-se ao fato de a indenizacdo por desapropriacdo estar
condicionada a inutilidade ou aos prejuizos causados ao bem expropriado, por isso que,
“em ndo tendo o proprietdrio o direito de exploracdo de lavra ou dos recursos hidricos,
afasta-se o direito 2 indenizacdo respectiva’84.

Outorga de direito de uso de recurso hidrico

Como regra, ja que as dguas sao bens de dominio publico, exige-se uma autorizacdo da
Administragdo —chamada outorga de uso— para qualquer interferéncia no regime, na quan-
tidade (p. ex., captacdo de dgua para o abastecimento doméstico, para fins industriais ou
para irrigagdo) ou qualidade (p. ex., lancamento de efluentes industriais ou urbanos, ou,
ainda, constru¢iio de barragens e canaliza¢des) de um rio, lago ou lencol fredtico83.

H4 excecdes, ditadas pelo bom-senso, a regra geral da exigibilidade da outorga. As-
sim, p.ex., estd ela dispensada no uso dos recursos hidricos para a satisfacdo das necesi-
dades de pequenos niicleos populacionais, distribuidos na zona rural; as derivagdes, cap-
tagdes e langamentos considerados insignificantes3¢, no que se refere a vazio e a carga
poluente; as acumulacdes de dgua consideradas menores.

A outorga de uso da dgua pode ser dada pela ANA (dguas de dominio da Unido) ou
pelas agéncias estaduais (dguas de dominio estadual).

Podemos definir a outorga8’ de uso como o ato administrativo pelo qual o Poder Pi-
blico outorgante (Unido, Estados e Distrito Federal) faculta ao outorgado o uso de recur-
so hidrico, nos termos das condi¢des e prazo certo estabelecidos no ato, que € publicado
no Didrio Oficial da Unido (ANA) ou dos Estados e Distrito Federal.

Agua potavel e saneamento

Determina a Constituicio Federal que compete ao Sistema Unico de Satde (SUS) “par-
ticipar da formulagdo da politica e da execugiio das a¢des de saneamento bdsico”88,

84 Recurso Especial n. 518.744 - RN (2003/0048439-9), Relator: Ministro Luiz Fux, julgado em 3 de fe-
vereiro de 2004.

85 Em todos esses casos, exige-se, a um s tempo, outorga e licenga ambiental.

86 Regra semelhante ja vinha prevista no Cédigo de Aguas: “As dguas piiblicas ndo podem ser derivadas
para as aplicacdes da agricultura, da inddstria e da higiene, sem a existéncia de concessdo administrativa, no
caso de utilidade publica e, ndo se verificando esta, de autorizagdo administrativa, que serd dispensada, toda-
via, na hipdtese de derivacdes insignificantes” (art. 43, grifei).

87 Outorga equivale a “autorizacdo, consentimento, concessdo” (Diciondrio Juridico da Academia Brasi-
leira de Letras Juridicas, 3 ed., Rio de Janeiro, Forense Universitdria, 1995); ou ainda, “a) autorizac@o; b) con-
Senso; ¢) permissao para uma pessoa praticar certo ato, sem a qual nao seria valido; d) concessdo de poderes
por meio de mandato” (Maria Helena Diniz, Diciondrio Juridico, vol. 3, Sao Paulo, Saraiva, 1998).

88 Constitui¢ao Federal, art. 200, I.
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Segundo a doutrina, a administra¢do publica cabem cinco func¢des basicas no campo
sanitario-ambiental: a) captacdo, tratamento, abastecimento e distribui¢do de dgua; b) eli-
minagdo e tratamento das dguas servidas (esgotos); c¢) coleta e destinagdo final de resi-
duos sélidos; d) drenagem pluvial urbana; e) controle de vetores de doencas®9.

Dados da OMS - Organizacdo Mundial de Satde apontam que 65% das doengas no
Brasil s@o causadas por auséncia de saneamento ambiental nas cidades; além disso, se-
gundo esses mesmos dados, a cada real investido em saneamento ambiental o pais eco-
nomiza quatro reais em satide ptiblica, em um periodo de dez anos®0.

O servigo de saneamento no Brasil ainda é prestado, fundamentalmente, pelo Poder
Publico, em especial pelos Estados (a grande maioria) e municipios, embora o setor pri-
vado venha apresentando crescente interesse pelo setor. Hd uma grande deficiéncia nes-
te campo. Aproximadamente 82% do esgoto descartado nos cursos de dgua ndo € trata-
do. J4 o abastecimento de dgua tratada chega a quase 90% da populacdo do pais?!.

Nao obstante varios projetos legislativos que visam instituir um marco regulatério
moderno para o saneamento no Brasil, a matéria ainda ¢é tratada pela Lei n. 5.318, de 26
de setembro de 1967.

O Governo Fernando Henrique Cardoso enviou ao Congresso Nacional, em fevereiro
de 2001, o Projeto de Lei 4147 que “Institui diretrizes nacionais para o saneamento ba-
sico e dd outras providéncias”. A proposta, dentre outras inovagdes, concentrava nos Es-
tados, em prejuizo dos municipios, a possibilidade de prestar servicos de dgua e esgoto,
0 que, para os criticos do texto, objetivava “facilitar a privatiza¢do dos servigos de dgua
e esgoto através dos Estados, pois é muito mais facil trabalhar com um universo de 27 es-
tados do que com o total de municipios brasileiros”92.

Segundo Titan de Lima, em torno de 3/4 dos municipios do Brasil é o Estado que
presta servigos de abastecimento de dgua prestados. No entanto, apenas 20% dos muni-
cipios t€m seus servigos de esgoto a cargo das empresas estaduais. Tal fragmentacio tem
prejudicado a qualidade e até a disponibilidade dos servicos de esgoto, ja que é muito di-
ficil para o Poder Municipal cobrar a tarifa sobre o servigo de esgoto, em separado da de
agua. De toda sorte, existem cerca de 1.000 servicos municipais de 4gua e esgoto que ge-
renciam diretamente seus servigos?3.

Alguns Estados possuem legislacdo prépria, como o Estado de Sdo Paulo, que editou
a Lei da Politica Estadual de Saneamento (Lei n. 7.750, de 31 de marco de 1992).

89 Cf. Titan de Lima, Saneamento Ambiental no Governo FHC: Caos sanitario ou terrorismo financeiro?,
Texto inédito, Camara dos Deputados, 2003.

90 Titan de Lima, Saneamento ... cit.

91 ¢f. Marcos Thadeu Abicalil, Atual situacdo dos servigos de dgua e esgotos no Brasil, in Marcos Auré-
lio Vasconcelos de Freitas (organizador), O Estado das Aguas no Brasil 2001-2002, Brasilia, Agéncia Nacional
de Aguas, 2003, pags. 135-158.

92 Titan de Lima, Saneamento ... cit.

93 Titan de Lima, Saneamento ... cit.
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Levantamento feito junto a Pesquisa Nacional de Amostragem por Domicilio, PNAD, de
1995 até 2001, nos d4 o seguinte quadro nacional dos servigos de dgua e esgoto?*:

% de domicilios % de domicilios

% de domicilios % de domicilios

Ano do Universo de
PNAD domicilios  atendidos pelo  ndo atendidos atendidos ndo atendidos
urbanos servico de pelo servico pelo servico pelo servico
e rurais esgotamento esgotamento abastecimento  abastecimento
sanitdrio sanitdrio de dgua de dgua
1995  38.969.714 38% 62% T77% 23%
1996  39.745.768 40,32% 59,68% 74,18% 25,82%
1997  40.644.623 40,75% 59,25% 73,77% 26,23%
1998  41.840.000 44,5% 55,5% 75,2% 24.,8%
1999  42.851.326 43,6% 56,4% 79,8% 20,2%
2001  46.507.107 45,4% 54,6% 81,1% 18,9%

Classificagcao e enquadramento das aguas
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Relacao entre nimero total de domicilios e domicilios atendidos pelo servico
de esgotamento sanitario - Urbanos e rurais

m Total de domicilios
urbanos e rurais

2001

m Domicilios atendi-
dos pelo servigo de
esgotamento
sanitario

94 Titan de Lima, Saneamento ... cit.

150




1V. Brasil

Relacao entre nimero total de domicilios e domicilios atendidos pelo servico
de abastecimento de dgua - Urbanos e rurais

W Total de domi-

20.000.000 cilios urbanos e
45.000.000 -~
40.000.000
35.000.000
30.000.000
25.000.000
20.000.000 o
15.000.000 B Domicilios
10.000.000 atendidos pelo

5.000.000 servigo de

0 abastecimento
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Na questao do saneamento e do controle da qualidade das dguas, devemos citar a or-
ganizagdo e o enquadramento dos corpos de dgua em classes, segundo os usos preponde-
rantes. O enquadramento — que, vimos, é um dos instrumentos da Politica Nacional de
Recursos Hidricos - tem dois objetivos prioritarios. Primeiro, garantir que as dguas apre-
sentem qualidade compativel com os usos mais exigentes a que forem destinadas®S. Se-
gundo, por meio de permanente prevencgdo, reduzir os custos de combate a polui¢do hi-
drica,

E aqui que se encontra um dos mais relevantes cruzamentos entre a legislacio de re-
cursos hidricos e as normas de tutela do meio ambiente. Nos termos da Lei n. 9.433/97,
“As classes de corpos de dgua serdo estabelecidas pela legislacdo ambiental 97,

O sistema de classificacdo de dguas no Brasil, bem como o regime de padrdes de
emissdo de poluentes, é dado pela Resolugio CONAMA n. 020, de 18 de junho de 1986,
texto normativo esse que, neste exato momento, € objeto de revisao, por pressao do setor
produtivo.

O preambulo da Resolucdo 020/86 reconhece, entre outros, dois aspectos que sdo dor-
sais no casamento da legislagdo ambiental com a de recursos hidricos. De um lado, dis-
pde que ndo s6 “a saide e o bem-estar humano”, mas também “o equilibrio ecolégico
aqudtico, ndo devem ser afetados como consequéncia da deterioracdo da qualidade das
aguas”. Por outro, afirma que “o enquadramento dos corpos d’dgua deve estar baseado
nio necessariamente no seu estado atual, mas nos niveis de qualidade que deveriam pos-
suir para atender as necessidades da comunidade” (grifei).

95 Lei n. 9.433/97, art. 9°, 1, grifei.
96 Lein. 9.433/97, art. 9°, 1L
97 Lei n. 9.433/97, art. 10.
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Classificagdo € definida como a “qualificag¢@o das dguas doces, salobras e salinas com
base nos usos preponderantes (sistema de classes de qualidade)”’®3. Entende-se por en-
quadramento o “estabelecimento do nivel de qualidade (classe) a ser alcangado e/ou man-
tido em um segmento de corpo d’dgua, num determinado momento, em termos dos usos
possiveis com seguranca adequada” (grifei)?9. As dguas de melhor qualidade podem ser
empregadas em usos menos exigentes, desde que “tais usos nao prejudiquem a qualida-
de estabelecida para essas dguas”100,

Segundo a Resolucdo, as dguas doces sdo de cinco classes; as salinas, de duas clas-
ses; as salobras, de duas classes!0l. A Resolucio ainda estabelece padrdes de lancamen-
to de efluentes de qualquer fonte poluidoral02, que vao do pH e temperatura a materiais
flutuantes e substincias toxicas!03.

Dispositivo importante da Resolucdo € o que afirma que “Os estabelecimentos indus-
triais, que causam ou possam causar poluicdo das dguas, devem informar ao 6rgao de
controle ambiental, o volume e o tipo de seus efluentes, os equipamentos e dispositivos
antipoluidores existentes, bem como seus planos de acdo de emergéncia, sob pena das
sangdes cabiveis”104,

Outro ponto extremamente Util da Resolugdo — e que agora, por pressdo da industria,
se busca retirar, na reforma da Resolu¢do 020 — é o que dispde que “enquanto ndo forem
feitos os enquadramentos, as dguas doces serdo consideradas Classe 2, as salinas Classe
5 e as salobras Classe 7710,

5. Processo de designacao da agua para diferentes usos

Como alertou o ex-Presidente Fernando Henrique Cardoso, no discurso em que anunciou
a criagdo da ANA, “Agora, também temos que discutir ndo apenas a oferta da 4gua mas,
também, a demanda da dgua. A dgua tem usos miltiplos. Muitos desses usos sdo conco-
rrentes, quando ndo sdo, eventualmente, até conflitantes. E é preciso regulamentar mel-
hor essa questdo para que a dgua seja um bem publico e que ndo reine af a lei da “selva
hidrica”, que exime o usudrio do rio de ter responsabilidade com o uso da dgua. Muitas
vezes, acontece isso. Na Paraiba, hi casos dramdticos. Por sorte, o governo local atuou
para evitar que isso continuasse, impedindo a utilizacdo predatéria das dguas rio acima,
tanto no sentido de uma irrigagao abusiva como, muitas vezes, no despejo de dejetos nas
dguas dos rios que vdo, mais adiante, causar um grande constrangimento”106,

98 Resolugio CONAMA n. 020/86, art. 2°, a).
99 Resolugio CONAMA n. 020/86, art. 2°, b).
100 Resolugio CONAMA n. 020/86, art. 16.
101 Resolugio CONAMA n. 020/86, Art. 1.
102 Resolugio CONAMA n. 020/86, Att. 21.
103 Resolugio CONAMA n. 020/86, art. 2.
104 A, 38.

105 Resolugio CONAMA n. 020/86, art. 20, f).
106 Cf. discurso, ndo publicado.
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Nos termos da Lei n. 9.433/97, a Politica Nacional de Recursos Hidricos conta, den-
tre outros, com o principio do uso miltiplo!07, que jd vinha previsto, imperfeitamente, no
Cédigo de Aguas de 1934 (art.143)108,

Alguns usos dos recursos hidricos sdo compativeis entre si, como a producdo de
energia e o controle de enchentes. Tirante esses poucos casos, os usos tendem a criar
conflitos. E o caso do consumo humano e a utilizacio do recurso para lancamentos in-
dustriais.

Na hipétese de escassez, a prioridade € para o abastecimento publico e a dessedenta-
¢do de animais!09.

Ja os outros usos —geracdo de energia elétrica, irrigagdo, navegacdo, abastecimento
industrial e lazer— ndo t€m uma escala de prioridade definida na lei.

A Constituicdo do Estado de Sao Paulo traz dispositivo expresso sobre o uso multi-
plo, ao afirmar que “Na articulacdo com a Unido, quando da exploragdo dos servigos e
instalagdes de energia elétrica, e do aproveitamento energético dos cursos de 4gua em seu
territdrio, o Estado levard em conta os usos multiplos e o controle das dguas, a drenagem,
a correta utilizacdo das varzeas, a flora e a fauna aquaticas e a preservagdo do meio am-
biente”!10,

A ANA conta com um setor especifico para cuidar dos usos multiplos e gerenciar
eventuais confitos.
6. Designacao de areas protegidas ou zonas de conservacao

Nao ha glaciares no territério brasileiro. Ja o regime de dguas subterraneas foi acima ana-
lisado.

107 «Certas utlizagdes causam pequenos impactos nos cursos d’agua. E o caso da pesca, da navegacdo, do
transporte flutuante da madeira. J4 outras utilizagdes podem diminuir ou prejudicar completamente um curso
d’4gua: trata-se da irrigacdo agricola, que efetivamente consome a dgua, ou mesmo do consumo de dgua pota-
vel pelas grandes aglomeracdes urbanas, uma vez que, nesse segundo caso, a dgua utilizada nao retorna a sua
origem, nas condi¢cdes em que foi retirada. Outros usos sdo suscetiveis de alterar a composicdo quiimica da
agua, como, por exemplo, se nela houver o desejo de dejetos urbanos ou industriais. Ou a tentativa de mudar
um curso d’dgua de seu leito natural, que pode resultar, entre outros efeitos, numa alteracdo do nivel do lencol
fredtico” (Maria Luiza Machado Granziera, ob. cit., p. 18).

108 «Art. 143. Em todos os aproveitamentos de energia hidrdulica serdo satisfeitas exigéncias acautelado-
ras dos interesses gerais:

a) da alimentagdo e das necessidades das populagdes ribeirinhas;

b) da salubridade publica;

¢) da navegagao;

d) da irrigagao;

e) da prote¢@o contra as inundagoes;

f) da conservagdo e livre circulacdo do peixe;

g) do escoamento e rejeicdo das dguas”.

109 L ei 9.433/97, art. 1°, TIL.
110 At 212.
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As areas protegidas brasileiras sdo tratadas por lei especifica: a Lei 9985, de 18 de jul-
ho de 2000, conhecida como Lei do SNUC (Sistema Nacional de Unidades de Conserva-
¢a0).

Nos termos do art. 225, da Constituicdo Federal, cabe ao Poder Piblico criar, em to-
do o Pais, espagos territoriais especialmente protegidos, com o objetivo de proteger dreas
representativas do territério nacional, sob o ponto de vista da biodiversidade, das belezas
cénicas, de fonte para a pesquisa cientifica, da educag@o ambiental e do uso sustentdvel
dos recursos naturais!!1.

A criacdo dessas dreas pela Unido, Estados e Municipios nao vinha obedecendo a cri-
térios técnicos ou cientificos uniformes. Daf a existéncia de mais de uma centena de ca-
tegorias de dreas protegidas, situacdo que ensejou a elaboracdo e promulgagdo da Lei n.
9.985.

As vertentes sdo protegidas na forma de Areas de Preservagdo Permanented (APPs),
desde a promulgacao do Codigo Florestal de 1965, que salvaguarda a vegetacao ciliar, ao
longo dos cursos de dgua. Assim, € proibido, como regra, o corte da vegetacao nessa fai-
xall2, A Resolugio CONAMA n. 303, de 20 de margo de 2002, regulamentou, neste pon-
to, o Codigo Florestal. Segundo tais normas, sao APPs, dentre outras, a faixa marginal
com largura minima que vai de 30m (curso de 4gua com menos de dez metros de largu-
ra) a 500m (curso de 4gua com mais de seiscentos metros de largura). Ao redor de nas-
centes, ainda que intermitentes, a APP € de 50m; ja em volta dos lagos e lagoas naturais,
serd de, no minimo, 30m (regides urbanas consolidadas) e 100 m (4reas rurais), metra-
gem esta que serd de 50m se o lago ou lago rural tiver drea de até 20 hectares.

7. Vazao ecoldgica

Inexiste regulacdo especifica para a vazao ecoldgica (“‘caudales ecolégicos”, em espan-
hol).

Contudo, a Constitui¢ao do Estado de Sao Paulo dispde que “A protecdo da quantida-
de e da qualidade das dguas serd obrigatoriamente levada em conta quando da elaboragdo
de normas legais relativas a florestas, caga, pesca, fauna, conservagdo da natureza, defe-
sa do solo e demais recursos naturais e ao meio ambiente”.!13

Na mesma linha a Constitui¢do do Estado do Amazonas estabelece que o desenvolvi-
mento econdmico e social deve ser compativel com a protecdo do meio ambiente, visan-
do a, dentro outros aspectos, protegé-lo de danos “aos caudais ou ao ecossistema em ge-
ral”114,

Na mesma linha, em vérios pontos, a legislagdo reconhece a importancia de manter e
melhorar a vazao dos cursos de dgua. Por exemplo, o art. 22, par. 2°, da Lei n. 9.985.

111 Constitui¢ao Federal, art. 225, III.
112 Codigo Florestal, art. 2°.

113 Art. 213, grifei.

114 A, 229, par. 1.
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Mas ¢é na doutrina nacional, influenciada pelos objetivos e principios gerais do mar-
co regulatério vigente, que vamos encontrar defesa expressa da protecdo dos caudales
ecolégicos. Assim, segundo Paulo Affonso Leme Machado, “é necessdrio ateng@o para
que o deferimento das outorgas solicitadas por usudrios especificos nao torne invidvel a
qualidade ambiental de um corpo de dgua. Assim, a semelhanca da reserva legal flores-
tal, hd uma reserva hidrica que ndo permitird que o Poder Puiblico conceda todas as ou-
torgas solicitadas, sem deixar um saldo hidrico suficiente para atender as emergéncias
ambientais de interesse comum da coletividade”!15,

8. Incentivos a conservacao dos recursos hidricos
Um dos incentivos a conservacgdo €, sem duvida, a cobranca pelo uso da dgua.

A legislagao brasileira, neste aspecto, conjuga instrumentos de comando e controle
com mecanismos econdmicos, entre estes, a cobranga pelo uso.

No nosso Direito, a cobranga se faz com base no principio usudrio-pagador, previsto
desde a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, de 1981, mas que remonta ao Cédi-
go Civil de 1916, que admitia a utilizacdo dos bens publicos de uso comum de forma gra-
tuita ou onerosa, e ao proprio Cédigo de Aguas de 1934116,

A Constitui¢do do Estado de Sao Paulo € expressa a respeito da cobranga pelo uso da
dgua: “a utilizagdo dos recursos hidricos serd cobrada segundo as peculiaridades de cada
bacia hidrografica, na forma da lei”!17,

Todas as leis estaduais ja aprovadas incluiram algum tipo de cobranga, como um dos
instrumento de sua Politica Estadual de Recursos Hidricos.

Segundo a Lei 9.433/97, a cobranga pelo uso dos recursos hidricos tem trés objetivos
principais!!8:
m tratar a 4gua como bem econdmico, indicando ao usudrio seu real valor;

m incentivar a racionalizacdo do uso da dgua;

m arrecadar recursos para os programas e intervencdes previstos nos Planos de Re-
cursos Hidricos.

A cobranga s6 se aplica aos usos sujeitos a outorgall9. Ou seja, sdo gratuitos, como
regra, o uso dos recursos hidricos para a satisfagdo das necessidades de pequenos nucleos
populacionais rurais, bem como as acumulagdes, derivacdes, captacdes e lancamentos
considerados insignificantes!20,

115 paulo Affonso Leme Machado, Direito Ambiental Brasileiro, 9* ed., Sao Paulo, Malheiros, 2001, pag. 441.

116 Nos termos do art. 36, par. 2°, “O uso comum das dguas pode ser gratuito ou retribuido, conforme as
leis e regulamentos da cincunscricdo administrativa a que pertencerem”.

L7 Art. 211.

118 1¢i 9.433/97, art. 19.

1191 ¢i 9.433/97, art. 2.

120 1 ¢ 9.433/97, art. 12, par. 1°,
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Dois critérios basicos para a cobranga sao estabelecidos na prépria lei, conforme se tra-
te de retirada de dgua ou de langamento de residuos: a) o volume retirado e seu regime de
variacdo, no caso de derivacdes, captagdes e extragdo de dgual2l; b) o volume lancado e
seu regime de variac@o, e as caracteristicas fisico-quimicas, biolégicas e de toxidade do
afluente, na hipétese de lancamento de esgoto e demais residuos liquidos e gasosos!22. Na
medida em que estamos diante de critérios meramente exemplificativos (o legislador os
lista “dentre outros”123), deixa-se i autoridade de regulamentacdo a adocdo de outros, des-
de que estejam em sintonia com 0s objetivos e principios estabelecidos pela Lei.

Um dos problemas com o principio usudrio-pagador é o da destinagdo dos recursos
coletados com a cobranga pelo uso do bem ambiental. A Lei 9.433/97 ndo deixa qualquer
duvida a tal respeito, ao incorporar o principio da utilizacdo prioritdria na prépria bacia
hidrografica de origem!24 e o principio da aplica¢io pré-melhoria da qualidade, da quan-
tidade e do regime de vazdo do corpo de dgual2>.

9. Regulacao de espécies exodticas ou invasoras

Nao hd uma regulacdo legal especifica e propria para as espécies exdticas e invasoras
aqudticas.

A Lei dos Crimes contra o Meio Ambiente (Lei n. 9.605/98) considera crime “Intro-
duzir espécime animal no Pafs, sem parecer técnico oficial favordvel e licenga expedida
por autoridade competente” (art. 31), punindo-o com detencdo de trés meses a um ano, e
multa. O dispositivo em questdo é de aplicagdo restrita, pois aplica-se somente a animais,
nao regulando espécies da flora.

Embora a preocupacao exista, sdo poucos 0os programas nacionais de erradicacao des-
sas espécies. O mais recente deles, instituido pela Portaria n. 494, de 22 de dezembro de
2003, cria, no ambito do Ministério do Meio Ambiente, a Forca-Tarefa Nacional para o
controle do Limnoperna fortunei (mexilhdo dourado), espécie exdtica que se espalha pe-
las 4guas interiores nacionais, a partir do Rio Grande do Sul, da Bacia do Prata e do Pan-
tanal-Matogrossense.

10. Represas, diques e obras de infraestrutura

A Constitui¢do Federal, em seu art. 176, separou o “dominio do potencial de geracdo de
energia” da propriedade do solo.

As obras de infraestrutura hidrica submetem-se a duplo regime de controle. Primeiro,
sob a perspectiva estrita da administracdo da 4dgua, mediante outorga da ANA ou das
agéncias estaduais. Segundo, sob a perspectiva ambiental, com a necessidade de uma li-
cenca ambiental especifica, e, em muitos casos, de Estudo Prévio de Impacto Ambiental.

1211 ¢i 9.433/97, art. 21, 1.

122 1.¢i 9.433/97, art. 21, 1L

123 1 ¢j 9.433/97, art. 21, caput.
124 1 ¢i 9.433/97, art. 22, caput.
125 1 ¢i 9.433/97, art. 22, par. 2°.
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A Resolugdo CONAMA n. 302, de 20 de margo de 2002, regulamenta as matas cilia-
res (APPs Areas de Preservacdo Permanente) em torno dos reservatérios artificiais, bem
como institui, em carater obrigatério, o Plano Ambiental de Conservacao e Uso do En-
torno. Cada reservatdrio artificial deve contar com uma faixa de vegetagdo que varia en-
tre 30 metros (areas urbanas) e 100 metros (areas rurais).

O licenciamento de hidrelétricas demanda, normalmente, Estudo de Impacto Ambien-
tal. Segundo a Resolugdo CONAMA n. 01, de 23 de janeiro de 1986, exige-se Estudo de
Impacto Ambiental para “obras hidrdulicas para explorag@o de recursos hidricos, tais co-
mo: barragem para quaisquer fins hidrelétricos, acima de 10MW, de saneamento ou de
irrigacdo, abertura de canais para navegacdo, drenagem e irrigacao, retificacdo de cursos
d’4gua, abertura de barras e embocaduras, transposi¢io de bacias, diques”120,

Poluicao dos recursos hidricos

No Brasil, o desenvolvimento econdmico, principalmente o industrial, fez-se sem preo-
cupagdes maiores com a protegdo do meio ambiente e dos recursos hidricos. Até certo
ponto, tal descaso se explica pela abundancia dos recursos naturais disponiveis e pela ex-
tensdo continental do territério, o que conduzia a falsa impressdo de inesgotabilidade e
capacidade infinita de regeneracdo, com isso possibilitando-se sua degradagdo sistema-
tical?7,

A legislagdo brasileira cuida da polui¢do dos recursos hidricos, nos seus aspectos ad-
ministrativos, penais e civis.

Ja em 1934, 0 Cédigo de Aguas dispunha que “A ninguém ¢ licito conspurcar ou con-
taminar as dguas que consome, com prejuizo de terceiros”. (art. 109). Comentando tal
dispositivo, ainda nos idos de 1962, Antdnio de Pddua Nunes reconhecia que “O proble-
ma da poluicdo das dguas assume cada vez maior importincia pela freqiiéncia crescente
da contaminacdo de dguas de rios e ribeirdes ocasionada pelos despejos de estabeleci-
mentos industriais”128. Os Estados também legislaram nesse campo!29.

126 Resolugio CONAMA n. 01/86, art. 2°, VIL.

127 Kazimierz Josef Cudo, Rede Nacional de Qualidade das Aguas, in Anais do IIT Simpésio Brasileiro de
Hidrologia, vol. 2, 1979, pag. 505.

128 Antdnio de Padua Nunes, Cédigo de Aguas, 1° vol., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1962, pag. 254.

129 0 Estado de Sdo Paulo promulgou a Lei n. 2.182, de 23 de julho de 1953, estabelecendo “normas ten-
dentes a evitar a contaminacdo e polui¢do das dguas litordneas ou interiores, correntes ou dormentes”, instituin-
do, ademais, o Conselho Estadual de Controle da Polui¢do das Aguas. Logo em seguida, foi aprovada a Lei n.
3.068, de 14 de julho de 1955, alterando a Lei n. 2.182/53. Segundo ela, “Os afluentes das redes de esgotos, 0s
residuos ligiiidos das industrias e os residuos s6lidos domiciliares ou industriais somente poderao ser lancados
nas dguas in natura ou depois de tratados, quando as dguas receptoras, apds o langcamento, ndo se tornarem po-
luidas”. E continua: “O lancamento dos residuos de que trata este artigo dependerd de autorizagio expressa do
Centro de Satde ou Posto de Assisténcia Médico-Sanitdria local, que comunicard seu ato ao Conselho Estadual
de Controle da Poluicdo das Aguas™ (art. 1°, par. 2°). Esta lei introduziu uma das primeiras definicdes de po-
luicdo do Direito brasileiro: “considera-se polui¢cdo qualquer alteracdo das propriedades fisicas, quimicas ou
bioldgicas das dguas que possa constituir prejuizo a satde, a seguranga e ao bem-estar das populagdes e, ain-
da, possa comprometer a fauna ictioldgica e a utilizagdo das dguas para fins agricolas, comerciais, industriais
e recreativos” (art. 1°, par. 1°).
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O Cédigo Penal de 1940 incluiu em seu texto dispositivos protegendo a dgua, embo-
ra ndo todo e qualquer tipo de dgua. Assim, p. ex., o art. 271, segundo o qual € crime,
apenado com reclusdo de dois a cinco anos, “Corromper ou poluir d4gua potavel, de uso
comum ou particular, tornando-a imprépria para consumo ou nociva a saude”. Hoje, a po-
luicao hidrica esta tipificada na Lei dos Crimes contra o Meio Ambiente, de 1998, como
acima notamos.

11. Conclus6es e recomendacoes

m Ao término da andlise do regime juridico geral das dguas superficiais e subterra-
neas do Brasil, chega-se a conclusdo que, no plano legislativo, o pais conta com uma es-
trutura normativa moderna e abrangente, apresentando, ademais, um razodvel arcabougo
institucional, que vai da Agéncia Nacional de Aguas aos comités de bacia e agéncias es-
taduais. Entretanto, é exatamente ai que maiores investimentos do Poder Publico sdo ne-
cessdrios, pois sem instituicdes fortes e que estejam presentes em todo o pais, muito da
legislagdo nao passard de law in the books.

m  Em conclusdo, pode-se afirmar que as dguas superficiais brasileiras sdo protegidas
de forma adequada, ndo pairando qualquer divida sobre sua dominialidade publica (da
Unido e dos Estados), nem sobre os instrumentos legais para sua salvaguarda.

m  Regime juridico especial das dguas subterraneas no Brasil, ao contrario das dguas
superficiais, ainda ndo estd completamente definido, seja pela pouca atencdo que recebe
na legislagdo —e, seria o caso de dizer, também na prépria opinido publica—, seja por in-
terpretacdo equivocada do texto constitucional, o que tem levado alguns a defender a po-
sicdo de que todos os aqiiiferos sao de dominio dos Estados.

m E correto dizer que o regime juridico das dreas imidas no Brasil é fragmentario,
faltando um tratamento sistematico para a matéria. E recomendavel que esforcos legisla-
tivos sejam feitos no sentido de enfrentar tal questdo. De uma maneira geral, as dreas
umidas, aos olhos do Poder Publico e da prépria populagdo, ainda ndo alcancaram um pa-
tamar de importancia que minimamente se aproxime daquele que logrou as florestas.

m A Zona Costeira, ndo obstante sua expressa referéncia na Constitui¢cdo Federal e a
existéncia de uma lei especifica para seu gerenciamento, nao é protegida de uma forma
holistica. As iniciativas de tutela sdo feitas a partir de textos legais que ndo se destinam,
especificamente, a resguarda-la, como o Codigo Florestal. Nesse sentido, € recomenda-
vel a reforma da Lei n. 7.661/88, com o intuito de lhe conferir mecanismos eficazes de
implementagao.

m  Gerenciamento dos recursos hidricos transfronteiricos €, no minimo, insatisfatério.
As iniciativas existentes ndo contam com um marco regulatério préprio, o que as torna ex-
tremamente frageis. Seria conveniente, no Ambito do Mercosul e do Tratado Amazonico,
desenhar mecanismos formais de cooperagdo e gestao integrada.

m  Marco institucional de gerenciamento hidrico brasileiro ainda estd em formacao,
com base em um marco regulatério nacional e estadual que, como vimos em outras con-
clusao, € plenamente satisfatorio. Contudo, € exatamente na estrutura institucional que se
observam as maiores dificuldades do sistema, tanto pela dimensdo continental do pafs,
como pela novidade do tema e incertezas que ainda pairam sobre as competéncias fede-
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ral e estaduais. Os Comités de Bacia, federais e estaduais, por razdes dbvias estdo con-
centrados, de forma esmagadora, nas regides sul e sudeste do Brasil, as mais desenvolvi-
das. E, portanto, na organizagio institucional que maiores investimentos e atencdo sio
exigidos.

m Podemos afirmar que a questdo da dominialidade das d4guas no Brasil esta bem re-
solvida. Nos termos da Constitui¢do federal, todas as dguas sdo publicas, deixando de
existir dguas particulares. Quanto ao saneamento, sdo enormes os problemas enfrentados
pelo pais, ndo se esperando uma pronta solu¢do. Embora o Governo Lula tenha criado um
Ministério das Cidades e prometido uma ampliagdo dos investimentos nessa area, ainda
ndo sdo visiveis os resultados de sua politica. Uma proposta de nova lei de saneamento
ambiental esta para ser enviada pelo Governo Federal ao Congresso Nacioanal. Também
causam preocupacao as tentativas do setor industrial de flexibiliza¢ao das normas do CO-
NAMA que cuidam da polui¢@o das dguas, matéria que tem impactos diretos na qualida-
de dos recursos hidricos.

m Parece evidente que a Lei n. 9.433/97 trata de forma adequada dos usos muiltiplos,
consagrando-os mas, ao mesmo tempo, estabelecendo prioridade para o abastecimento
publico e a dessedentacdo de animais.

m A protecdo de vertentes se faz de modo suficiente, no ambito da atual legislacdo.
O pais, ademais, conta com um extenso sistema de dreas protegidas, algumas delas com
uma forte presenga hidrica.

m Nota-se que o Brasil precisa incluir na sua legislagdo, de forma expressa, ineqii-
voca e abrangente, a protecdo da vazdo ecoldgica. A forma indireta com a qual a vazao
ecolégica € tratada mostra-se insuficiente para assegurar um reconhecimento inquestio-
ndvel da matéria.

m Inexiste propriamente no Brasil um sistema moderno e coerente de instrumentos
econdmicos destinados a protecdo das dguas. Mesmo o principio usudrio-pagador enfren-
ta problemas de implementacdo, embora previsto, expressamente, na Constitui¢do Fede-
ral e na Lei n. 9.433/97. Quanto a preservagdo dos cursos d’dgua por seu valor cénico ou
por sua diversidade, tal se d4, fundamentalmente, no ambito da Lei do SNUC. Assim sen-
do, seria recomenddvel incluir tais valores, de modo expresso, na propria Lei n. 9.433/97,
tanto nos fundamentos (art. 1°), como nos objetivos (art. 2°) da Politica Nacional de Re-
cursos Hidricos.

m Brasil precisa, urgentemente, de um marco legal que trate das espécies exoticas.

m  No tema de empreendimentos de infraestrutura hidrica, a legislag@o brasileira é ri-
gorosa, havendo, neste momento, varias hidrelétricas e hidrovias cujas construcdes estdo
paradas, por forca de decisdo judicial.

m Sistema brasileiro de regulagdo juridica dos recursos hidricos ¢ moderno, mas ain-
da excessivamente complexo, em especial pela dispersdo de normas, nao obstante a pro-
mulgacdo, em 1997, da Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos.

m A Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos precisa ser revista, conferindo-
se as dguas subterraneas tratamento mais adequuado e especifico.
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m Impde-se, urgentemente, o reconhecimento e tratamento adequado da vazio eco-
l6gica, como um dos componentes essenciais da gestdo dos recursos hidricos.

m Ao cuidar das dguas, o Cddigo Civil de 2002 afronta a Constitui¢ado Federal de
1988 e, por isso mesmo, deve ser alterado.

Legislacao federal
m Cédigo de Aguas (Decreto Federal n. 24.643, de 10 de julho de 1934).
m Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei n. 9.433, de 8 de janeiro de 1997).
m Lei do Gerenciamento Costeiro (Lei n. 7.661, de 16 de maio de 1988).

m Lei do Sistema Nacional de Unidades de Conservagao (Lei 9985, de 18 de julho de
2000).

m  Resolugio CONAMA n. 020/86.

m  Resolugdio CONAMA n. 303, de 20 de margo de 2002.

m  Cddigo Civil (lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002).
Legislacao estadual

m Lei da Politica Estadual de Recursos Hidricos do Estado de Sdo Paulo (Lei n. 7.663,
de 30 de dezembro de 1999).

m Lei da Politica Estadual de Recursos Hidricos do Estado do Amazonas (Lei n. 2.712,
de 28 de dezembro de 2001).

Nota: Brasil posee a partir de marzo del 2005 (17/3/05) una nueva Resolucion N° 357 del
Consejo Nacional de Medio Ambiente CONAMA, que deroga la Res. 20 de 1986 y dispone
acerca de la clasificacién de los cuerpos de aguas y fija directrices ambientales para su encua-
dre. Establece a su vez las condiciones y patrones de vertido de efluentes y actualiza el siste-
ma de proteccion de calidad de aguas, representando un considerable avance en la gestion de
los cuerpos de agua.
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Eugenia Ponce de Leon-Chaux

Introduccion

La Constitucion Politica desde su articulo 1° consagra que “Colombia es un Estado so-
cial de derecho, organizado en forma de repiiblica unitaria, descentralizada, con autono-
mia de sus entidades territoriales, democrdtica, participativa y pluralista” (...). Las en-
tidades territoriales en las cuales se divide territorialmente el pais son los departamentos,
los distritos!, los municipios y las entidades territoriales indigenas2. La ley puede darle
cardcter de entidades territoriales también a las regiones (reunién de departamentos) y
provincias (reunién de municipios o territorios indigenas)3. El reparto de competencias
ambientales no responde a un solo criterio?, como se explicard en el marco institucional
del presente trabajo, la Corte Constitucional ha reconocido que la Constitucién asigna
competencias concurrentes a 6rganos del orden nacional y territorial en la proteccién am-
biental, sin delimitar su dmbito material, por lo que el legislador goza de “amplia potes-
tad configurativa” para desarrollar la Carta en estas materias, pero tal potestad debe, en

1 Los distritos son municipios que se someten a un régimen especial, en el pais existen 4: el Distrito Capital
(Bogotd); el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena; el Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta
y el Distrito Industrial y Portuario de Barranquilla. Estos se someten a leyes especiales para su funcionamien-
to politico, fiscal y administrativo y a las normas vigentes para los municipios aplicables.

2 Los territorios indigenas no existen ain como entidades territoriales porque no estan constituidos, la
Carta dice que se requiere que se expida la ley orgdnica de ordenamiento territorial para crearlos, esta ley es la
que debe acomodar la division territorial del pais a las disposiciones de la Constitucién de 1991. Hasta la fecha
esa ley orgdnica no se ha dictado.

3 La ley orgédnica de ordenamiento territorial debe establecer las condiciones para la conversién de una
region o provincia en entidad territorial, como esa ley no se ha expedido, atin no existen en el pais regiones, ni
provincias dentro de la division territorial del Estado.

4 La Corte Constitucional en sentencia C-894 de 2003 dispuso: “El sistema constitucional de proteccién
del medio ambiente tiene dos caracteristicas orgdnicas principales. En primer lugar, tiene un disefio abierto fun-
cionalmente, lo cual permite la concurrencia de competencias entre la Nacién, las Corporaciones auténomas
regionales, las entidades territoriales, y las autoridades indigenas. En segundo lugar, teniendo en cuenta el
cardcter unitario del Estado colombiano, y una caracteristica importante del bien juridico objeto de proteccién
(interdependencia de los ecosistemas), califican la proteccién del medio ambiente como un asunto de interés
nacional. En esa medida, la responsabilidad por su proteccién corresponde a las autoridades nacionales. Sin
embargo, también a las entidades regionales y territoriales les corresponde un papel importante en el sistema
de proteccién del ambiente”. Por lo anterior, en la sentencia citada la Corte se pregunta sobre los criterios con-
stitucionales de distribucion de competencias en materia ambiental identificando un criterio politico-adminis-
trativo que confiere competencias a las entidades territoriales en las se divide el pais; un criterio de especial-
izacién funcional que otorga competencias a las Corporaciones Auténomas Regionales que se crean alrededor
ciertas unidades geogréficas y ecosistémicas y teniendo en cuanta factores de identidad cultural; un criterio que
apunta a la armonizacién de competencias concurrentes entre distintas autoridades, respetando la autonomia al
tiempo que garantiza la posibilidad del legislador de incidir, por medio de la ley, en asuntos ambientales de
interés nacional, y manejando la tensién entre un Estado unitario y el respeto a la autonomia de las entidades
territoriales.
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todo caso, sujetarse a diversos pardmetros constitucionales, como el respeto de la autono-
mia de las entidades territoriales, la descentralizacion, la efectividad de la proteccién am-
biental y el logro de los fines constitucionales en la materia, entre otros>.

En el tema de la incorporacién de los tratados internacionales a la legislacion interna
participan las tres ramas del poder ptblico. De conformidad con la Constitucion es fun-
cidén del Presidente de la Republica celebrar (suscribir) con otros Estados o entidades de
derecho internacional, los tratados que se someten a la aprobacién del Congreso. Todo
tratado para su validez debe ser aprobado por ley, ya que es funcién del Congreso apro-
barlos o improbarlos, y corresponde a la Corte Constitucional efectuar un control previo
de constitucionalidad para lo cual el gobierno los debe remitir a la Corte dentro de los 6
dias siguientes a la sancién de la ley aprobatoria. Cualquier ciudadano puede intervenir
para defender o impugnar la constitucionalidad del tratado, si la Corte los declara cons-
titucionales, el gobierno puede efectuar proceder a su ratificacién efectuando el canje de
notas, de lo contrario, no se puede proceder a su ratificacién. Cuando alguna (s) disposi-
cién de un tratado sea declarada inexequible por la Corte, el Presidente debe formular la
correspondiente reserva. Excepcionalmente, el Presidente puede dar a los tratados de na-
turaleza econdomica y comercial, aplicacion provisional. Cuando un tratado entre en vi-
gor provisionalmente, debe enviarse de inmediato al Congreso para su aprobacion, si és-
te no lo aprueba, se suspende su aplicacién. El articulo 93 de la Constitucidn, le confie-
re a los tratados internacionales sobre derechos humanos el cardcter de norma prevalen-
te en el orden interno, ya que hacen parte del bloque de constitucionalidad.

1. Régimen juridico del agua

En Colombia no existe una ley tnica de aguas que integre la gran cantidad de regulacio-
nes que existen sobre el recurso. Las normas sobre la materia, se encuentran dispersas en
varios textos legales y reglamentarios que regulan las aguas como un recurso natural re-
novable o como un bien necesario para prestar el servicio publico de acueducto y alcan-
tarillado.

El marco juridico viene dado en primer lugar por la Constitucién Politica que se pro-
mulgd en 1991 fruto de una Asamblea Constituyente y que ha sido calificada como una
Constitucién ecoldgica®, en razén de que consagré una amplia serie de derechos y debe-
res ambientales de rango constitucional, e incluyé muchas disposiciones relacionadas
con el tema ambiental (aproximadamente 60 articulos). Dentro de los deberes ambienta-
les generales a cargo del Estado, sobresalen el deber de proteger las riquezas naturales de
la nacidn; proteger la diversidad e integridad del ambiente; conservar las dareas de espe-
cial importancia ecolégica; planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos natu-
rales para garantizar su desarrollo sostenible, conservacion, restauracién y sustitucion;
controlar factores de deterioro ambiental, imponer sanciones legales y exigir la repara-
cién de los dafios causados.

5 Corte Constitucional, Sentencia C-894 de 2003, M.P.: Rodrigo Escobar Gil.

6 La misma Corte Constitucional fue la que le dio a la Carta Politica de 1991 el calificativo de ecoldgica a
través de la jurisprudencia de constitucionalidad y de tutela.
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El Plan Nacional de Desarrollo del actual gobierno (2002-2006), aprobado mediante
Ley 812 de 2003, determina los compromisos y metas de este gobierno en materia am-
biental’, sefialando que se desarrollardn las politicas ambientales de humedales, de pdra-
mos y de mares y costas. El programa de manejo integral del agua de dicho Plan, dispo-
ne que se implementardn planes de ordenamiento y manejo de microcuencas en 500.000
hc.; se establecerdn cerca de 120.000 hectareas de plantaciones protectoras, especialmen-
te en dreas abastecedoras de agua, y que se trabajard en la proteccién de paramos y hu-
medales. También ordena desarrollar una politica de manejo integral del agua, que retina
la conservacion de las especies de fauna y flora, y la promulgacién de una ley marco del
agua. Igualmente se implementara el plan de manejo de aguas residuales. El saneamien-
to de resguardos indigenas serd utilizado como estrategia de conservacién y recuperacién
ambiental en donde coincidan Parques Nacionales, resguardos indigenas y cuencas abas-
tecedoras el consumo humano y la produccién agropecuaria. Al cumplimiento de los
compromisos adquiridos por el gobierno en el Plan de Desarrollo, le hacen seguimiento
los 6rganos de control (Contraloria y Procuraduria).

Igualmente, en el pais se han aprobado multiples politicas ambientales (aproximada-
mente 20), muchas de las cuales se relacionan directa o indirectamente con la conserva-
cién del recurso hidrico, tratando también en las politicas en forma fragmentada la con-
servacién de los ecosistemas y de las aguas, ya que existe una politica sobre Lineamien-
tos de Politica para el Manejo Integral del Agua, otra diferente sobre Humedales Interio-
res de Colombia, otra sobre Ordenamiento de Zonas Costeras, otra sobre Biodiversidad$,
otras sobre Bosques (politica de Bosques, Plan de Restauraciéon de Bosques, Plan Nacio-
nal de de Desarrollo Forestal), otra sobre Participacion Social en la Conservacion, otra
sobre Producciéon més Limpia, etc., entre las que a veces no hay integracion efectiva. El
actual Plan de Desarrollo ordena integrar en una ley marco y en una sola politica la nor-
matividad y la politica existente.

7 Segun el articulo 339 de la Constitucién el Plan Nacional de Desarrollo debe contener los objetivos de
largo plazo, las metas y prioridades de la accion estatal a mediano plazo y las estrategias y orientaciones gen-
erales de la politica econdmica, social y ambiental que seran adoptadas por el gobierno.

8 La Politica de Biodiversidad se fundamenta en tres estrategias: conservacion, conocimiento y utilizacion
sostenible de la biodiversidad. La estrategia de conservacion incluye las medidas de conservacion in situ a
través del sistema de dreas protegidas; la reduccion de los procesos que inciden en la pérdida de la biodiver-
sidad (como la transformacion de hébitats, introduccion de especies invasoras y transplante de especies exoti-
cas, la sobreexplotacion de los recursos y la contaminacion); la recuperacion de ecosistemas degradados y la
proteccion de especies amenazadas. La estrategia de conocimiento abarca la caracterizacion de componentes
de la biodiversidad (ecosistémico, de especies y genético) y la proteccion del conocimiento tradicional. La uti-
lizacion busca promover el uso de sistemas sostenibles de manejo, apoyar la creacion de bancos de germo-
plasma y programas de biotecnologia, disefar sistemas de valoracion de la biodiversidad y desarrollar el con-
cepto de distribucion justa y equitativa de los beneficios que se derivan de su aprovechamiento. Esta politica
estd acompaiada de un plan de accién que define a los responsables de las diferentes lineas, los recursos y los
instrumentos para su puesta en marcha a saber: capacitacion, educacion, informacion, participacion ciu-
dadana, normatividad, fortalecimiento institucional, incentivos econdémicos, desarrollo y transferencia de tec-
nologia).
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De manera general, el Ministerio del Medio Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial?) desde 1996 al aprobar los Lineamientos de Politica
para el Manejo Integral del Agua, identificé el recurso como un elemento articulador de
la naturaleza, por lo que su manejo se reconoce como tema central para la gestién am-
biental. Esta politica diagnostica la problemadtica hidrica nacional (en temas como la
oferta y demanda del recurso, y su calidad y cantidad) y la dispersién normativa e insti-
tucional frente al manejo del recurso, y pretende coordinar la accion de las distintas en-
tidades vinculadas con el manejo del agua, ya que identifica este tema como un obstacu-
lo a la aplicacidén efectiva de la legislaciéon de aguas en Colombia, que dificulta la admi-
nistracién y conservacién del recurso. Reconoce que el agua cumple una funcién frente
a los ecosistemas naturales por lo que los usos socioeconémicos deben armonizarse con
los requerimientos ecosistémicos. Dentro de sus objetivos especificos estdn la proteccion
de acuiferos, humedales, nacimientos de aguas, paramos, estrellas hidrograficas, zonas
de recarga de acuiferos y microcuencas abastecedoras de acueductos; asi como recuperar
y proteger ecosistemas estratégicos.

Como se dijo, la ley aprobatoria del Plan de Desarrollo de este gobierno, ordena la
promulgacién de una ley marco del agua, y desde hace varios afios se ha trabajado en el
tema. El Minambiente en el pasado ha contratado algunas consultarias al respecto y en la
actualidad se encuentra en tramite un proyecto de ley “por el cual se toman medidas pa-
ra orientar la planificacion y administracion del recurso hidrico en el territorio nacio-
nal” que ya fue aprobado en primer debate por la Cdmara de Representantes (en total de-
be surtir 4 debates, dos en la Camara y dos en el Senado), y que se ha trabajado conjun-
tamente por la Representante a la Cdmara autora del proyecto y el Minambiente. Dentro
de los temas que mds preocupan de este proyecto estd que se sectorice la regulacién y po-
litica relacionada con los recursos hidricos, sustrayéndola del marco comin del CRNR y
de las politicas ambientales dictadas por el consejo nacional ambiental, para crear un
consejo especifico de aguas y una ley de aguas desarticulada de los principios del Codi-
20; que se vulnere el caricter de bien de uso y de dominio ptiblico que tienen el agua en
todos sus estados actualmente en la normatividad nacional, a través de una inadecuada
regulacién del tema de las concesiones en el proyecto. Actualmente sobre las concesio-
nes el proyecto dispone que se pueden ceder sin necesidad de permiso de la autoridad
cuando haya cambio de titular (siempre la cesién supone cambio del titular), lo que en la
préctica significa abrir la posibilidad de un mercado de aguas y una negociacién de los
derechos de uso, sin que se regulen las condiciones necesarias para ello. También preo-
cupa del proyecto la falta de condiciones a cargo del concesionario y los amplios plazos
de las concesiones, entre muchos otros temas. Frente a esto es necesario que el proyecto
determine claramente y con rigor las condiciones de las concesiones, las responsabilida-
des del titular y las causales de caducidad.

9 Mediante Decreto-Ley 216 de 2003 se determing la estructura y funciones del nuevo Ministerio de Am-
biente, Vivienda y Desarrollo Territorial, que reunié en este organismo las funciones del Ministerio del Medio
Ambiente, y algunas funciones que antes estaban en cabeza del Ministerio de Desarrollo que se liquidé.
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Aguas superficiales!?

La norma principal sustantiva en la materia de conservacién y manejo de los recursos hi-
dricos del pais es el Cédigo de Recursos Naturales Renovables -CRNR—, que en su arti-
culo 3 dispone que ese Cdodigo regula el manejo de los recursos naturales renovables en-
tre los que se encuentran las aguas en cualquiera de sus estados, los recursos bioldgicos
de las aguas y del suelo y subsuelo del mar territorial y de la zona econémica de domi-
nio continental o insular de la republica, los recursos geotérmicos, y los recursos energé-
ticos primarios, entre otros. El CRNR divide la regulacién de cada uno de los recursos
listados en este articulo en capitulos diferentes ya que toma como criterio de clasifica-
cién de su articulado, la consideracion de que cada recurso natural renovable debia regu-
larse aisladamente, separando las disposiciones aplicables a cada uno de ellos, pero man-
teniendo unos principios, unos objetivos, unos modos de adquirir el derecho a usar los re-
cursos naturales, unas reglas a las que se debe someter la administraciéon en el manejo de
los recursos naturales renovables comunes para todos éstos.

De esta forma, las aguas no maritimas estan reguladas en un titulo diferente a los ma-
res, y a los recursos geotérmicos, y a los recursos hidrobiolégicos, y a los suelos y a la
flora terrestre, etc. Igualmente, las disposiciones sobre atmésfera se encuentran separa-
das del capitulo de las aguas, aunque ésta es un elemento esencial del ciclo hidrolégico.
Esa division que hace el Codigo por recursos naturales individualmente considerados, di-
ficulta abordar temas que exigen una mayor integralidad en su manejo y que exigen en-
foques ecosistémicos para su regulacién, como por ejemplo, cuando se habla de concep-
tos como el de biodiversidad, que no estd mencionado en el CRNR expresamente, ni en
sus reglamentos relacionados con los recursos hidricos. La Ley 99 de 1993 si incorpora
la proteccién de la biodiversidad consagrando como principio que ésta debe ser protegi-
da prioritariamente y aprovechada en forma sostenible.

En la parte de aguas no maritimas el CRNR regula lo relativo a las aguas en todos sus
estados y formas!l. El Decreto 1541 de 1978 reglamenta el Cédigo en el tema de las
aguas no maritimas y clasifica las aguas, respecto a los vertimientos, en clase I que son
los cuerpos de aguas que no admiten vertimientos y la clase II que los admiten previo tra-
tamiento. Los primeros comprenden: las cabeceras de las fuentes de aguas, las aguas sub-

1074 regulacion de este tema se encuentra en miltiples normas que incluyen el Cédigo Civil de 1887, el
Caodigo Nacional de los Recursos Naturales Renovables y Proteccion al Medio Ambiente Decreto-Ley 2.811 de
1974 (con sus reglamentos Decreto 1.541 de 1978 y 1.594 de 1984), el Cédigo Sanitario Ley 9 de 1979, la Ley
99 de 1993 que cred el Ministerio del Medio Ambiente y organiz6 el sector piblico ambiental, la Ley 142 de
1994 sobre servicios publicos domiciliarios, la Ley 373 de 1997 de ahorro y uso eficiente del agua, el Decreto-
Ley 216 de 2003 que asigné al nuevo Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial algunas fun-
ciones del extinto Ministerio de Desarrollo, incluyendo las relacionadas con agua potable y saneamiento, y
ademads en multiples reglamentos de las normas referidas.

L1 g articulo 77 dispone que esa parte regulan el aprovechamiento de las aguas no maritimas en todos sus
estados y formas, como: a) las metedricas, es decir las que estdn en la atmdsfera; b) las provenientes de la 1lu-
via natural o artificial; c) las corrientes superficiales que vayan por cauces naturales o artificiales; d) las de los
lagos, ciénagas, lagunas, y embalses de formacion natural o artificial; e) las edéficas; f) las subterrdneas; g) las
subdlveas; h) las de los nevados y glaciares; i) las ya utilizadas, servidas o negras.

165



Gobernanza del agua en América del Sur

terrdneas, los cuerpos de aguas y zonas costeras utilizados para recreacidn, un sector
aguas arriba de las bocatomas para agua potable, y aquellos declarados como de protec-
cidén especial. También dispone que los propietarios, poseedores o tenedores de fundos en
los cuales nazcan fuentes o que los atraviesen corrientes o depdsitos de aguas, o que sean
aledafios a ellos, se obligan a cumplir todas las disposiciones sobre pricticas de conser-
vacion de aguas, bosques protectores y suelos.

En relacién con las cuencas hidrograficas corresponde a la administracién publica:
velar por su proteccion contra los elementos que las degraden o alteren, y especialmente
los que producen contaminacion, sedimentacién y salinizacién de los cursos de aguas o
de los suelos; prevenir la erosién y controlar y disminuir los dafos causados por ella;
coordinar y promover el aprovechamiento racional de los recursos naturales renovables
de la cuenca; mantener o mejorar las condiciones ecolégicas del agua, proteger los eco-
sistemas acudticos y prevenir la eutroficacion; etcétera.

Aguas subterraneas

Hay un gran desconocimiento sobre los acuiferos del pais. Los estudios para determinar
la oferta de agua subterrdneal? son muy preliminares, se carece de una buena red de
muestreo, por lo que faltan datos sistemdticos que permitan hacer un diagndstico basado
en indicadores, y falta una definicion clara de la geometria de los acuiferos, por lo que
debe ampliarse el conocimiento hidrogeoldgico para establecer las interacciones entre las
aguas superficiales y las subterréneas, asi como los efectos de la intervencién humana en
la cantidad y calidad de éstas!3.

El INGEOMINAS es un establecimiento publico adscrito al Ministerio de Minas, que
debe proveer informacién bésica sobre la potencialidad de las aguas subterrdaneas e iden-
tificar cuales son los procesos apropiados para su extracciéon y manejo mediante la inves-
tigacién en prospeccion y aprovechamiento. La ley 99 de 1993 dispone que esa entidad
apoyard la labor del Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales
—-IDEAM-14 en las investigaciones que tengan por objeto conocer, entre otros temas, las
aguas subterraneas, y que el INGEOMINAS debe suministrar al IDEAM, la informacién
disponible sobre aguas subterraneas y la contenida en el banco nacional de datos hidro-
geoldgicos, lo que no se ha logrado pese a que existe este mandato legal desde 1993.

12 «Se entiende por aguas subterrdneas las subdlveas y las ocultas debajo de la superficie del suelo o del fondo
marino que brotan en forma natural, como las fuentes y manantiales captados en el sitio de afloramiento o las que
requieren para su alumbramiento obras como pozos, galerias filtrantes u otras similares” (art. 149 CRNR).

13 IDEAM, varios autores, Perfil del Estado de los Recursos Naturales 'y del Medio Ambiente en Colombia
2001, t. 111, Ministerio del Medio Ambiente-IDEAM, 1* ed., Bogota, 2002. Este estudio completo se puede con-
sultar en www.ideam.gov.co.

14 E] IDEAM es instituto de investigacion nacional, creado por la Ley 99 de 1993, al que le corresponde el
levantamiento y manejo de la informacién cientifica y técnica sobre los ecosistemas estratégicos del pais, asi
como establecer las bases técnicas para la zonificacion y el uso del territorio nacional. Ademas debe obtener,
analizar, procesar y divulgar la informacién bdsica sobre hidrologia, hidrogeologia, meteorologia y geografia
sobre aspectos biofisicos, geomorfologia, suelos y cobertura vegetal. También tiene a su cargo el establecimien-
to y funcionamiento de las infraestructuras meteorolégicas e hidrolégicas nacionales para proveer informaciones,
predicciones, avisos y servicios a la comunidad. Es el nodo del Sistema de Informaciéon Ambiental del pais.
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Al igual que la informacién, también la legislacion sobre aguas subterraneas es insu-
ficiente. Desde la expedicion del CRNR se habia dispuesto que se organizaria la protec-
cién y aprovechamiento de las aguas subterraneas, con minimos desarrollos legales. La
Ley 99 de 1993 lo reafirma al consagrar un principio que ordena la proteccién de las zo-
nas de recarga de acuiferos, pero también sin especiales efectos practicos. A pesar de que
existen disposiciones que exigen hacer estudios hidrogeoldgicos como base para otorgar
concesiones de estas aguas (art. 10, Ley 373/97), la desinformacién sobre los acuiferos
es grande, y hay indicios graves de sobreexplotacion de los acuiferos en ciertas zonas del
territorio nacional, ya que se estdn concesionando sin que previamente se conozcan las
condiciones de cantidad y calidad.

Humedales!>

La Corte Constitucional al interpretar el deber del Estado de conservar las dreas de espe-
cial importancia ecoldgica contenido en el articulo 79 de la Carta, ha sostenido que de
éste se deriva la obligacidn de preservar ciertos ecosistemas, cuya intangibilidad se debe
procurar. Tales dreas estan sometidas a un régimen de protecciéon mads intenso que el res-
to del ambiente. La Corte expresamente ha calificado a los humedales, como “dreas de
especial importancia ecoldgica”, calidad que derivan de la adhesién de Colombia a la
Convencion Ramsar, asi como de la jurisprudencia que ha reconocido la importancia de
estos ecosistemas. Esa proteccidn tiene importantes consecuencias normativas ya que,
por una parte, se convierte en principio interpretativo de obligatoria observancia frente a
la aplicacidn e interpretacion de normas que afecten dichas dreas, y por la otra, otorga a
las personas el derecho a disfrutar pasivamente de esas dreas!©.

El Consejo de Estado expres6 que los humedales representan un recurso ambiental
con incidencia ecolédgica, cientifica, recreacional y paisajistica, que al estar destinados al
cumplimiento de una funcién reguladora del ambiente, se consideran bienes de uso pu-
blico, y que los humedales cuando son reservas de agua estan constituidos juridicamen-
te por bienes de uso publico, y por tanto, son inalienables, imprescriptibles e inembarga-
bles por mandato del articulo 63 de la Constitucién!?.

Colombia aprobé mediante Ley 357 de 1997 la Convencion Ramsar. Entre los com-
promisos que asume el pais al ratificar esta Convencion, estd la inscripcidon de al menos
un humedal en la Lista de Importancia Internacional de la Convencién!8, privilegiando
los de importancia para aves acudticas. Al tiempo que el pais se responsabiliza con la
conservacion, gestion y uso racional de las poblaciones migratorias de aves acudticas, y

15 Ponce de Ledn Chaux, E., Humedales —Designacion de Sitios Ramsar en Territorios de Grupos Etnicos
en Colombia—, Fondo Mundial para la Conservacion de la Naturaleza —-WWF-, Colombia, Cali, 2004.

16 Corte Constitucional, Sentencia T-666 de 2002, M. P.: Eduardo Montealegre Lynett.

17 Consejo de Estado, Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, 28 de octubre de 1994, expedi-
ente 642, M. P.: Javier Henao Hidron.

18 gy gobierno colombiano designd el Sistema Delta Estuarino del Rio Magdalena como el primer humedal
para ser incluido en la Lista al momento de su adhesion. Posteriormente ha incluido en la Lista a la Laguna de
la Cocha, a la Ciénaga Grande de Santa Marta, y se encuentran en proceso de inscripcion los Deltas de los rios
San Juan y Baudoé.
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de la conservacion de los humedales creando reservas naturales. Con anterioridad a la
mencionada Ley, no existian en la legislacién colombiana normas que consagraran espe-
cificamente el concepto de humedal, ni definicién legal de éstos, ya que ni el CRNR, ni
la Ley 99 de 1993, contienen ninguna disposicién que utilice expresamente esta denomi-
nacién dentro de su texto. Asi, la Ley 357 de 1997 brinda un marco general de accién al
Estado en esta materia e introduce la definicién legal de humedales; la Ley 99 de 1993
distribuye competencias entre las distintas autoridades ambientales en relacion con estos
ecosistemas, y el CRNR aporta disposiciones sustantivas al tema (ello, sin que los ulti-
mos dos textos se refieran expresamente al concepto humedal, sino a expresiones como
rios, ciénagas, lagos, pantanos, etc.). En el tema de los humedales, el mayor rezago le-
gislativo se encuentra en el drea de los humedales costeros y marinos, el CRNR en el ti-
tulo de mares no hace aportes a este tema.

Igualmente, a finales del 2001 se adopt6 la Politica Nacional para Humedales Interio-
res de Colombia, dentro de cuyos lineamientos se cuentan: el manejo integral de los hu-
medales con criterio social; el manejo descentralizado que debe reunir a todos los acto-
res y buscar el equilibrio entre los intereses locales y publicos; el reconocimiento de las
diferentes formas de conocimiento, incluyendo el conocimiento y las practicas cientifi-
cas tradicionales y locales. En desarrollo de la Politica de Humedales, el Ministerio de
Ambiente expidi6 la Resolucién 157 de 2004 que es la Ginica norma que expresamente se
refiere a los humedales en Colombia. Esta se aplica a los humedales continentales y ma-
rino-costeros, adopta la definicién de la Convencién Ramsar y reconoce los humedales
como bienes de uso publico; ordena a la autoridades competentes elaborar planes de ma-
nejo ambiental para los humedales prioritarios de su jurisdiccidn, los cuales deben partir
de una delimitacién, caracterizacién y zonificacion para la definiciéon de medidas de ma-
nejo, con la participacién de los interesados. El plan de manejo debe garantizar el uso
sostenible y el mantenimiento de su diversidad y productividad biolégica, para su elabo-
racion, el Ministerio debe expedir una guia técnica que contenga los pardmetros para que
las autoridades competentes realicen la delimitacion, caracterizacion, zonificacion y re-
glamentacion de usos a los que sujetardan los humedales prioritarios. Una vez realizada la
caracterizacion y zonificacion, se identificaran los humedales que deben ser declarados
bajo alguna categoria de proteccidn de las previstas en la legislacién ambiental vigente,
y se procederd a la declaracion.

La Resolucién determina también como usos principales de los humedales las activi-
dades que promuevan su uso sostenible, conservacidn, rehabilitacion o restauracion, y en
el plan de manejo también se determinardn usos compatibles y prohibidos para su con-
servacion y uso sostenible. La resolucién también desarrollé aspectos referidos a la apli-
cacion de la Convencién Ramsar, estableciendo que el Ministerio coordinard el proceso
de seleccién de los humedales para su inclusion en la Lista de importancia internacional,
y que para fomentar su conservacion, la autoridad ambiental competente puede reservar
el area designada como Sitio Ramsar, bajo una categoria de proteccién prevista en la nor-
matividad vigente. El manejo y régimen de usos de los humedales designados como Si-
tios Ramsar se regird por los lineamientos de la Convencién Ramsar (en esta convencién
rige el concepto de uso sostenible de tales dreas) y por la normatividad nacional vigente
para la categoria de manejo bajo la cual se declare como drea protegida nacional. Para re-
tirar los humedales incluidos en la Lista de importancia internacional o reducir o modi-
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ficar sus limites, se analizard en cada caso en particular los motivos que sustentan estas
solicitudes y se evaluara conforme con las consecuencias sociales, ambientales y econé-
micas tanto del proyecto como del retiro o la reduccién del area del humedal, siguiendo
los procedimientos y directrices de la Convencién Ramsar y de la normatividad nacional
vigente.

Zona costera

La legislacion ambiental sobre mares y zonas costeras es escasa. Al mar y su fondo, el
CRNR sélo dedica tres articulos de su texto para establecer que le corresponde al Estado
la proteccién del medio marino constituido por las aguas, el subsuelo y el espacio aéreo
del mar territorial y de la zona econémica exclusiva, y por las playas y los recursos na-
turales renovables de la zona. Por ello se deben adoptar medidas para impedir o prevenir
su contaminacion, y se exige permiso para las actividades de aprovechamiento de recur-
sos marinos las cuales se deben desarrollar sin perjudicar los demds recursos.

El Decrero-Ley 2324 de 198419 y la Politica de Ordenamiento Integrado y Desarro-
llo Sostenible de las Zonas Costeras aportan a este tema20. La citada politica menciona
que no existe un marco legal especifico con relacion a las zonas costeras, aunque si hay
normas relacionadas con su manejo, especialmente normas sectoriales sobre pesca y
acuicultura, mineria, hidrocarburos, turismo, puertos, transporte maritimo, bosques, etc.,
las cuales no tienen una vision integradora perdiendo eficiencia. Uno de los principales
problemas identificados para el manejo de la zona costera es la falta de coordinacién en-
tre las instituciones con competencia en éstas y de una aproximacién integrada a la bus-
queda de soluciones a la problemdtica ecosistémica. Por ello, esta politica parte de un en-
foque ecosistémico que promueve la conservacion y uso sostenible de los recursos de
modo equitativo, ayudando a lograr un equilibrio entre los objetivos del Convenio de Bio-
diversidad. Incluye en la zona costera los seis principales ecosistemas de estas zonas cos-
teras, a saber: arrecifes coralinos; manglar y bosques de transicién; playas y acantilados;

19 por el cual se reorganiza la Direccién General Maritima y Portuaria -DIMAR—, como una dependencia
del Ministerio de Defensa, que es la Autoridad Maritima Nacional que ejecuta la politica del Gobierno en la
materia y tiene por objeto la direccion, coordinacién y control de las actividades maritimas. Tiene funciones
relacionadas como controlar y promover la investigacion cientifica marina y el aprovechamiento de los recur-
sos del mar; autorizar y controlar la construccién y el uso de islas y estructuras artificiales en las dreas de su
jurisdiccién; controlar las concesiones y permisos en las aguas, terrenos de bajamar, playas y demds bienes de
uso publico de las dreas de su jurisdiccion, entre otras.

20 Dispone que “La zona costera costera colombiana es un espacio del territorio nacional definido con car-
acteristicas naturales, demogréficas, sociales, econdmicas y culturales propias y especificas. Estd formada por
una franja de anchura variable de tierra firme y espacio maritimo en donde se presentan procesos de interac-
cion entre el mar y la tierra; contiene ecosistemas muy ricos, diversos y productivos dotados de gran capacidad
para proveer bienes y servicios que sostienen actividades como la pesca, el turismo, la navegacion, el desarrol-
lo portuario, la explotaciéon minera y donde se dan asentamientos urbanos e industriales. Es un recurso natural
unico, fragil y limitado del pais que exige un manejo adecuado para asegurar su conservacion, su desarrollo
sostenible y la preservacion de los valores culturales de las comunidades tradicionalmente alli asentadas.

Las zonas costeras colombianas seglin sus caracteristicas especiales, son parte del territorio nacional y
como tal deben ser incorporadas en su ordenamiento con el propésito de mantener un balance adecuado entre
la preservacion, la conservacién y el desarrollo socioeconémico y cultural...”.
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estuarios, deltas y lagunas costeras; lechos de pastos marinos o praderas de faner6gamas;
y fondos blandos sedimentarios de la plataforma continental. Discrimina entre zona cos-
tera continental e insular, y reconoce que el establecimiento de dreas protegidas ha sido
un elemento clave para su conservacion, especialmente el Sistema de Parques Naciona-
les, que cuenta con once dreas de cardcter costero y marino.

El objetivo general de esta politica es propender por el desarrollo sostenible de los es-
pacios ocednicos y las zonas costeras, que contribuya mediante su manejo integrado, al
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién, al desarrollo de actividades produc-
tivas, y a la conservacion de los ecosistemas. Dentro de sus objetivos especificos estd
adoptar medidas de conservacion, rehabilitacién y/o restauracion de tales ecosistemas y
recursos, para preservar la diversidad bioldgica y garantizar la sostenibilidad de la ofer-
ta de bienes y la prestacion de servicios ambientales. Estos objetivos se desarrollan a tra-
vés de maltiples estrategias, metas y acciones como, por ejemplo se prevé establecer un
Subsistema de Areas Marinas Protegidas como principal instrumento de conservacién de
areas marino-costeras. Las autoridades competentes deben elaborar una propuesta de zo-
nificacion de dreas marinas protegidas para el Caribe y Pacifico colombianos, sefialando
un orden de prioridad que permita proteger los procesos ecolégicos y socioeconémicos
mas amenazados, antes de finalizar el afio 2004.

Ademads manifiesta que se impulsard la utilizacién de la figura de las reservas de la
bidsfera como instrumento de proteccién y manejo miltiple de la zona marina y costera.
Por otra parte, también incluye la proteccion juridica de las especies marinas y costeras
amenazadas y la realizacién de planes de ordenacion y recuperacién de especies. El pro-
grama de sostenibilidad ambiental sectorial, se dirige a promover la produccién mas lim-
pia en los sectores dinamizadores de la economia y con mayor impacto ambiental sobre
los ecosistemas y recursos marinos y costeros (pesca y acuicultura, turismo, mineria, ener-
gia, puertos y transporte maritimo, industria naval, quimica, cementera y manuefacturera),
y a incorporar la dimensién ambiental en el desarrollo de infraestructura y en el crecimien-
to de los sectores de la economia que afecten estas zonas para promover su sostenibilidad.

Algunos de los instrumentos de desarrollo de esta politica son: realizar acuerdos ins-
terinstitucionales para el cumplimiento de las normatividad aplicable en la zona y para la
coordinacion entre las distintas autoridades con competencias (principalmente DIMAR y
CAR), para lo cual se analizard la legislacién y la institucionalidad vigente; proponer so-
luciones a conflictos entre diversos usos del espacio costero y marino; fortalecer la capa-
cidad de las instituciones, mejorar las practicas administrativas y aumentar la eficiencia de
las autoridades; promover con los actores publicos y privados la formulacién, concerta-
cién e implementacion de proyectos piloto de manejo integrado de zonas costeras; incre-
mentar la base cientifica, el conocimiento y la informacién orientada al manejo integrado
de zonas costeras; vincular de manera activa a los usuarios, las comunidades y etnias en
los procesos de administracién de las zonas costeras a través de la educacion y participa-
cién en el ordenamiento y toma de decisiones para el manejo integrado de zonas costeras.

2. Régimen de recursos hidricos compartidos

Existe un deber constitucional del Estado de cooperar con otras naciones en la proteccién
de ecosistemas fronterizos (art. 80 C.P.). Adicionalmente la Carta establece que el Esta-
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do debe promover la internacionalizacién de las relaciones politicas, econdémicas, socia-
les y ecolégicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional (art. 226
C.P).

La posibilidad de adelantar programas de integracién y cooperacién fronteriza en te-
mas ambientales estd prevista expresamente en el articulo 289 de la Carta?!, que otorga
facultades a las entidades territoriales limitrofes, para que directamente adelanten progra-
mas de preservacion ambiental, con las entidades vecinas de su misma categoria, con lo
cual se estd estableciendo una excepcién a la funcién de dirigir las relaciones internacio-
nales del pafs, tradicionalmente encomendada al Presidente de la Republica, lo que no ha
tenido hasta la fecha desarrollos praicticos.

El Cédigo trata de los asuntos ambientales de influencia internacional, aportando ele-
mentos para la interpretacion de los preceptos constitucionales citados. Sefiala que para
prevenir o solucionar problemas ambientales y regular el uso de recursos naturales reno-
vables compartidos con paises limitrofes22, el gobierno debe negociar con las naciones
vecinas, instrumentos que prevean el intercambio reciproco y continuo de informacion;
la comunicacién reciproca y previa de posibles alteraciones ambientales que se generen
como consecuencia de obras que proyecte realizar un pais con consecuencias en los pai-
ses vecinos; la administracién conjunta de recursos cuyo aprovechamiento no se puede
dividir fisicamente, o que no resulta conveniente técnica o econémicamente; y la adop-
cién de medidas para que el uso de los recursos naturales no renovables que realice un
pais, no cause perjuicios a los paises vecinos. El Cédigo no solo se refiere a los recursos
limitrofes, también consagra que el gobierno debe evitar o prohibir, la utilizacién de ele-
mentos y recursos que puedan ocasionar deterioro ambiental en paises no vecinos, o en
el alta mar, en la atmésfera o el espacio aéreo, mas alld de la jurisdiccidn territorial.

Adicionalmente, Colombia ha ratificado acuerdos bilaterales y tratados multilaterales
de caracter ambiental que complementan la legislacién nacional en estos temas. Los tra-
tados mas directamente relacionados con la conservacion de recursos hidricos marinos,
continentales y con otros recursos asociados son: a) Convenio para la proteccion del me-
dio marino y la zona costera del Pacifico Sudeste, Ley 45 de 1985; b) Protocolo para la
conservacion y administracion de las dreas marinas y costeras protegidas del Pacifico Su-
deste, Ley 12 de 1992, en el que las partes se comprometen a crear dreas protegidas pa-
ra realizar un manejo integral de éstas, prohibiendo toda actividad que pueda causar efec-
tos negativos sobre los ecosistemas y los hdbitats naturales y adoptar medidas para pro-

21 «por mandato de la ley, los departamentos y municipios ubicados en zonas fronterizas podran adelantar
directamente con la entidad territorial limitrofe del pais vecino, de igual nivel, programas de cooperacién e inte-
gracion, dirigidos a fomentar el desarrollo comunitario, la prestacién de servicios ptblicos y la preservacion del
ambiente” (art. 289 C.P.).

22 E] articulo 11 del CRNR dispone que esos recursos son, entre otros: las cuencas hidrogréficas de rios
que sirven de limite o que atraviesan las fronteras del pais, incluidas las aguas superficiales y subterraneas y
los demds cursos naturales conexos, las aguas maritimas nacionales y los elementos que ellas contienen, los
yacimientos geotérmicos y los bosques que estén en ambos lados de la frontera, la fauna de interés comun con
paises vecinos, y la atmésfera cuando se puedan producir efectos nocivos o alteraciones climdticas en el pais
vecino.
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teger y preservar ecosistemas fragiles o que representen valores naturales o culturales
unicos, para lo cual realizaran estudios orientados a la reconstruccién del medio o repo-
blamiento de la fauna y flora de ser necesario; c) Protocolo relativo a las dreas y flora 'y
fauna silvestres especialmente protegidas del convenio para la proteccién y el desarrollo
del medio marino en la regién del Gran Caribe y los anexos al protocolo, Ley 356 de
1997; d) Convencidn relativa a los humedales de importancia internacional especialmen-
te como hdabitat de aves acudticas, Ley 357 de 1997; y e)Tratado de Cooperacién Amazé-
nica, Ley 74 de 197923,

Adicionalmente, Colombia hace parte del Acuerdo de Integracién Subregional Andi-
no —Acuerdo de Cartagena— suscrito por los gobiernos de Bolivia, Colombia, Ecuador,
Perd y Venezuela, para la integracion y cooperacion econdémica y social de ésta subre-
gién. Especificamente en relacién con las cuencas estd la Decision 182 de 1983, que se-
fala la necesidad de lograr un uso racional de los recursos y de adoptar medidas de con-
servacion, especialmente en dreas de reserva forestal y en cuencas que han sido o pueden
ser afectadas por la expansion de la frontera agricola. Concretamente dispone que los Pai-
ses Miembros establecerdn mecanismos para el uso y manejo racional de los suelos, bos-
ques, fauna y flora; protegeran y velaran por el manejo racional de las cuencas hidrogra-
ficas; realizaran acuerdos para la proteccion y el desarrollo de las cuencas hidrogréficas;
y concertaran convenios para la proteccién de las dreas maritimas contra la contamina-
cién y la conservacidn de sus recursos biolégicos.

En el nivel nacional, las Corporaciones Auténomas Regionales -CAR~- que son la ma-
xima autoridad ambiental de su jurisdiccién no responden en su limites a criterios de
cuenca (hay 33 en el pais), y aunque la ley determina que por sus caracteristicas consti-
tuyen geograficamente un mismo ecosistema o conforman una unidad geopolitica, bio-
geogréfica o hidrogeografica, muchas veces éstas entidades responden a los limites poli-
tico-administrativos (coinciden con los departamentos) y no a criterios ecosistémicos.
Frente a ello, la Ley 99 de 1993 en el pardgrafo 3 del articulo 33 dispuso que en los ca-
sos en que dos o mas CAR tengan jurisdiccién sobre un ecosistema o sobre una cuenca
hidrogréfica comun, deben constituir, de acuerdo con la reglamentacién que expida el go-
bierno nacional, una comisién conjunta que se encargue de concertar, armonizar y defi-
nir politicas para el manejo ambiental correspondiente. Adicionalmente, esos ecosiste-
mas comunes, deben administrarse mediante convenios por las CAR respectivas, confor-
me a los lineamientos trazados por el Ministerio.

23 Ademas de los tratados relacionados con el tema hidrico directamente, es necesario sefialar que
Colombia ha suscrito otra cantidad de instrumentos relacionados con temas de conservacion de los recursos nat-
urales y del ambiente en general, que también se deben considerar cuando de conservacion de las aguas se trata,
como por ejemplo, la Convencién para la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural de la
UNESCO, aprobada por Ley 45 de 1983; la Convencién de Diversidad Bioldgica aprobada por Ley 165 de
1994, la Convencién de Lucha contra la Desertificacién aprobada mediante Ley 461 de 1998, que exige la apli-
cacion de estrategias a largo plazo que se centren simultdneamente en el aumento de la productividad de las
tierras, la rehabilitacion, la conservacion y el aprovechamiento sostenible del suelo, los recursos hidricos y
demads recursos, con miras a mejorar las condiciones de vida de la comunidad, la Convenciéon Marco sobre
Cambio Climdtico aprobada por Ley 164 de 1994, el protocolo de Kyoto aprobado por Ley 629 de 2000, entre
otros.
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Este pardgrafo fue reglamentado por el Decreto 1604 de 2002 para cuencas compar-
tidas entre dos 0 mas CAR, sefialando que la comisién conjunta debe coordinar la formu-
lacién del plan de ordenacién y manejo de la cuenca hidrografica comin y aprobar dicho
plan, entre otras funciones. Ademads, el Decreto 1729 de 2002 sobre ordenacién de cuen-
cas dispuso que tal comisién es competente para declarar la ordenacién de las cuencas
compartidas y para adoptar las medidas de conservacién y proteccion de los recursos na-
turales previstas en el plan, para lo que podra restringir o modificar practicas de aprove-
chamiento y poner limites a las actividades que se realicen en la respectiva cuenca, entre
otros temas. Existen varios ejercicios adelantados por las CAR para poner en marcha los
Decretos 1604 y 1729 de 2002, por lo que se han declarado varios procesos de cuencas
de ordenacién en la jurisdiccion de distintas CAR del pais.

3. Marco institucional. Descentralizacion. Autoridades de cuenca

En Colombia se presenta dispersion en relacién con el manejo, administracién y conser-
vacion de los recursos hidricos, tanto al interior del sector ambiental, como de otros sec-
tores gubernamentales. La Ley 99 de 1993 dentro de sus principios dispuso que el mane-
jo ambiental del pais serd descentralizado, democrético y participativo. Cre6 el Ministe-
rio del Medio Ambiente y el Sistema Nacional Ambiental —-SINA—, 5 institutos de inves-
tigacién24 como apoyo cientifico del Ministerio, asi como 16 nuevas Corporaciones Au-
ténomas Regionales, al tiempo que reestructuré las 18 existentes, para un total de 33
CAR que se reparten la administracién de los recursos naturales del pais.

La ley 99 también sefal6 funciones ambientales para las entidades territoriales, y dis-
puso que los municipios, distritos o 4reas metropolitanas cuya poblacién urbana sea igual
o superior a un millén de habitantes, ejercen dentro del perimetro urbano, las mismas
funciones de las CAR en lo relativo a medio ambiente urbano (sélo 4 ciudades tienen la
poblacién referida: el Distrito Capital, Cali, Medellin y Barranquilla). Posteriormente, la
Ley 768 de 2002 otorgé a los Distritos Especiales de Cartagena y Santa Marta las mis-
mas atribuciones ambientales de las grandes ciudades en los términos de las Ley 99 (Ba-
rranquilla ya las tenia), pero suprimiendo el requisito del millén de habitantes. De esta
forma, en estos 6 sitios ademds de la Corporacién, hay una autoridad ambiental urbana
que ejerce las mismas competencias de la CAR pero dentro del perimetro urbano, de tal
manera que coexisten dos autoridades ambientales con las mismas funciones, pero que
operan en distinto dmbito territorial: una en la zona urbana, y la otra en la rural.

La Ley 99 establecié que para todos los efectos su jerarquia seguird el siguiente or-
den descendente: Minambiente, CAR, departamentos, y distritos o municipios. Para ca-

24 E] Instituto de Investigaciones Marinas y Costeras “José Benito Vives de Andreis” -INVEMAR- real-
iza la investigacion ambiental basica y aplicada de los recursos naturales renovables y los ecosistemas costeros
y ocednicos de los mares adyacentes al territorio nacional, hace presencia en las dos costas (Caribe y Pacifica)
y en el Archipiélago de San Andrés y Providencia. El Instituto Alexander von Humboldt estd encargado de
realizar investigacion bdsica y aplicada sobre los recursos genéticos de la flora y la fauna nacionales y de lev-
antar el inventario de biodiversidad en todo el territorio. Tiene a su cargo la investigacion cientifica y aplicada
de los recursos bidticos e hidrobiolégicos en el territorio continental. Ademds se crearon el IDEAM que es
nacional, el SINCHI para la region Amazonica y el Instituto del Pacifico para el Chocé Biogeogrifico.
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da una de estas instancias, esta ley asigné funciones diferentes. Frente a este panorama
institucional conformado por entidades de diversa naturaleza y nivel, y con el fin de con-
tribuir a la coordinacién y al manejo arménico del patrimonio natural, la misma Ley dis-
puso que el ejercicio de las funciones ambientales por las entidades territoriales se suje-
tard a tres principios: armonia regional, que establece que las entidades territoriales ejer-
cerdn sus funciones ambientales de manera coordinada y armoénica, sujetas a las normas
y politicas superiores, para garantizar el manejo unificado y coherente de los recursos na-
turales. Gradacion normativa que dispone que en materia normativa, las reglas que dic-
ten las entidades territoriales sobre el tema, respetardn el cardcter superior y la preemi-
nencia jerdrquica de las normas dictadas por autoridades y entes de superior jerarquia o
de mayor ambito de territorial.

Finalmente, el principio de rigor subsidiario que sefiala que las normas y medidas de
policia ambiental, dictadas por las autoridades medioambientales (incluye a las CAR),
para regular los recursos naturales, o para preservar o restaurar el ambiente, pueden ha-
cerse sucesivamente mds rigurosas, pero no mds flexibles por las autoridades de inferior
jerarquia o de menor dmbito territorial.

La Corte Constitucional ha dicho que en materia ambiental, hay un reparto de com-
petencias que no otorga la exclusividad del manejo ambiental a ninguna entidad, sino que
conjuga los diferentes 6rdenes y niveles del Estado, para que todos concurran en el pro-
pésito de proteger, conservar y mejorar el ambiente2. La Ley 99 distribuy6 las compe-
tencias ambientales entre el Ministerio, las CAR y a las entidades territoriales, asi: a) En
el orden nacional, el Ministerio es el organismo rector de la gestién ambiental de pais,
encargado de formular politicas, planes y regulaciones en la materia2®. Excepcionalmen-
te, la Ley 99 le confiere funciones de ejecucion, como cuando administra el Sistema de
Parques Nacionales o cuando otorga ciertas licencias ambientales privativamente.

Mediante Decreto-ley 216 de 2003, se asignaron al Ministerio del Medio Ambiente
funciones que antes pertenecian al Ministerio de Desarrollo (que se liquid6), relaciona-
das con agua potable y saneamiento basico, desarrollo territorial, y vivienda, y se le cam-
bi6 el nombre por Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial. El Decreto
216 adiciona a las funciones que la Ley 99 confiere al Ministerio (sin modificarlas, ni de-
rogarlas), las nuevas competencias?’.

25 Corte Constitucional, Sentencia C-596 de 1998, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa.

26 Entre las funciones del Minambiente relacionadas con los recursos hidricos estén: dictar regulaciones
generales para controlar y reducir la contaminacién hidrica; fijar las pautas generales para el ordenamiento y
manejo de cuencas hidrograficas; regular la conservacion, uso y manejo del ambiente y de los recursos natu-
rales renovables en las zonas marinas y costeras; regular las condiciones de conservaciéon y manejo de ciéna-
gas, pantanos, lagos, lagunas y demds ecosistemas hidricos continentales; establecer los limites maximos per-
misibles de descarga de substancias que puedan afectar el ambiente o los recursos naturales; prohibir, restringir
y regular el vertimiento de sustancias causantes de degradacién ambiental; fijar el monto tarifario minimo de
las tasas por uso y aprovechamiento de los recursos naturales renovables (art. 5 Ley 99).

27 Dentro de su estructura interna se crea una Direccion de Agua Potable y Saneamiento Bdsico y
Ambiental que tiene entre sus funciones: promover el manejo integral del recurso agua y la proteccion de las
microcuencas abastecedoras de acueductos; formular las politicas, planes y programas en materia de agua
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Cuando se realiz6 la reasignacion de funciones del extinto Mindesarrollo al nuevo
Ministerio de Ambiente, los expertos identificaron que ello podria tener grandes oportu-
nidades o representar riesgos para la gestién ambiental. Dentro de las oportunidades, se
identificé la posibilidad de realizar un manejo integrado de los aspectos ambientales del
desarrollo, y en particular del recurso hidrico, mediante una aproximacion ecosistémica
que considere la procedencia del agua, sus usos y reparto, y la necesidades de manejo y
conservacion de las cuencas. Entre los riesgos estd reunir en una misma cabeza las fun-
ciones que antes estaban separadas entre ente regulador (Minambiente) y sector regula-
do (Mindesarrollo), corriendo el riesgo de convertirse en juez y parte28, Asi mismo se cri-
ticé adicionar funciones de vivienda y construccidn a la cabeza ambiental del pais, ya que
ello exigen una gran carga de ejecucion que esta absorbiendo la capacidad operativa del
Ministerio, dejando relegado el tema ambiental en un segundo plano.

En el orden regional, las CAR, son la mdxima autoridad ambiental de su jurisdiccién
y las ejecutoras de las politicas, planes, programas y normas trazadas por el Ministerio.
Son responsables de la administracién, uso sostenible, aprovechamiento, proteccion, vi-
gilancia y control de los recursos naturales renovables de su jurisdiccién. Las CAR son
entes corporativos de caracter piblico, creados por la ley, dotados de autonomia adminis-
trativa y financiera, patrimonio propio y personeria juridica. Las CAR no son entidades
territoriales, sino que responden al concepto de descentralizacién por servicios y ejercen
competencias que emanan del Estado central29.

Las CAR son las autoridades competentes para otorgar las concesiones de uso de
agua, los permisos de vertimiento, las licencias ambientales en los casos no asignados de
manera privativa al Ministerio; fijar limites permisibles de descarga de sustancias que
puedan afectar el ambiente o los recursos naturales renovables, y prohibir, restringir o re-
gular el vertimiento de sustancias causantes de degradacién ambiental; recaudar las con-
tribuciones, tasas, derechos, tarifas y multas por concepto del uso y aprovechamiento de
los recursos naturales renovables; ordenar las cuencas hidrograficas de su jurisdiccion;
promover y ejecutar obras de irrigacion, defensa contra las inundaciones, regulacién de
cauces y corrientes de agua, y de recuperacion de tierras necesarias; ejecutar programas
de abastecimiento de agua a las comunidades indigenas y negras tradicionalmente asen-
tadas en el drea de su jurisdiccidn, ejercer labores de seguimiento, control y vigilancia,
entre otros materias. Todo lo anterior, con sujecién a las normas de cardcter superior y
conforme a los criterios, politicas y directrices trazadas por el Ministerio del Medio Am-
biente (art. 31 Ley 99).

potable, saneamiento bdsico y ambiental; realizar seguimiento de la implementacién de la politica y normas
para la proteccion, conservacion y recuperacion de los recursos naturales renovables que sean utilizados en
la captacion, transporte, tratamiento y disposicién final de los servicios publicos; formular programas orien-
tados al uso y ahorro eficiente del recurso hidrico y a la prevencion de la contaminacién de las fuentes de
agua; reglamentar el monto de los subsidios que otorgard la Nacién para los servicios de agua potable, entre
otras.

28 Rodriguez Becerra, M., 365 Dias Construyendo Ambientalismo, Democracia y Sostenibilidad en
Colombia, Revista N° 24, Ecofondo, Bogotd, 2003.

29 Corte Constitucional, Sentencia C-596 de 1998, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa.
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En el nivel local, los municipios deben ejecutar los programas y politicas nacionales,
regionales y sectoriales de cardcter ambiental y elaborar los planes y proyectos ambien-
tales municipales, articulados a los regionales, departamentales y nacionales. Igualmen-
te deben dictar, con sujecion a las disposiciones superiores, las normas necesarias para el
control, la preservacion y la defensa del patrimonio ecolégico municipal y reglamentar
los usos del suelo, en virtud de lo cual expiden los planes de ordenamiento territorial de
cada municipio. Especificamente en relacién con el recurso hidrico, ejecutan obras o pro-
yectos de descontaminacion de corrientes o depdsitos de agua, y cofinancian o ejecutan
en coordinacién con las CAR y otros organismos, obras y proyectos de irrigacién, drena-
je, recuperacion de tierras, defensa contra inundaciones y regulacion de cauces y corrien-
tes de agua, para el adecuado manejo de cuencas y microcuencas.

Adicionalmente en este punto debe considerarse que la Ley 812 de 2003 (Plan de De-
sarrollo del presente gobierno), dispuso que el Minambiente reglamentard la creacion,
funcionamiento y composicién de los consejos de agua o cuencas en concertacién con las
autoridades ambientales. Frente a ello, en el proyecto de ley de aguas que cursa actual-
mente en el Congreso se incluye el tema de los consejos de aguas (como se evidencia bas-
ta un decreto reglamentario para desarrollar este tema), respecto de lo cual se ha sefala-
do la necesidad de que este proyecto deje claro cual es el ambito de jurisdiccién, la inte-
gracién y los roles de tales consejos, ya que pese a que se establece que son meramente
consultivos, en la practica sino se definen bien los temas sefialados, al contrario de lo que
se pretende, se pueden convertir en instancias que rednan a grupos de poder, grandes in-
dustrias, empresas prestadoras de servicios publicos, y en general, a los grandes usuarios
y sectores de interés de la cuenca, que pueden condicionar o incidir de manera negativa
en las decisiones de las CAR. Por ello es fundamental garantizar que sus conceptos no li-
miten la autonomia e independencia de las CAR como autoridades ambientales para la
toma de decisiones sobre la distribucién, acceso, conservacién, manejo, etc., de los re-
cursos hidricos de la respectiva cuenca, y sobre todo, se debe velar por que efectivamen-
te sean instancias de participacion de todos los actores y usuarios de cuenca en igualdad
de condiciones, y no se vayan a convertir, en contra de lo que se pretende, en foros repre-
sentativos de los grupos de poder, con exclusién de las asociaciones de usuarios de cam-
pesinos y habitantes de escasos recursos a quienes se debe garantizar su acceso al agua.

4. Propiedad y derechos sobre el agua

Si el dominio de los bienes pertenecen a la Reptblica, y ademds su uso comun corres-
ponde a todos los habitantes del territorio, se llaman bienes de uso publico, dentro de los
cuales, se incluyen los rios y todas las aguas que corren por cauces naturales (art. 677
C.C.). Los bienes de uso publico estan destinados al uso y goce colectivo y gozan de la
proteccién de inalienables, imprescriptibles e inembargables que les otorga la Constitu-
ci6n30. La Corte Constitucional3! ha expresado que del articulo 63 de la Carta se des-
prende un “derecho real institucional”: el dominio piiblico a favor de la nacién, como ti-

30 La Constitucién dispuso que “los bienes de uso publico, los parques nacionales, las tierras comunales
de los grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la nacién y los demds bienes que
determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables” (art. 63).

31 Vid. Sentencias T-572 de 1994 y C-183 de 2003, entre otras.
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tular de los bienes de uso publico, frente a los cuales se rompe la teoria de la comercia-
lidad, dado que éstos se someten a un régimen juridico especial que tiene rango directa-
mente constitucional, por lo que le corresponde al Estado, el derecho y el deber de velar
por su integridad32.

El CRNR también sefiala que sin perjuicio de los derechos adquiridos, las aguas son
de dominio publico, inalienables e imprescriptibles (salvo las que nacen y mueren en una
misma heredad), y que la nacién se reserva la propiedad de las aguas minerales y de los
recursos geotérmicos. Por su parte, el Decreto 1541 de 1978, establece que son aguas de
uso publico: a) los rios y todas las aguas que corran por cauces naturales de modo per-
manente o no; b) las aguas que corran por cauces artificiales cuando han sido derivas de
un cauce natural; c) los lagos, lagunas, ciénagas y pantanos; d) las aguas que estan en la
atmésfera; e) las corrientes y depdsitos de aguas subterrdneas; f) las aguas lluvias; g) las
aguas privadas cuyo dominio se extinga mediante providencia, conforme al procedimien-
to previsto en el Cédigo para ello; h) las demds en todos sus estados y formas, mientras
no nazcan y mueran en una misma heredad.

De manera excepcional, se reconoce propiedad privada sobre las aguas que nacen y
mueren en una misma heredad, entendiendo por ello, cuando brota naturalmente a la su-
perficie y se evapora por completo o desaparece bajo la superficie de la misma heredad.
El dominio privado debe ejercerse como funcidn social y estd sujeto a las limitaciones y
demds disposiciones del CRNR. La Carta de 1991 reiter6 que la propiedad es una fun-
cién social (estaba consagrado desde 1936 en la Constitucién anterior), agregdndole que
le es inherente una funcién ecoldgica. Frente a las aguas de dominio privado, la legisla-
cién ambiental consagré un proceso administrativo de extincidén de dominio por su no uti-
lizacién durante tres afios continuos, salvo razones de fuerza mayor. Esas aguas a las que
se les extingue el dominio, pasan al dominio ptblico, por el contrario, las aguas de do-
minio publico no pierden tal caricter, cuando por compra, los predios en los cuales na-
cian y morian dichas aguas, se retinan en cabeza de un solo duefio.

En el mismo sentido, el Decreto-Ley 2324 de 1984 dispone que las playas, terrenos
de bajamar y aguas maritimas son bienes de uso publico, por tanto intransferibles a cual-
quier titulo a los particulares, quienes podran obtener concesiones, permisos o licencias
para su uso y goce, lo que no les confieren ningtn titulo sobre el suelo ni el subsuelo (art.
166). Por su calidad de bienes de uso publico, gozan de la proteccién constitucional de
inalienables, imprescriptibles e inembargables, con las consecuencias ya explicadas.

Ademads, el CRNR hace extensiva la calidad de inalienables e imprescriptibles a otros
bienes como: el dlveo o cauce natural de las corrientes; el lecho de los depdsitos natura-

32 La condicién de inalienables, significa que no se pueden negociar, ni enajenar a ningun titulo (com-
praventa, donacion, permuta, cesion, etc.), porque se encuentran fuera del comercio, y hay objeto ilicito en la
enajenacion de las cosas que no estdn en el comercio (art. 1521 C.C.). Inembargables significa que no pueden
ser objeto de medida cautelar como embargo y secuestro, que buscan sacar un bien del comercio, y los bienes
de uso publico, ya lo estdn. Tampoco pueden sufrir gravdimenes como los hipotecarios. Imprescriptibles, hace
relacién a que no se pueden adquirir por prescripcién, que es uno de los modos previstos en el Cédigo Civil
para adquirir el dominio de una cosa, para lo que el interesado debe demostrar que ha poseido dicho bien con
animo de sefor y duefio, por un periodo de tiempo determinado en la ley.
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les de agua; las playas maritimas, fluviales y lacustres; una faja paralela a la linea de ma-
reas maximas o a la del cauce permanente de rios y lagos, hasta de treinta metros de an-
cho (franja de proteccién); las dreas ocupadas por los nevados y los cauces de los glacia-
res, y los depésitos de aguas subterrdaneas (art. 83). Esta declaracion se realiza ante el re-
conocimiento de que la proteccién de dichos bienes, resulta indispensable para la protec-
cién misma de las aguas y del interés publico involucrado en ello.

Esta disposicion tiene especial importancia para la proteccién de los humedales que
estdn siendo sometidos a rellenos y desecamiento por particulares para apropiarse de las
dreas descubiertas. Las Cortes han manifestado que frente a la desecacioén por obra del
hombre de humedales s6lo procede la imposicién de las sanciones a que hay lugar, por
lo que mal podria la legislacion premiar estas tales conductas con la adjudicacion de esos
bienes ilicitamente adquiridos. El Consejo de Estado manifesté que del desecamiento de
los humedales por accién de los particulares, ningtiin derecho puede surgir en su favor,
por cuanto el procedimiento es ilegal33. Lo anterior fue reafirmado por la Corte Consti-
tucional que analizé la situacién de los humedales del rio Sind, que estdn siendo rellena-
dos y desecados por particulares para apropiarse de las dreas resultantes, ordenando a las
autoridades de la zona que suspendan tales conductas; que adelanten actuaciones admi-
nistrativas e instauren las acciones procedentes para recuperar el dominio publico sobre
los terrenos apropiados por éstos, y que hagan exigible el cumplimiento de la funcién
ecolégica que le es inherente a la propiedad34.

Respecto a los derechos consuetudinarios, la Constitucién reconoce y protege la pro-
piedad privada colectiva a las comunidades indigenas y negras sobre sus territorios, en
los articulos 329 y 55 transitorio, que disponen respectivamente, que los resguardos in-
digenas son de propiedad colectiva y no enajenable, y que las comunidades negras tiene
derecho a la propiedad colectiva de las tierras baldias que han venido ocupando en zonas
rurales riberefias de la Cuenca del Pacifico y en otras zonas del pais con similares condi-
ciones. Colombia aprob6 mediante Ley 21 de 1991 el Convenio 169 de 1989 de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo —OIT- sobre pueblos indigenas y tribales en paises in-
dependientes35, que implica el reconocimiento del derecho de propiedad y de posesién
sobre las tierras que tradicionalmente ocupan, y la salvaguarda de su derecho a utilizar
tierras a las que han tenido acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia,
asi como el derecho a participar en la utilizacién, administracidn, y conservacion de los
recursos naturales existentes en sus tierras, entre otros compromisos.

Si bien se reconoce la propiedad privada colectiva sobre las tierras a las comunidades
indigenas y negras, estos grupos étnicos también quedan sujetos en el ejercicio de su de-
recho, a la funcidn social y ecoldgica que le es inherente por disposicion expresa de la

33 Consejo de Estado, Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, 28 de octubre de 1994, expedi-
ente 642, M. P.: Javier Henao Hidrén.

34 Corte Constitucional, Sentencia T-194 de 1999, M. P.: Carlos Gaviria Diaz .

35 La Corte Constitucional ha reconocido que las comunidades negras también son acreedoras de los dere-
chos que consagra el Convenio de la OIT, en razén de que son un grupo étnico especial, definido por la Ley 70
de 1993 y que se inscribe dentro del ambito del Convenio en mencién.
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Leyes 160 de 1994 y 70 de 1993 respectivamente. Atn en las titulaciones colectivas las
aguas siguen siendo bienes de uso ptiblico y no adjudicables, y no se sefialan en la legis-
lacién excepciones para estas comunidades. Por el contrario, expresamente el Decreto
2164 de 1995 declara que “la constitucion, ampliacion, reestructuracion de un resguar-
do indigena no modifica el régimen vigente de las aguas de uso piiblico” (art. 24), y con-
sagra que los resguardos se someten a todas las disposiciones sobre proteccion de los re-
cursos naturales renovables y del ambiente (art. 25). Para las comunidades negras la Ley
70 y el Decreto 1745 de 1995 disponen que salvo los suelos y los bosques, las adjudica-
ciones colectivas no comprenden el dominio sobre los bienes de uso publico, ni sobre los
demds recursos naturales, por tanto, se excluyen las aguas y los humedales. Especifica-
mente la Ley 70 manifiesta que los titulares de la propiedad colectiva, deben conservar y
mantener la vegetacion protectora de las aguas y garantizar mediante un uso adecuado la
permanencia de ecosistemas fragiles, como los humedales, y proteger las especies de fau-
na y flora silvestre amenazadas o en peligro de extincion. El gobierno debe destinar los
recursos para que la comunidad cumpla estos deberes. Asi mismo, en el acto de adjudi-
cacidén de la propiedad colectiva a las comunidades negras se establece la obligacién de
cumplir las normas sobre conservacién, proteccion y utilizacién racional de los recursos
naturales renovables y el ambiente.

Adicionalmente, la Ley 70 sefiala que las cuencas hidrograficas en que se asienten co-
munidades negras beneficiarias de titulacién colectiva, se deben constituir en unidades
para la planificacion del uso de los recursos naturales, conforme a las reglamentaciones
que expida el gobierno (no hay reglamento actualmente). En cuanto al uso de las aguas,
playas, riberas, por parte de las comunidades negras, la misma Ley dispone que las prac-
ticas tradicionales3© que se ejerzan en esas zonas para fines alimenticios de la respectiva
comunidad, se consideran usos por ministerio de la ley, y por tanto, no requieren permi-
so. Esos usos deben garantizar la persistencia, calidad y cantidad de los recursos.

Propiedad de aguas y su relacion con la propiedad
de otros recursos naturales

En la legislacion colombiana es claro que las aguas son bienes de uso publico (salvo las
que nacen y mueren dentro de una misma heredad). Adicionalmente, la jurisprudencia ha
dado a los humedales, también el caracter de bienes de uso publico, en este caso no se es-
td hablando del recurso agua individualmente considerado, sino del ecosistema en su con-
junto. Y es que el agua como recurso natural no puede verse aislado de los recursos que
ésta contiene (por ejemplo: recursos hidrobiol6gicos), ni de los demads recursos con cua-
les mantiene una indisoluble interdependencia (suelos y bosques inundables). Por eso,
cuando se habla de agua y biodiversidad es necesario analizar la relacién de la propiedad
del agua con la de otros recursos naturales. De esta forma, el CRNR sefiala que los recur-
sos naturales renovables pertenecen a la nacién y la excepcién son los derechos adquiri-

36 Segtn el articulo 2 de la Ley 70, para sus efectos se entiende por: “Précticas tradicionales de produc-
cion. Las actividades y técnicas agricolas, mineras, de extraccion forestal, pecuarias, de caza, pesca y recolec-
cién de productos naturales en general, que han utilizado consuetudinariamente las comunidades negras para
garantizar la conservacion de la vida y el desarrollo autosostenible”.
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dos por particulares y las normas especiales sobre baldios. Dentro de esas excepciones se
encuentra la contenida en la Ley 70 de 1993 mediante la cual se reconoce el derecho a la
propiedad privada colectiva a las comunidades negras, ese titulo colectivo incluye, tanto
el suelo como el bosque, y excluye los bienes de uso piblico. En muchas de las zonas ti-
tuladas a las comunidades negras, existen dreas de manglar, que son ecosistemas de pan-
tanos, donde predominan los arboles de mangle, que pueden estar inundados permanen-
temente o s6lo en marea alta.

Segtn la clasificacién de humedales de la Convenciéon Ramsar, los manglares son una ca-
tegoria de humedal, por lo que serian bienes de uso publico, pero en este caso, ese eco-
sistema combina el recurso agua que es bien de uso publico (atn en los territorios adju-
dicados colectivamente), y el bosque, sobre el que se reconoce propiedad privada a favor
de las comunidades negras, presentdndose asi un conflicto entre dos regimenes de propie-
dad diferentes, uno para las aguas, y otro para los bosques, que se conjugan en un mismo
ecosistema siendo imposible separar del ecosistema manglar, el agua y el bosques. Al res-
pecto existen dos interpretaciones encontradas en el pais, una que hace prevalecer el ca-
racter de humedal del manglar y por tanto su condicién de bien de uso publico y, otra que
lo considera como un ecosistema forestal, y por tanto, estima que se debe reconocer la
propiedad de las comunidades negras sobre éstos. Con este caso se quiere ilustra la com-
plejidad que puede revestir el tema de la propiedad en la relacién agua y biodiversidad.

Funcioén ecolégica de la propiedad

El CRNR dispone que en el caso excepcional de que exista propiedad privada sobre una
parte de algin recurso natural renovable (por ejemplo sobre las aguas cuando éstas nacen
y mueren en una misma heredad, algunos bosques y sobre el suelo), el derecho de propie-
dad debe ejercerse como funcién social, en los términos de la Constitucién y sujeto a las
limitaciones de ley. La Constitucién desde 1936 sefialé que la propiedad es una funcién
social, y en 1991 se agregd que como tal le es inherente una funcién ecolégica. Asi, atin
en los casos excepcionales en los que se reconozca propiedad privada sobre los recursos
naturales, esa propiedad tiene una funcidn ecoldgica, que implica limites a su ejercicio.
La legislacion ambiental con base en las disposiciones constitucionales citadas ha reali-
zado modificaciones trascendentales a la legislacion civil en materia de propiedad, dado
que €ésta se rige por el principio de autonomia de la voluntad, el cual puede entrar en con-
flicto con la funcién ecolégica y con la nueva relacién entre sociedad y la naturaleza, que
pregona legislacién ambiental37.

La jurisprudencia38 ademds dispuso que la constitucionalizacién del concepto de desarro-
llo sostenible tiene amplias consecuencias juridicas, pues implica que ciertos conceptos
juridicos, sociales y econémicos, aceptados antes de la Constitucion de 1991, pierden le-
gitimidad por desconocer los mandatos superiores o porque actualmente carecen de res-
paldo. Por ejemplo, la institucién de la propiedad en el Cédigo Civil se definia como un
derecho real sobre una cosa que otorgaba al duefio la facultad de usar y disponer de ella
“arbitrariamente”, palabra que fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en
razén de la funcién ecoldgica que le es propia a la propiedad y de los limites que ésta le
impone. La Corte Constitucional también ha hablado de una “ecologizaciéon” de la pro-
piedad privada, que tiene entre sus consecuencias que el propietario individual no solo de-

37 Corte Constitucional, Sentencia C-126 de 1998, M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
38 Corte Constitucional, Sentencia C-058 de 1994, M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
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be respetar los derechos de los miembros de la sociedad de la que hace parte, sino que in-
cluso sus facultades se pueden ver limitadas por los derechos de las generaciones futuras,
conforme a la funcién ecoldgica de la propiedad y a la idea del desarrollo sostenible.

La jurisprudencia ha ayudado a precisar los alcances teéricos del concepto de funcién so-
cial y ecoldgica de la propiedad, a saber: a) La propiedad dejé de ser un derecho absolu-
to, el legislador puede introducir restricciones y limitaciones necesarias para responder a
los requerimientos sociales a las cuales queda sujeta. La funcidn social se traduce para el
propietario en la coaccidn de realizar u omitir conductas impuestas por la ley, y su inob-
servancia se considera incumplimiento, lo que genera la imposicién de sanciones, que
pueden llevar incluso a la pérdida o extincion de la titularidad. b) La necesidad de impo-
ner pautas de uso y aprovechamiento de los bienes, entre otras cosas, por la necesidad de
proteger el ambiente, hizo que la concepcion civilista unitaria de la propiedad, perdiera
toda vigencia, en la medida que aparecen una serie de regimenes especiales prolificos en
limitaciones a la propiedad, los que no se ven como excepciones a la concepcidn civilis-
ta, sino como una superacion de ésta. c) La propiedad particular debe ceder, por motivos
de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, ante el interés general.
Esto quiere decir que la garantia de la propiedad no es absoluta, ya que el interés publi-
co puede desplazar al privado, mediante una ley. d) La Constitucion de 1991 consagra un
conjunto sistemdtico de disposiciones que buscan un orden econémico y social justo, pro-
pio de un Estado Social de Derecho, hacia la cual debe tender el modelo econémico del
pais, que parte del reconocimiento de la desigualdad social existente y de la consagracion
de valores como la justicia, y de principios como la solidaridad, que sefialan un marco de
accion al estado. La funcién social y ecoldgica de la propiedad hace parte de este conjun-
to de normas, que se convierten limite de las conductas publicas y privadas.

5. Proceso de asignacion del agua para diferentes usos

La Constitucién dispone que es objetivo fundamental del Estado la solucién de las nece-
sidades insatisfechas de agua potable, para lo cual el gasto publico tiene prioridad sobre
otras asignaciones y que los servicios ptblicos son inherentes a la finalidad social del Es-
tado, que debe asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes (arts. 365 y 366
C.P.). Dentro de los principios que guian la politica ambiental, la Ley 99/93 afirma que
la utilizacién de los recursos hidricos para consumo humano tiene prioridad sobre cual-
quier otro uso.

El CRNR prevé entre los principios generales que deben orientar el uso de los recur-
sos naturales renovables, el de prioridad de uso que sefiala que los diversos usos que se
pueden dar a un recurso natural, estardn sujetos a las prioridades que se determinen y de-
ben realizarse coordinadamente para el cumplir los demds principios del C6digo39. Este
principio se relaciona con los articulos 48 y 49 del CRNR, que establecen criterios que
se deben tener presentes al determinar las prioridades para el aprovechamiento de los re-
cursos naturales, a saber: la conveniencia de la preservacién ambiental, la necesidad de
mantener suficientes reservas de recursos cuya escasez puede ser critica, los beneficios y

39 Esos principios son: Eficiencia, interdependencia, interés general, prioridades de uso, planeacién y
Iimites de uso (art. 9 CRNR).
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los costos econdmicos y sociales del proyecto, la necesidad de atender a la subsistencia
de los moradores de la regién y a su desarrollo econémico y social.

Este principio se relaciona con una de las reglas a las que se debe someter la activi-
dad administrativa en relaciéon con el manejo de los recursos naturales que dispone que
cuando se trate de utilizar recursos naturales renovables o de realizar actividades que
puedan ocasionar el deterioro de otros recursos o la alteraciéon de un ecosistema, deben
justipreciarse las diversas formas de uso que produzcan el mayor beneficio en compara-
cién con el dafio que puedan causar en lo ecoldgico, econdmico y social. Asi no solo se
busca establecer cuales son las prioridades de uso de un recurso, sino también cudles son
los usuarios a quienes debe autorizarse preferiblemente dicho uso. El Decreto 1541 de
1978 desarrolla el Codigo en el tema al sefialar el orden de prioridad para otorgar conce-
siones de agua, asi: a) utilizacién para consumo humano colectivo o comunitario; b) uti-
lizacién para necesidades domésticas individuales; c) usos agropecuarios comunitarios,
comprendidas la acuicultura y la pesca; d) usos agropecuarios individuales, comprendi-
das la acuicultura y la pesca; e) generacion hidroeléctrica; f) usos industriales o manu-
factureros; g) usos mineros; h) usos recreativos comunitarios, i) usos recreativos indivi-
duales (art. 41).

Respetando siempre el uso para consumo humano, la autoridad ambiental puede va-
riar el orden de prelacién citado, de acuerdo con las necesidades econdmicas y sociales
de la regién, conforme a los siguientes factores: el régimen de lluvia, temperatura y eva-
poracion; la demanda de agua presente y proyectada en la regién; los planes de desarro-
llo aprobados; la preservacion del ambiente, y la necesidad de mantener reservas del re-
curso hidrico.

A través de los modos de adquirir el derecho a usar las aguas, el Estado regula y con-
diciona el aprovechamiento del recurso. Esos modos son:

a) Ministerio de la ley. Es el derecho de todos los habitantes para utilizar las aguas de
uso publico mientras corran por cauces naturales o artificiales, para beber, bafnarse, abre-
var animales, lavar ropa y otros fines similares. Este uso debe realizarse sin establecer de-
rivaciones, ni emplear aparatos, ni desviar el curso del agua, ni deteriorar el cauce, ni con-
taminar las aguas. El uso por Ministerio de la ley no confiere exclusividad y es gratuito.

b) Concesion. Salvo el uso por ministerio de la ley, sélo puede hacerse uso de las
aguas por medio de concesion. Segtn el articulo 36 del Decreto 1541 se requiere conce-
sién para los siguientes fines: abastecimiento doméstico en los casos que requiera deri-
vacién; riego y silvicultura; abastecimiento de abrevaderos cuando se requiera deriva-
cidn; uso industrial; generacién térmica o nuclear de electricidad; explotaciéon minera y
tratamiento de minerales; explotacidon petrolera; inyeccién para generacion geotérmica;
generacion hidroeléctrica; generacion cinética directa; flotacién de maderas; transporte
de minerales y sustancias toxicas; acuicultura y pesca; recreacion y deportes; usos medi-
cinales, y otros usos similares. El otorgamiento de concesiones estd sujeto a la disponi-
bilidad del recurso y a las necesidades para la que se destina. El Estado no es responsa-
ble cuando por causas naturales no pueda garantizar el caudal concedido y en casos de
escasez, sequia o similares, se puede variar la cantidad y las concesiones serdn abasteci-
das a prorrata o por turnos.
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La Ley 142 de 1994, desarrolla la Carta*0 en el tema de servicios ptblicos domicilia-
rios y determina que quienes presten servicios de acueducto y alcantarillado, requieren
concesion para usar las aguas y ademas deben obtener los permisos ambientales y sani-
tarios exigidos por la legislacion. En el contrato de concesion de aguas se establecen las
condiciones en las que el concesionario devolverd el agua después de su utilizacién. Tam-
bién es obligacién de quien presta el servicio publico, invertir en el mantenimiento y re-
cuperacion del bien publico explotado por medio de la concesion. Con el fin de garanti-
zar el adecuado ordenamiento y protecciéon de las cuencas y fuentes de agua, las formu-
las tarifarias de los servicios de acueducto y alcantarillado incorporardn elementos que
garanticen el cubrimiento de los costos de proteccion de las fuentes de agua, y la reco-
leccidn, transporte y tratamiento de los residuos liquidos. Las empresas de servicios del
sector de agua potable y saneamiento basico pagaran las tasas por el uso de agua y por el
vertimiento de efluentes liquidos. Mediante Resolucién 287 de 2004 de la Comisién de
Regulacion de Agua Potable, se establecié la metodologia tarifaria para regular el cdlcu-
lo de los costos de prestacion de los servicios de acueducto y alcantarillado. En ella se
determiné que las formulas tarifarias tienen un cargo fijo y un cargo por unidad de con-
sumo. Dentro de este tltimo se incluyé como componente adicional de la estructura tari-
faria el costo medio de las tasas ambientales (la tasa de uso para acueducto y la tasa de
vertimiento para alcantarillado) en que incurra la persona prestadora, las cuales se auto-
riz6 cargarlas a la tarifa y transferir su cobro a los usuarios*!.

Con la Ley 142 de 1994 se marca un cambio radical, dado que con anterioridad a és-
ta los servicios publicos s6lo podian ser prestados por entes puiblicos, con ella se impo-
ne un régimen que busca estimular la competencia. Esta ley dispone que las tarifas de los
servicios publicos deben compensar los costos de su prestacion, el ingreso de las empre-
sas prestadoras es la tarifa, lo que implica hacer una valoracién de dicho costo. Antes se
cobraba sélo una parte de este costo y el resto era subsidiado por el municipio respecti-
vo, por lo que se estd pasando por una etapa de transicion tarifaria que estd desmontan-
do los subsidios, lo que ha aumentado considerablemente el valor del servicio.

¢) Permiso. Podra concederse permiso para el uso temporal de partes delimitadas de
recursos naturales renovables de dominio publico. El permiso estd previsto en la legisla-
cién de aguas para otorgar derechos de explotacion y ocupacién de cauces, como la ex-
traccion de materiales de arrastre de los cauces o lechos de las corrientes o depdsitos de

40 14 Constitucién sefiala que la ley fijard las competencias y responsabilidades relativas a la prestacion
de los servicios publicos domiciliarios, su cobertura, calidad, financiacién y el régimen tarifario que tendra en
cuenta ademds de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribucién de ingresos, y que la Nacion, las
entidades territoriales y las entidades descentralizadas pueden conceder subsidios a las personas de menores
ingresos para pagar las tarifas de los servicios publicos domiciliarios (arts. 367 y 368 C.P.)

41 Esta Resolucién desarrolla lo dispuesto en el articulo 3100 de 2003 que sefala que de acuerdo con el
articulo 164 de la Ley 142 de 1994, “las férmulas tarifarias del servicio publico de alcantarillado incorporardn
elementos que garanticen el cubrimiento de los costos de proteccién de las fuentes de agua. La Comisén de
Regulacién de Agua Potable establecerd las formulas tarifarias que permitan a las personas prestadoras de los
servicios publicos domiciliarios recuperar los costos por concepto de tasas retributivas y los asociados con el
monitoreo y seguimiento de sus usuarios, teniendo en cuenta las politicas tarifarias establecidas en el Plan
Nacional de Desarrollo”.
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aguas, como piedra y arena. Igualmente quien pretenda construir obras que ocupen un
cauce, y la ocupacién permanente (para navegacién) o transitoria de playas requiere per-
miso (la transitoria no requerird permiso cuando se efectiie para labores de pesca de sub-
sistencia). También requiere permiso, el vertimiento de cualquier sustancia a cuerpos de
agua o alcantarillado, salvo los vertimientos residenciales y comerciales conectados al
sistema de alcantarillado publico.

d) Asociacion. Sobre la asociacién, el Cédigo no realiza ningun desarrollo, s6lo estd
mencionada como uno de los modos de adquirir el derecho a usar los recursos naturales
de dominio publico. El Cédigo dispone que se podrin establecer asociaciones de usua-
rios de las aguas entre quienes aprovechen una o mas corrientes de un mismo sistema de
reparto, y asociaciones de canalistas integradas por los usuarios con derecho a aprove-
char las aguas de un mismo cauce artificial. Ademas, el Cédigo y el Decreto 1541 prevén
la posibilidad de constituir empresas comunitarias integradas como minimo por 5 usua-
rios de escasos recursos econdomicos, de aguas o cauces las cuales tendrdn entre sus ob-
jetivos: organizar a estos usuarios que aprovechen corrientes o cuerpos de agua o que ex-
ploten un cauce; velar para que el reparto de las aguas se haga en forma proporcional a
las necesidades de los usuarios; representar los intereses de la comunidad en los tramites
administrativos de ordenaciéon de cuencas y reglamentacion de corrientes; velar por el
adecuado mantenimiento de las obras de captacién, conduccidn, distribucién y desagiie,
asi como de las obras de defensa; entre otras.

6. Designacion de areas protegidas o zonas de conservacion

La legislacion ha previsto diversas categorias de manejo que van desde figuras de protec-
cidn estricta, como las areas del Sistema de Parques Nacionales Naturales#2. hasta cate-
gorias que combinan ciertas actividades de uso sostenible de los recursos naturales.
Igualmente, la legislacién ha distribuido las competencias relacionadas con la declara-
cién, reserva y administracion de las diferentes categorias de dreas protegidas entre las
autoridades ambientales (Minamabiente y CAR) y las entidades territoriales (municipios
y distritos), de acuerdo, entre otras cosas, con el interés nacional, regional o local invo-
lucrado en los objetivos de conservacion perseguidos en cada caso. Ese conjunto de ca-
tegorias de manejo conforman el Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas que
busca identificar los nexos e interrelaciones existentes entre las dreas nacionales, regio-
nales, locales y privadas que lo integran. Actualmente el Minambiente estd trabajando en
su construccion, definicién e integracion.

El Cédigo incluye bajo la denominacion genérica de Areas de Manejo Especial, aque-
llas que se delimitan para administracion, manejo y proteccion del ambiente y de los re-
cursos naturales renovables. La expresion Area de Manejo Especial es una categoria mar-
co que retine cinco posibilidades de proteccidn, a saber: Area del Sistema de Parques Na-
cionales Naturales; Distrito de Manejo Integrado; Area de Recreacion; Distrito de Con-

42 Actualmente existen en el pais, un total de 51 dreas declaradas dentro del Sistema de Parques que rep-
resentan aproximadamente el 10% del territorio nacional, entre las que se encuentran ciénagas, lagunas, dreas
submarinas, zonas costeras e islas, pdramos, nevados y humedales.
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servacion de Suelos y Cuenca en Ordenacién. Cada una de estas modalidades tiene ca-
racteristicas propias que implican un régimen juridico aplicable y un nivel de proteccién
diferente, siendo el Sistema de Parques Nacionales Naturales la categoria mas estricta
existente en la legislacién nacional, la mds desarrollada y la tnica cuya administracién
se deja centralizada en el Minambiente43. Ademds, la legislacién reconoce otra serie de
figuras de proteccién que se encuentran reguladas en diferentes textos juridicos, como las
reservas forestales, las reservas hidrobiol(’)gicas44, los territorios faunicos, las reservas de
caza, los parques naturales regionales, las dreas protegidas municipales4S y las reservas
privadas de la sociedad civil4®.

Algunas de esas categorias de dreas protegidas se han utilizado para proteccion de na-
cimientos de aguas, cuencas, mares, ecosistemas costeros, piramos, y en general, de hu-
medales. Por ejemplo, la Ley 2 de 1959 estableci6 siete grandes zonas de reserva fores-
tal en el pais, con el objeto de proteger los suelos, las aguas y la vida silvestre, posterior-
mente se han declarado otra cantidad de reservas forestales nacionales y regionales4? con
el fin de proteger los nacimientos de aguas, las cuencas abastecedoras de acueductos mu-

43 Las principales funciones del Ministerio en el tema son: reservar y administrar las dreas del Sistema
Parques Nacionales, reservar y sustraer las Reservas Forestales Nacionales (no las administra); fijar las pautas
generales para el ordenamiento y manejo de cuencas hidrograficas y demds dreas de manejo especial; propon-
er e implementar las politicas, planes, programas y normas relacionados con el sistema nacional de dreas pro-
tegidas. Son funciones de las CAR: reservar, alinderar, administrar, sustraer y reglamentar el uso y fun-
cionamiento de los distritos de manejo integrado, distritos de conservacion de suelos, reservas forestales
regionales, parques naturales regionales; administrar las reservas forestales nacionales de su jurisdiccion;
ordenar y establecer normas y directrices para el manejo de cuencas hidrogréficas en su jurisdiccion y declarar-
las en ordenacion, entre otras.

44 Esta prevista en la Ley 13 de 1990 y en el Decreto 2.256 de 1991, segtin el cual se denomina “drea de
reserva la zona geogréfica seleccionada y delimitada en la cual se prohibe o se condiciona la explotacién de
determinadas especies.”

45 La Constitucién y la Ley 99 de 1993 establecen el deber de los municipios de proteger el patrimonio
ecoldgico municipal y reglamentar los usos del suelo. Con fundamento en esta funcion, los concejos munici-
pales a través de sus planes de ordenamiento territorial o por medio de acuerdos independientes han creado
zonas de proteccion que tienen interés local, muchas veces ligadas a la proteccion de los nacimientos de aguas,
paramos y dreas de produccion de agua.

46 Surgieron como una iniciativa ciudadana a través de la cual propietarios de predios privados de manera
voluntaria decidieron dedicar parte o la totalidad de sus fondos a actividades de conservacién. Esta iniciativa
fue retomada posteriormente por la Ley 99 de 1993 que en su articulo 109 dispuso que se denomina reserva nat-
ural de la sociedad civil, la porcion o la totalidad de un inmueble que conserve una muestra de un ecosistema
natural y que sea manejado y usado bajo los principios de sustentabilidad de sus recursos naturales. La ley 99
fue reglamentada por el decreto 1996 de 1999 que se refirid, entre otras materias, a los usos y actividades que
se pueden realizar en estas reservas.

47 Segtin el CRNR las dreas de reserva forestal son zonas que se reservan para destinarlas exclusivamente
al establecimiento o mantenimiento y utilizacién racional de dreas forestales protectoras, productoras o pro-
ductoras-protectoras. Se entiende por drea forestal protectora, la zona que debe ser conservada permanente-
mente con bosques naturales o artificiales, para proteger éstos u otros recursos naturales renovables. Segiin el
Decreto 877 de 1976 se consideran areas forestales protectoras, entre otras, las de influencia sobre cabeceras y
nacimientos de los rios y quebradas, permanentes o no; toda drea en la que sea necesario adelantar actividades
forestales para controlar deslizamientos, erosion edlica, cauces torrenciales y pantanos insalubres; las que por
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nicipales, el caudal de las aguas, y en general, los recursos hidricos. La misma Ley 2 de
1959 declar6 los nevados y las dreas que los circundan como parques nacionales natura-
les. Esta declaracién genérica para tener eficacia, debia concretarse posteriormente con
la alinderacion y reserva de cada una de las dreas. Hoy todos los nevados y algunos pa-
ramos con valores especiales para el patrimonio natural de la nacién, se reservaron den-
tro del Sistema de Parques Nacionales.

Por su parte, el CRNR prevé un drea de manejo especial para la conservacion de los
recursos hidricos, que es la cuenca en ordenacién que estd reglamentada por el Decreto
1729 de 200248, De conformidad con el articulo 316 del Cédigo, se entiende por ordena-
cién de una cuenca la planeacion del uso coordinado del suelo, agua, fauna y flora de és-
ta. La ordenacion de una cuenca es un marco para planear el futuro desarrollo integral de
ésta y programar la ejecucion de proyectos hidraulicos en ella. Esta declaracién tiene co-
mo objeto principal orientar y regular las actividades de los usuarios, de manera que man-
tenga o restablezca un adecuado equilibrio entre aprovechamiento econémico de los re-
cursos naturales y la preservacion de la estructura fisica y bidtica de la cuenca.

La cuenca en ordenacién se somete a un plan de ordenacién y manejo, al que se suje-
ta la construccién y operacién de obras de infraestructura, y en general, la utilizacién de
los recursos naturales renovables, que es de forzoso cumplimiento por las entidades y
particulares que realicen actividades en la cuenca, procediendo la imposicién de limita-
ciones de dominio y de servidumbres para alcanzar los fines de la ordenacién. E1 IDEAM
establecid los criterios nacionales para la clasificacion y priorizacién de las cuencas hi-
drogréficas con fines de ordenacién, y las CAR deben priorizar regionalmente las cuen-
cas de su jurisdiccion para establecer un orden de preferencia para declarar la ordenacién
y las metas a cumplir de acuerdo con sus recursos técnicos, humanos y financieros.

La legislacién ambiental fuera de establecer categorias de proteccién, adicionalmen-
te menciona algunos ecosistemas que deben ser protegidos especialmente, y por tanto,
deben tenerse en cuenta de manera prioritaria para su reserva y declaracién bajo alguna
de las categorias de dreas protegidas existentes. Por ejemplo, la Ley 812 de 2003 dispo-
ne que se trabajard en la proteccion especial de paramos y humedales; la Ley 99 de 1993,
declara que los paramos49, subpdramos, nacimientos de agua y las zonas de recarga de

la abundancia y variedad de la fauna silvestre acudtica y terrestre, merezcan ser declaradas como tales, y las
que sin poseer tal abundancia, ofrecen condiciones propicias al establecimiento de la vida silvestre. (art. 7). Se
consideran dreas forestales protectoras-productoras, las dreas que se determinen como de incidencia sobre
embalses para centrales hidroeléctricas, acueductos o sistemas de riego, lagos, lagunas y ciénagas naturales o
artificiales, entre otras (art. 9).

48 Las cuencas en ordenacién se regian por el Decreto 2857 de 1981 que fue expresamente derogado por
el D. 1729 de 2002.

49 La Resolucién 769 de 2002 dicté disposiciones para contribuir a la proteccion y sostenibilidad de los
paramos, y establece que las CAR deben elaborar un estudio sobre el estado de los paramos de su jurisdiccion,
con base en los términos de referencia dados por la Resolucion 839 de 2003. Una vez realizado el referido estu-
dio, se identificardan los paramos que deben declararse bajo alguna de las categorias de manejo existentes, asi
mismo se deben implementar planes de manejo ambiental para los paramos, con la participacion de las comu-
nidades asentadas en éstos.
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acuiferos serdn objeto de especial proteccion; el Decreto 1681 de 1978 que declara dig-
nos de proteccién los manglares30, estuarios, meandros, ciénagas u otros hdbitats simila-
res de recursos hidrobiol6gicos, asi como los cuerpos de agua y zonas aledafias en los que
se adelanten programas de acuicultura; la Ley 99 dispone que el paisaje por ser patrimo-
nio comtun, debe ser protegido, y el CRNR dice que corresponde a la autoridad ambien-
tal determinar cuales merecen proteccion especial. Estas manifestaciones no significan
que por ello, tales recursos o ecosistemas se convierte en un drea protegida, ya que en es-
ta situacion, falta que en cada caso concreto se realice la declaracién correspondiente por
la autoridad competente.

La Ley 99 declara de interés publico las dreas de importancia estratégica para la
conservacion de recursos hidricos que surten de agua los acueductos locales y estable-
ce la obligacién de los departamentos y municipios de dedicar durante 15 afios un por-
centaje no inferior al 1% de sus ingresos para adquirir dichas zonas. A la fecha se han
comprado muchos predios en cumplimiento de esta obligacién y algunos municipios
han declarado esas dreas adquiridas bajo categorias locales de proteccién. La Ley 373
de 1997 sobre ahorro y uso eficiente del agua, modificada por la Ley 812 de 2003 ma-
nifesté que en el programa de ahorro y uso eficiented!, se deben precisar que las zonas
de paramo, bosques de niebla y dreas de influencia de nacimientos de acuiferos y de es-
trellas fluviales, deben ser adquiridos y protegidos con caracter prioritario por las auto-
ridades ambientales, entidades territoriales y demds entidades administrativas. También
los proyectos de construccion de distritos de riego, tienen la obligacién de dedicar mi-
nimo el 3% del valor de la obra, a la adquisicién de areas estratégicas para la conserva-
cién de los recursos hidricos que los surten (art. 111 Ley 99), y quienes realicen pro-
yectos usen agua tomada directamente de fuentes naturales, para consumo humano, re-
creacion, riego o cualquier otra actividad industrial o agropecuaria, deben destinar co-
mo minimo el 1% del total de la inversién para la recuperacion, y vigilancia de la cuen-
ca hidrografica que alimenta la fuente hidrica, conforme con lo que determine la licen-
cia ambiental del proyecto (actualmente se estd trabajando en la reglamentacién de es-
ta disposicion).

50 Mediante Resolucién 1602 de 1995 (modificada por Resolucién 20 de 1996), se dictaron medidas para
garantizar la sostenibilidad de los manglares, prohibiendo ciertas obras y actividades que afectan el manglar,
pero dejando a salvo las labores comunitarias de acuicultura artesanal que no causen detrimento al ecosistema,
aprobadas por las autoridades competentes. Ordena a las CAR donde existe manglar, realizar estudios sobre el
estado de los manglares en su territorio y sobre las actividades tradicionales comunitarias de aprovechamiento
forestal. Si se determina que las actividades ancestrales de aprovechamiento forestal no son sostenibles, las
autoridades deben propender por la obtencion de los recursos necesarios para implementar actividades
econdmicas alternativas acordes con la identidad étnica, cultural y socioecondémica de las comunidades indige-
nas y negras.

Slia Ley 373 dispone que todo plan ambiental regional y municipal debe incorporar un programa para el
uso eficiente y ahorro del agua, entendido como el conjunto de proyectos y acciones que deben elaborar y adop-
tar las entidades encargadas de la prestacion de los servicios de acueducto, alcantarillado, riego y drenaje, pro-
duccién hidroeléctrica y demas usuarios del recurso hidrico. Las CAR y demads autoridades ambientales encar-
gadas del manejo, proteccion y control del recurso hidrico en su respectiva jurisdiccion, aprobaran la ejecucion
de dichos programas en coordinacién con otras CAR con las que compartan las fuentes.
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7. Caudales ecoloégicos

El CRNR consagra la posibilidad de declarar reservada una porcién o la totalidad de los
recursos naturales renovables de una regidn, cuando sea necesario para organizar la pres-
tacién de un servicio publico; cuando se deban adelantar programas de restauracion, con-
servacion o preservacioén de esos recursos y del ambiente, o cuando el Estado resuelva
explotarlos directamente. El texto se refiere tanto a la reserva de recursos naturales reno-
vables individualmente considerados, como a la totalidad de los recursos de una region.
El efecto prictico de la reserva es que los recursos afectados por ella, quedan excluidos
la posibilidad de otorgar aprovechamiento, mientras la reserva esté vigente.

Entre las reglas a las que se debe someter la actividad administrativa en relacién con
el manejo de los recursos naturales renovables, el CRNR manifiesta que se debe mante-
ner una reserva de recursos acordes con las necesidades del pais y que para ello se pue-
den hacer reservas del aprovechamiento de esos recursos, tanto de propiedad nacional co-
mo privada, y puede racionalizase o prohibirse temporalmente su consumo interno o su
exportacion. La finalidad de la reserva se relaciona con la limitacién al aprovechamien-
to del recurso para consumo, de manera que el énfasis o el propdsito no es la conserva-
cién del ecosistema en si mismo (aunque la reserva pueda producir ese efecto indirecta-
mente), sino que se realiza para evitar su agotamiento y garantizar en el futuro la satis-
faccion de las necesidades de los habitantes.

Especificamente el Decreto 1541 de 1978 se refiere a las reservas y agotamiento de las
aguas, al establecer que la autoridad puede declarar reservas de aguas, entendiendo por és-
tas, la prohibicion de otorgar permiso o concesion para usar determinadas corrientes o de-
positos de agua de dominio publico o partes de éstos, y la prohibicién de otorgar permiso
o concesién para determinados usos de corrientes, dep6sitos de aguas, o de sus lechos o
cauces. El texto citado alude a dos situaciones diferentes, la primera se refiere a la exclu-
sién general de aprovechamiento de la respectiva corriente o depésito o de una seccién de
éstos, para cualquier uso. La segunda opcion prohibe ciertos usos en corrientes o depdsi-
tos, como puede ser por ejemplo el uso industrial o el minero, pero sin que la fuente que-
de excluida de la posibilidad de otros usos como pueden ser el consumo agricola.

La autoridad ambiental puede decretar reservas de aguas, entre otros fines para ade-
lantar programas de restauracion, conservacion o preservacion de la calidad y caudal de
las aguas, o de sus cauces, lechos, playas o del ambiente de que forman parte; para esta-
blecer dreas de manejo especial; para mantener disponibilidad de agua acorde con las ne-
cesidades del pafs; para prestar un servicio publico; para desarrollar programas de acui-
cultura, proteger criaderos de peces y mantener el hédbitat de la fauna y flora acudtica que
debe protegerse; para el establecimiento de zonas que son objeto de proteccion y control
especial como: las aguas destinadas al consumo doméstico y a la produccién de alimen-
tos; los criaderos y habitats de peces, crustaceos y demads especies que requieran manejo
especial; las fuentes, cascadas, lagos y otros depésitos o corrientes de aguas, naturales o
artificiales, que merecen proteccion; entre otros.

En caso de escasez critica por sequia, contaminacién, catdstrofes naturales o perjui-
cios producidos por el hombre, que limiten los caudales utiles disponibles, la autoridad
puede restringir los usos o consumos temporalmente, establecer turnos de uso o distribuir
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porcentualmente los caudales utilizables, ain cuando afecte derechos otorgados median-
te concesion o permiso. Cuando las aguas subterraneas se encuentren en peligro de ago-
tamiento o de contaminacién o en merma progresiva, se suspendera definitiva o tempo-
ralmente el otorgamiento de nuevas concesiones, se podrd decretar la caducidad de las
otorgadas, o ejecutar obras necesarias, por cuenta de los usuarios.

8. Incentivos para la conservacion de los recursos hidricos

Desde 1994 existe en Colombia un incentivo denominado certificado de incentivo fores-
tal —CIF- creado por Ley 139 de 1994, con el objeto de promover la realizacion de inver-
siones en nuevas plantaciones forestales. Se crea como un reconocimiento a las externa-
lidades positivas de la reforestacion y se justifica por los beneficios ambientales y socia-
les que genera esta actividad, entre los que se resalta la reduccién de la presion sobre el
bosque natural para el abastecimiento de maderas y una mejor regulaciéon de los cauda-
les de los rios32. Este incentivo consiste en un subsidio en dinero que se otorga al refo-
restador por hectdrea reforestada para el establecimiento y mantenimiento de la planta-
cién. El Ministerio de Agricultura determina anualmente el valor promedio nacional de
los costos totales netos de establecimiento y mantenimiento de las especies, y fija el in-
centivo por drbol, pudiendo hacer diferencias entre regiones.

La Ley 223 de 1995 ampli¢ el CIF de plantaciones mencionado, para que sea utiliza-
do también para compensar los costos econémicos directos o indirectos en que incurra un
propietario por mantener dentro de su predio ecosistemas naturales boscosos poco o na-
da intervenidos como reconocimiento a los beneficios ambientales y sociales derivados
de éstos (este se conoce como CIF de conservacion). El decreto 900 de 1997 lo reglamen-
té disponiendo que las dreas objeto del CIF de conservacion son los bosques localizados
por encima de la cota de 2500 msnm; los bosques primarios o secundarios localizados al
margen de cursos de agua y de los humedales; los bosques que se encuentren en predios
ubicados dentro del Sistema de Parques Nacionales o de parques regionales cuyo titulo
sea anterior a la declaratoria del drea, y los bosques localizados en cuencas surtidoras de
acueductos. El valor base del incentivo es de 7 salarios minimos mensuales vigentes por
hectarea de bosque, el cual serd ajustado por la autoridad ambiental segiin las condicio-
nes regionales de acuerdo con la férmula prevista en el Decreto. Cuando se trate de bos-
que natural primario se otorga hasta el 100% del valor base del incentivo y hasta un 50%
para bosque secundario de mas de 10 afios. Lamentablemente este incentivo, a diferencia
del de plantaciones, no ha tenido aplicacién prictica debido principalmente a que no se
han destinado recursos para implementacién (los primeros afios se destind una suma irri-
soria y actualmente esta suspendido).

Por otra parte, en Colombia con recursos provenientes de créditos con el Banco Mun-
dial y Banco Interamericano de Desarrollo, en el afio de 1994 se inicié un programa de

52 Los incentivos econémicos para la reforestacion se basan en que su uso se justifica como compensacién
a las externalidades positivas, o en otras palabras, como un pago por los servicios ambientales que el mercado
no reconoce, en particular: regulacion hidrolégica y control de la erosion, conservacion de la biodiversidad,
captura de carbono, preservacion o enriquecimiento de valores estéticos del paisaje, recreacion, etc. (Richards,
1999; WCFSD, 1997).
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microcuencas orientado a la proteccion y rehabilitacion de estos ecosistemas, con la par-
ticipacién de la comunidadS3. El programa se dirigi6 a promover el uso sostenible de los
recursos forestales, hidricos y del suelo, en beneficio de la poblacién asentada en las
cuencas y a recuperar areas degradadas o en proceso de degradacién34. Posteriormente,
se expidié el Plan Estratégico para la Restauracion y el Establecimiento de Bosques en
Colombia —Plan Verde— para ser ejecutado entre 1999 y 2002, cuyo objetivo general es
restaurar ecosistemas estratégicos mediante acciones de restauracion ecoldgica, refores-
tacion con fines protectores, y agroforesteria, dando continuidad al programa de micro-
cuencas. Entre los beneficios sociales del Plan esta la generacién de empleo directo, ya
que la ejecucion de los proyectos propuestos, se realiza por las comunidades quienes
aportan su mano de obra. Entre los beneficios ambientales estdn el aumento del caudal
hidrico en épocas de sequia y la regulacion de caudales para reducir los picos de esco-
rrentia durante el invierno, y en consecuencia, las dreas expuestas a inundaciones. Tam-
bién la reduccién de la pérdida de suelos y de los sedimentos transportados por las aguas,
la recuperacion de la biodiversidad; restauraciéon o mejora del paisaje; captura de CO,
por los bosques, entre otros>3.

El esquema financiero el Plan Verde es: El 50% de los recursos provienen de fuentes
como el Minambiente y el fondo nacional de regalias, que pueden asociarse con otras en-
tidades; el 30% proviene de las CAR que son las ejecutoras de los proyectos en el cam-
po, y el 20% lo aportan las comunidades en mano de obra.

Un estudio®® ordenado por el Minambiente evalué el impacto del Programa de Micro-
cuencas en relacion con las externalidades hidrolégicas. Se tomaron cuatro microcuencas
representativas del programa para estudiar las relaciones beneficio-costo de la implemen-
tacion de los incentivos forestales a partir de las externalidades derivadas del cambio de
la produccién de agua y sedimentos mediante las nuevas coberturas vegetales. Se conclu-
y6 que el incentivo excedia el valor econdmico de los beneficios generados por la provi-
sién de agua para el consumo humano y las ganancias sociales representadas por las ac-
tividades agricolas. Sin embargo, a partir de informacién secundaria y técnicas de extra-
polacion, el estudio hizo una valoracién econémica de beneficios derivados de otros bie-
nes y servicios ambientales: captura de carbén, beneficios privados recibidos por los
campesinos en razon de la reforestacion, y beneficios sociales y recreacionales. Se con-
cluy6 que la suma de todos estos beneficios, incluyendo los referidos a las externalida-
des hidroldgicas positivas, ahora excedian el valor del incentivo. Se aclara que no se tu-
vieron en cuenta los beneficios relacionados con la biodiversidad por ausencia de datos.

53 Sobre el tema se puede consultar Ponce de Leén, E. y Rodriguez Becerra, M., La Financiacion del Plan
Verde en Colombia, en Restauracion Ecoldgica y Reforestacion, Fescol, Fundacién Alejandro Angel Escobar,
GTZ, Bogota, 2000.

54 Segtin datos del Minamabiente se realizé una inversién desde finales de 1994 hasta 31 de diciembre de
1998, de US$ 30.000.000, en 341 microcuencas del pais.

55 Ibidem.

56 Instituto de Estudios Rurales de la Universidad Javeriana, Revision de Incentivos Econdémicos para
Proyectos de Microcuencas, Instituto de Estudios Rurales, Ministerio del Medio Ambiente, Departamento
Nacional de Planeacion, Bogota, 2002 (sin publicar).
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A nivel municipal, existen varios ejemplos donde se ha rebajado o exonerado del pa-
go de impuesto predial, a quienes declaren reservas privadas de la sociedad civil o son
propietarios de los predios donde nacen las aguas que surten el acueducto municipal, pa-
ra que los conserven. Igualmente, aunque no estd consagrado legalmente el pago de ser-
vicio ambientales, si existen procesos voluntarios en los que se han ensayado este tipo
de esquemas, asi como otras estrategias como el uso de servidumbres ecol6gicasd’ co-
mo herramientas privadas de conservacién y la combinacién de éstos. Por ejemplo, la
Fundacién Natura y el Instituto Humboldt realizaron un estudio en el municipio del En-
cino para evaluar los impactos sociales, econémicos y ambientales de la implementacién
de un esquema de rebaja de impuesto predial, ligado a la imposicién de servidumbres
ecoldgicas en los predios beneficiados. Igualmente, el Instituto Humboldt se encuentra
realizando un estudio sobre incentivos para el manejo colectivo de bienes y servicios de
la biodiversidad en la microcuenca de Chaina, que surte a los cuatro acueductos vereda-
les, el objetivo del proyecto es la identificacion de los mecanismos de manejo colectivo
de los bienes y servicios generados por la microcuenca (bosque, biodiversidad y
agua)d8,

Dentro de los instrumentos econémicos existentes ligados a las aguas, se mencionan
dos principales: las tasas de uso y las tasas retributivas, que estan reguladas por la Ley 99
que en sus articulos 42 y 43, modificé las que consagraba el CRNR. Las tasas retributi-
vasd? se generan en virtud de las consecuencias nocivas producidas por utilizar las aguas,
el suelo o a la atmdsfera para arrojar desechos o cualquier sustancia dafiina (actualmen-
te solo estdn reglamentadas las tasas por vertimientos a las aguas), ello porque el Estado
no debe asumir el costo del servicio de limpieza o descontaminacion, sino que éste debe
pagarlo quien produce el efecto nocivo, de manera que la tasa debe corresponder a los

57 Las servidumbres ecoldgicas se enmarcan dentro de las servidumbres voluntarias reguladas por el
Cadigo Civil, son derechos reales que se formalizan mediante contratos entre particulares, y se pueden definir
como el gravamen o limitacién de uso que un particular, de manera voluntaria, impone sobre una parte o la
totalidad de su predio, en beneficio de otro predio de distinto duefo, con el fin de contribuir a la conservacion,
proteccion, restauracién, mejoramiento y manejo adecuado de los recursos naturales y de los valores ambien-
tales existentes en éste.

58 El estudio prevé, entre otros temas, “un aporte voluntario por uso de agua que se define como un aporte
porcentual que las Juntas Administradoras de Agua (JAA) podrian pagar para realizar acciones de conservacion
que aseguren la calidad y la cantidad de la oferta hidrica de la quebrada. Este pago voluntario puede ser paga-
do por las JAA a través de la factura de pago de la tarifa correspondiente al suministro de agua. El cdlculo de
este aporte porcentual se hace a partir del andlisis de los costos asociados al suministro de agua de las JAA,
como base de negociacion. Este aporte irfa a un fondo o cuenta administrado por alguna de las partes para finan-
ciar a los arrendatarios o propietarios de predios por el costo generado por acciones de restauracioén y de regen-
eracion natural”. Instituto Alexander von Humboldt, Hernandez, S. y Ruiz, C. A., Instituciones locales e
Incentivos para el manejo colectivo de bienes y servicios de la biodiversidad: Caso de la Microcuenca de
Chaina, Bogotd, 2003 (inédito).

59 «La utilizacién directa o indirecta de la atmosfera, del agua y del suelo, para introducir o arrojar dese-
chos o desperdicios agricolas, mineros o industriales, aguas negras o servidas de cualquier origen, humos,
vapores y sustancias nocivas que sean resultado de actividades antrépicas o propiciadas por el hombre, o activi-
dades econdmicas o de servicio, sean o no lucrativas, se sujetard al pago de tasas retributivas por las conse-
cuencias nocivas de las actividades expresadas” (art. 42).
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costos del programa de descontaminacién que sea necesario®. El Decreto 901 de 1997,
reglament6 las tasas retributivas por la utilizacién directa o indirecta de las aguas como
cuerpo receptor de vertimientos puntuales, que estuvo vigente hasta que se expidi6 el De-
creto 3100 de 2003 que lo derogé integramente.

Las tasas retributivas se cobraron durante la vigencia del Decreto 901 y se convirtie-
ron en una importante fuente de financiacion para la gestion y la inversiéon ambiental de
las CAR que son sus beneficiarias y las encargadas de su recaudo, asi como en importan-
tes instrumentos econdmicos que han repercutido en la mejora de las condiciones de los
cuerpos de agua del pais, por la menor descarga producida por las industrias principal-
mente, lo que demuestra que han operado exitosamente como instrumento econémico, tal
como lo han reconocié el Banco Mundial y la CEPAL, que la han identificado como una
experiencia pionera en los paises en desarrollo, susceptible de ser imitada®l.

Las tasas de uso de agua, estan previstas en el articulo 43 de la Ley 99, se cobran por
el mero uso que se haga de las aguas sin importar que sea para actividades lucrativas o
no (el CRNR limitaba su cobro a actividades lucrativas lo que modificé la Ley 99), y sus
recaudos se destinan a la proteccién y recuperacién del recurso hidrico de conformidad
con el respectivo plan de ordenamiento y manejo de la cuenca (Ley 812 de 2003). Este
cargo busca estimular el uso racional del recurso al establecer tarifas que cambien el
comportamiento de los usuarios y propender por la conservacién y restauracion de los re-
cursos hidricos al destinar los recaudos a estos fines®2. Este articulo se reglamenté me-
diante Decreto 155 del 22 de 2004, pese a que estaban consagradas desde 1993 su regla-
mentacion presentaba problemas dado que la Ley 99 establecié que el sistema y método
para fijar el monto tarifario de estas tasas seria el mismo previsto para las tasas retributi-
vas, que se basa en un conjunto de reglas que incluyen consideraciones como la depre-
ciacién del recurso afectado, los costos sociales y ambientales y los costos de recupera-
cidn del recurso afectado, lo cual no resulta muy adecuado para las tasas de uso de agua,
que tienen una inspiracién diferente, y no se generan por las consecuencias nocivas, sino
por la simple utilizacion de las aguas para cualquier fin.

Antes de que saliera la reglamentacion (enero de 2004), algunas CAR estaban cobran-
do esta tasa de uso con base en lo que disponia el CRNR, pero la Corte Constitucional en
sentencia C-1063 del 11 de noviembre de 2003, declaré inexequibles los articulos del
CRNR que consagraban en ese texto las tasas de uso, estableciendo que estos articulos
fueron derogados tdcitamente por el articulo 43 de la ley 99/93, por lo cual no podian
continuar produciendo efectos legales. De esta forma, se precipit6 la expedicién del re-
glamento de las tasas de uso previstas en la Ley 99 para que las CAR no dejaran de per-
cibir esas rentas.

Recientemente se expidié el Decreto 3172 de noviembre de 2003, que reglamenta el
Estatuto Tributario, estableciendo una deduccién al impuesto de renta y complementarios

60 Rudas, G., Economia y Medio Ambiente, Fescol, CEREC e Instituto de Estudios Rurales, Bogota, 1998.
61 Rodriguez Becerra, M., El Futuro Ambiental de Colombia, Universidad de los Andes, Bogotd, 2002.

62 Instituto Alexander von Humboldt, Incentivos para la Conservacion y Uso Sostenible de la
Biodiversidad, Instituto Humboldt, DNP, WWF, RRSC, UAESPNN, Bogotd, 2000.
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por inversiones en control y mejoramiento del medio ambiente®3, y estableciendo los re-
quisitos que debe acreditar el contribuyente para su procedencia, entre esos requisitos se
exige que quien realice la inversioén sea persona juridica, es decir que no procede para
personas naturales. Aqui se prevén deducciones por inversiones en mejoramiento del me-
dio ambiente, que incluye actividades de restauracion, conservacién, regeneraciéon y re-
poblacidn, de los recursos naturales renovables y del ambiente, siempre que las inversio-
nes correspondan al desarrollo de planes y politicas ambientales nacionales.

Las inversiones en control y mejoramiento del medio ambiente que dan derecho a la
deduccidn deben corresponder a los siguientes rubros: las relacionadas con la adquisicién
de predios y/o terrenos necesarios para la ejecucion Unica y exclusiva de actividades de
proteccién y manejo del medio ambiente, de acuerdo con lo previsto en los planes y po-
liticas ambientales nacionales contenidos en el Plan de Desarrollo y/o formuladas por el
Ministerio de Ambiente, o de planes ambientales regionales de las autoridades ambienta-
les respectivas, asi como los destinados a la constitucién de Reservas Naturales de la So-
ciedad Civil. La adquisicién de predios y/o terrenos destinados a la recuperacién y con-
servacion de fuentes de abastecimiento de agua por parte de las Empresas de Servicios
Publicos en cumplimiento de las obligaciones establecidas en el articulo 25 de la Ley 142
de 1994; la adquisicion de predios por parte de los distritos de riego en cumplimiento del
paragrafo del articulo 111 de la Ley 99 de 1993; las inversiones en el marco de proyec-

63 Bl articulo 1 de este Decreto define para sus efectos: “a. Inversiones en control del medio ambiente: Son
aquellas orientadas a la implementacion de sistemas de control ambiental, los cuales tienen por objeto el logro
de resultados medibles y verificables de disminucion de la demanda de recursos naturales renovables, o de pre-
vencion y/o reduccion en la generacion y/o mejoramiento de la calidad de residuos liquidos, emisiones atmos-
féricas o residuos solidos. Las inversiones en control del medio ambiente pueden efectuarse dentro de un pro-
ceso productivo, lo que se denomina control ambiental en la fuente, y/o al terminar el proceso productivo, en
cuyo caso se tratard de control ambiental al final del proceso.

También se consideran inversiones en control ambiental aquellas destinadas con caricter exclusivo y en
forma directa a la obtencion, verificacion, procesamiento, vigilancia, seguimiento o monitoreo del estado, cal-
idad, comportamiento y uso de los recursos naturales renovables y del medio ambiente, variables o pardmetros
ambientales, vertimientos, residuos y/o emisiones.

b. Inversiones en mejoramiento del medio ambiente: Son las necesarias para desarrollar procesos que ten-
gan por objeto la restauracion, regeneracion, repoblacion, preservacion y conservacion de los recursos naturales
renovables y del medio ambiente.

c. Beneficios ambientales directos: En los casos de inversiones directamente relacionadas con el control del
medio ambiente, los beneficios ambientales directos se entienden como el conjunto de resultados medibles y
verificables que se alcanzan con la implementacion de un sistema de control ambiental. Estos resultados se
refieren a la disminucion en la demanda de recursos naturales renovables, a la prevencion y/o reduccion en la
generacion de residuos liquidos, emisiones atmosféricas o residuos sélidos, asi como también a la obtencion,
verificacion, procesamiento, vigilancia, seguimiento o monitoreo del estado, calidad, comportamiento y uso de
los recursos naturales renovables y del medié ambiente.

Se entenderd que se alcanzan beneficios ambientales directos en inversiones en mejoramiento del medio
ambiente, cuando se ejecuten proyectos encaminados a la restauracion, regeneracion, repoblacion, y conser-
vacion de los recursos naturales renovables y del medio ambiente, siempre y cuando las inversiones corre-
spondan al desarrollo de planes y politicas ambientales nacionales previstas en el Plan Nacional de Desarrollo
y/o formuladas por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, o se enmarquen en la imple-
mentacion de planes ambientales regionales definidos por las autoridades ambientales”.
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tos encaminados al control del medio ambiente o para la restauracion, recuperacion, re-
generacion, repoblacidn, proteccion y conservaciéon de los recursos naturales renovables
y del medio ambiente.

También la construccién de obras biomecédnicas o mecédnicas principales y accesorias
para sistemas de control del medio ambiente y mejoramiento ambiental; adquisicién de
maquinaria, equipos e infraestructura requeridos directa y exclusivamente para la opera-
cidén o ejecucidn de sistemas de control del medio ambiente y/o procesos de restauracion,
regeneracion, repoblacién, preservacion y conservacion de los recursos naturales renova-
bles y del medio ambiente; bienes, equipos 0 maquinaria para el monitoreo y/o procesa-
miento de informacién sobre el estado de la calidad, cantidad o del comportamiento de
los recursos naturales renovables, variables o parametros ambientales; bienes, equipos o
maquinaria para el monitoreo y procesamiento de informacidn sobre el estado de calidad
o comportamiento de los vertimientos, residuos y/o emisiones. Ademads, las inversiones
realizadas en el marco de los convenios de produccién mds limpia suscritos con las auto-
ridades ambientales, siempre y cuando se enmarquen dentro de los parametros del pre-
sente decreto; las inversiones en proyectos dentro del marco del plan de gestion integral
de residuos sélidos asi como en proyectos que garanticen la reduccioén, la separaciéon y
control de los residuos sélidos, siempre y cuando cumplan los pardmetros previstos en el
presente decreto; las inversiones en proyectos dentro del marco de planes de saneamien-
to y manejo de vertimientos, que garanticen la disminucién del nimero de vertimientos
puntuales hasta conducirlos al sitio de tratamiento y disposicion final —colectores e inter-
ceptores, y la disminucién de la carga contaminante— sistemas de remocion.

9. Regulacién de especies exdéticas e invasoras

La politica de humedales manifiesta que la introduccidén y trasplante de especies son fac-
tores que atentan contra el manejo y conservacion de los recursos bioldgicos. Frente a
ello, insta a establecer medidas para controlar la introduccién y trasplante de especies in-
vasoras de flora y fauna en los ecosistemas acudticos continentales. Igualmente, la poli-
tica de fauna silvestre (que incluye los recursos hidrobiolégicos) dispone que la cria en
cautiverio y la acuicultura, han llevado en algunos casos a la introduccién de especies fo-
rdneas y/o transplante de especies nativas, que estdn ocasionando alteracién de la biodi-
versidad, erosién genética, y desequilibrios poco estudiados. También la politica de bio-
diversidad dispone que la introduccién de especies invasoras y organismos modificados
genéticamente a los ecosistemas naturales del pais, y el trasplante de especies entre eco-
sistemas, se deben controlar con acciones conjuntas de las CAR, los Ministerios de Agri-
cultura y del Ambiente, y la Aduana®.

El CRNR dispuso que corresponde a la administracién prohibir, restringir y regla-
mentar la introduccidn, transplante, cultivo o propagacién de especies hidrobiolégicas
cientificamente perjudiciales para la conservacion y el desarrollo del recurso; y autorizar
la importacioén, transplante o exportacion de especies hidrobiolégicas o de sus productos.
En las dreas que integran el Sistema de Parques Nacionales se prohibe la introduccién y

64 Ministerio del Medio Ambiente, Politicas Ambientales de Colombia, Imprenta Nacional, Bogota, 1999.
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transplante de especies animales o vegetales exdticas. El Decreto 1681 de 1978 sefialé
que la repoblacidn, introduccién o transplante de especies hidrobiolégicas en el territo-
rio nacional, incluidas las aguas de propiedad privada, requieren autorizaciéon y que se
prohibe introducir, cultivar o transplantar ejemplares o especies exéticas o fordneas, sin
permiso previo de la autoridad. De conformidad con la Ley 99 de 1993 corresponde al
Minambiente regular la obtencién, uso, manejo, investigacion, importacidn, exportacion,
asi como la distribucion y el comercio de especies y estirpes genéticas de fauna y flora
silvestres; regular la importacién exportacién y comercio de dicho material genético, es-
tablecer los mecanismos y procedimientos de control y vigilancia, y disponer lo necesa-
rio para reclamar el pago o reconocimiento de los derechos o regalias que se causen a fa-
vor de la Nacién por el uso de material genético. También debe otorgar de manera priva-
tiva licencia ambiental®3 para la introduccién de parentales, especies, subespecies, razas
o variedades silvestres fordneas de fauna y flora con fines de reproduccién para estable-
cerse en medios naturales o artificiales que puedan afectar los ecosistemas o la vida sil-
vestre, entre otras funciones®0.

En Colombia se han realizado esfuerzos por expedir una norma marco de bioseguri-
dad que incluya las medidas y acciones que se deben tomar para evaluar, evitar, preve-
nir, mitigar y manejar los posibles riesgos o impactos directos o indirectos, que el desa-
rrollo de actividades con organismos vivos modificados, especies exdticas y bioplagui-
cidas, puedan causar sobre la salud, la produccién agropecuaria o el ambiente, y que in-
tegren las funciones que hoy estdn fraccionadas entre los Ministerios de Proteccién So-
cial (efectos sobre la salud humana), el Ministerio de Agricultura (efectos en el sector
agropecuario, pesquero y acuicola) y el Minambiente (efectos sobre el ambiente y los re-
cursos naturales) y sus entidades adscritas y vinculadas. Se han realizado talleres nacio-
nales e internacionales, y el Minambiente contraté una consultoria para elaborar una ley
marco sobre el tema, pero las diferencias entre los distintos sectores, la pugna por com-
petencias y los desacuerdos entre entidades cientificas y ONG han dificultado avanzar.
Igualmente, hay un mandato en la Decisién 391/96 de la Comunidad Andina de adoptar
un régimen comun sobre bioseguridad para la subregion, tema que se ha aplazado en
multiples ocasiones.

65 La ejecucion de obras, el establecimiento de industrias o el desarrollo de actividades, que de acuerdo
con las normas, pueda producir deterioro grave a los recursos naturales renovables o al ambiente o introducir
modificaciones considerables o notorias al paisaje, requeriran de una licencia ambiental, que es la autorizacién
que otorga la autoridad ambiental competente, la cual sujeta al titular al cumplimiento de los requisitos que ésta
establezca sobre prevencion, mitigacion, correccién, compensacion y manejo de los efectos ambientales de la
obra o actividad autorizada (arts. 52 y ss. Ley 99).

66 En desarrollo de estas normas, la politica de humedales recomend6 adelantar, entre otras, las siguientes
acciones: los proyectos de acuicultura o repoblamiento anteriores a esta Politica que involucren especies
fordneas o nativas trasplantadas a aguas naturales o artificiales que no hayan estado precedidas de evaluaciones
previas, deben someterse a un examen inmediato con base en las directrices que establezca el Minambiente; el
Minambiente y los Institutos de Investigacion elaboraran una lista de las especies que poseen viabilidad ambi-
ental para ser utilizadas dentro de los criterios de la acuicultura responsable; y el Minambiente, los Institutos
de Investigacion y el INCODER propondran un protocolo nacional para la prevencion, manejo y seguimiento
del efecto de la introduccién o transplante de especies invasoras de flora y fauna sobre la biodiversidad en los
humedales del pais.
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10. Represas, diques y obras de infraestructura

Este tema remite a las licencias ambientales como instrumento administrativo previo a la
realizacién de obras o actividades susceptibles de producir deterioro grave a los recursos
naturales o al ambiente, o modificaciones al paisaje. Previamente el interesado debe pre-
sentar un estudio de impacto ambiental que contenga toda la informacién sobre localiza-
cién del proyecto, y de los elementos bidticos, abidticos y socioecondmicos que puedan
deteriorarse por la obra o actividad, asi como la evaluacién de los impactos que puedan
producirse. La licencia ambiental lleva implicitos todos los permisos, concesiones y au-
torizaciones que se requieran para el uso o afectacion de los recursos naturales necesa-
rios para el desarrollo de la actividad, y es el mecanismo a través del cual se imponen
obligaciones a sus titulares para adoptar las medidas de prevencién, correccién, mitiga-
cién, compensacion y manejo de los efectos ambientales del proyecto autorizado, en ella
se ordenan en cada caso concreto, las medidas de proteccion de cuencas, bosques, fauna,
recursos hidrobioldgicos, etc., afectados por el proyecto. Las licencias ambientales estdn
reguladas por la Ley 99 y el Decreto 1220 de 200567, que distribuyen las competencias
para su otorgamiento entre el Ministerio y las CAR, dejando al primero la decisién sobre
las obras o actividades de mayor impacto para el patrimonio natural del pafs®8.

Otro de los instrumentos existentes en la legislacion para controlar la realizacion y lo-
calizacién de represas y en general de obras de infraestructura es el ordenamiento terri-
torial®®. Los municipios son los entes competentes para reglamentar los usos del suelo

67 El reglamento de licencias ambientales ha sido modificado varias veces en los ultimos afnos. Asi, el
Decreto 1220 de 2005 derogé en su integridad al Decreto 1180 de 2003 que regia la materia, el que a su vez
habia derogado integramente al Decreto 1728 de 2002 sobre el mismo tema, con lo cual se han sucedido prac-
ticamente con diferencia de un afio largo, tres decretos diferentes para regular el tema de las licencias ambien-
tales, que suponen derogatoria completa del texto anterior.

68 Corresponde al Ministerio privativamente otorgar licencia para la construccién de presas, represas o
embalses con capacidad superior a 200 millones de m3; ejecucion de obras ptblicas de la red fluvial nacional
(construccién de puertos, cierre de brazos y madreviejas, dragados de profundizacién de canales navegables y
deltas); construccion de distritos de riego para mds de 20.000 hectareas; transvase de una cuenca a otra de cor-
rientes de agua que excedan de 2 mt3/segundo durante los periodos de minimo caudal; construccién o
ampliacién de puertos maritimos de gran calado, entre otras.

Corresponde a las CAR y a las autoridades ambientales urbanas otorgar o negar licencias para: la construc-
cién de presas, represas o embalses con capacidad igual o menor a 200 millones de m3; la construccion,
ampliacion y operacion de puertos maritimos que no son de gran calado (los dragados de profundizacion de los
canales de acceso a esos puertos, la construccién de rompeolas, tajamares, canales y rellenos hidrdulicos, la esta-
bilizacion de playas y entradas costeras, la creacion de playas artificiales y de dunas); la ejecucién de obras pri-
vadas en la red fluvial nacional (construccién y operacion de puertos, cierre de brazos y madreviejas, construc-
cién de espolones, dragados de profundizacion en canales navegables y en deltas); la construccién y operacion
de sistemas de tratamiento de aguas residuales para poblaciones iguales o superiores a 200.000 habitantes.

69 La Ley 388 de 1997 reguld, entre otros aspectos, el contenido y procedimiento para la elaboracion de
los planes de ordenamiento territorial por los municipios y distritos, asi como las competencias de las distintas
instancias gubernamentales en materia de ordenamiento territorial. Entre sus objetivos se cuenta promover la
concurrencia de la Nacidn, las entidades territoriales, las autoridades ambientales, y las instancias de planifi-
cacion, en el cumplimiento de sus funciones sobre ordenamiento territorial, para lograr el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes. Ha sido modificada por las Leyes 507 de 1999 y 810 de 2003, y reglamenta-
da por multiples decretos.
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(art. 313 C.P.), a través de sus planes de ordenamiento territorial -POT-. Los POT tienen
tres componentes: el general en el que se incluyen los objetivos y estrategias de largo pla-
zo para la ocupacién, aprovechamiento y manejo del suelo y de los recursos naturales, as{
como el sefialamiento de las dreas de reserva, medidas para la proteccién del ambiente,
conservacion de los recursos naturales y defensa del paisaje; entre los temas que hacen
parte del componente urbano estd la delimitacién de las dreas de proteccién de los recur-
sos naturales y paisajisticos, y el componente rural que busca una adecuada interaccion
entre los pobladores y la cabecera municipal, la conveniente utilizacién del suelo rural y
las actuaciones publicas tendientes a suministrar infraestructuras y equipamentos para el
servicio de la poblacién rural, incluye la determinacién de los sistemas de aprovisiona-
miento de los servicios de agua potable y saneamiento basico a corto y mediano plazo y
la delimitacion de las dreas de conservacion y proteccion de los recursos naturales, pai-
sajisticos, geograficos y ambientales, entre otros temas.

Desde 1997 se inici6 el proceso de elaboracion de los POT y a la fecha muchos cuen-
tan con este instrumento aprobado. En la elaboracién de los POT, los municipios deben
respetar y acoger en sus territorios unas “determinantes” que constituyen normas de su-
perior jerarquia para ellos, entre las que estan las normas expedidas por las entidades del
SINA como las regulaciones nacionales sobre uso del suelo en los aspectos ambientales;
las regulaciones sobre conservacién, uso y manejo del ambiente y de los recursos natu-
rales renovables en las zonas marinas y costeras; las disposiciones de la autoridad am-
biental sobre reserva y administracion de dreas protegidas nacionales y regionales, asi co-
mo para la conservacion de las dreas de especial importancia ecosistémica; y la localiza-
cidn de las infraestructuras basicas relativas a sistemas de abastecimiento de agua, sanea-
miento y suministro de energia, entre otros temas.

Previamente a su aprobacion, estos planes se someten a consideracién de la CAR con
jurisdiccién en el municipio respectivo, para concertar con la autoridad ambiental el POT
en lo concerniente a los asuntos exclusivamente ambientales. De esta forma, en los POT
deben quedar sefialados los espacios del territorio destinados para equipamentos y para
la prestacién de servicios a la comunidad, asi como las zonas de protecciéon del munici-
pio, al tiempo que se respetan las declaraciones nacionales y regionales realizadas por las
autoridades ambientales. Los municipios, a través de este instrumento, deben sefialar en
la parte correspondiente al plan maestro de abastecimiento, cuales son las necesidades de
abastecimiento del propio municipio y de esta forma proyectar si necesitaran realizar
obras como represas y asi plasmarlo en el POT.

Pero mads all4 del nivel meramente municipal, es necesario considerar la realizacién
de obras de infraestructura de impacto nacional o supramunicipal, como puede ser la rea-
lizacién de grandes represas para abastecimiento de amplias zonas del territorio nacional,
o para generacion de energia eléctrica, caso en el cual, ello excede la competencia local
y pasa a ser un asunto de interés nacional, por ello la localizacién de las infraestructuras
basicas sobre sistemas de abastecimiento de agua, saneamiento y suministro de energia,
son una determinante que el municipio tiene que respetar. Ademads hay motivos que es-
tdn declarados de manera general en la ley como de utilidad publica e interés social, o
que se declaran asi especificamente para adelantar un proyecto del Estado, ya que sus be-
neficios exceden los limites municipales. Por ello, la misma Constitucién confiere al Es-

197



Gobernanza del agua en América del Sur

tado la facultad de intervenir, por medio de la ley, en la explotacién de los recursos natu-
rales y en el uso del suelo, entre otras cosas, con fin de conseguir el mejoramiento de la
calidad de vida de la poblacién y la preservacion del ambiente sano. En estos casos, los
costos del proyecto los sufre el municipio donde se realiza la obra y los beneficios son
para la colectividad, por lo que se deben buscar formulas de compensacién al municipio,
y a través de la licencia ambiental imponer las medidas para prevenir, mitigar y compen-
sar los impactos del proyecto.

Finalmente, la Ley 99 de 1993 en su articulo 45 y el Decreto Reglamentario 1933 de
1994 prevén transferencias provenientes de las empresas generadoras de energia eléctri-
ca (publicas o privadas) cuya potencia nominal instalada supere los 10.000 kilovatios (es-
to lo debe determinar el Ministerio de Minas), correspondientes a las ventas brutas de
energia por generacion propia de las hidroeléctricas asi: para las CAR con jurisdiccién
donde se localiza la cuenca y el embalse, el 3%, lo que se debe destinar a la proteccién
ambiental y de la cuenca y del 4rea de influencia del proyecto. El 3% para los municipios
y distritos localizados en la cuenca hidrogréfica: 1.5 para los municipios de la cuenca que
surte el embalse y el 1.5 para los municipios donde se encuentra el embalse. Estos recur-
sos se deben destinar prioritariamente a tareas de saneamiento basico y mejoramiento
ambiental (acueductos, alcantarillados, tratamiento de aguas, etc.). En caso de centrales
térmicas la transferencia se incrementa al 4% que se distribuye asi: 2.5% para la CAR
con jurisdiccién donde estd ubicada la planta y 1.5 para el o los municipios respectivos.

11. Conclusiones y recomendaciones
Conclusiones

m  En Colombia no existe un cuerpo normativo tnico que regule de manera compre-
hensiva e integral el recurso hidrico. Las normas sobre la materia, se encuentran disper-
sas a lo largo de los distintos textos legales y reglamentarios, que abordan la proteccion,
administracién, manejo y aprovechamiento del recurso desde dpticas diversas e inspira-
dos en distintos intereses. La norma principal en materia de conservacion y protecciéon de
los recursos hidricos es el CRNR, que divide la regulacién de cada uno de los recursos
naturales renovables en capitulos diferentes, de forma que las aguas no maritimas estan
reguladas en un titulo distinto a los mares, a los recursos geotérmicos, a los recursos hi-
drobioldgicos, a los suelos y a la flora terrestre, a la atmdsfera etc. Esta estructura de la
legislacién ambiental colombiana, presenta dificultades cuando aparecen conceptos y
normas que no se aproximan al estudio, manejo y proteccién de los recursos naturales de
manera fraccionada, sino bajo conceptos mds integrales como el de biodiversidad o bajo
criterios ecosistémicos como el de humedales, manglares o paramos que no aparecen en
el CRNR expresamente mencionados, y que recientemente estdn siendo regulados de ma-
nera separada a través de normas especificas para estos ecosistemas. Pese a ese trata-
miento fraccionado de los recursos que hace la legislacion colombiana, no se puede de-
cir que no existan en el CRNR, principios, objetivos, fines, reglas y modos de uso comu-
nes para todos los recursos, asi como algunas menciones relativas a la conservacién de
los bosques, la fauna, la flora, etc., en los articulos relativos a las aguas y viceversa. Es
decir que en la regulacién de los otros recursos se establezcan en ocasiones también al-
gunas obligaciones relacionadas con la conservacion de las aguas asociadas, pero esas
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menciones en uno y otro caso aparecen mas como marginales y accesorias, y no se per-
ciben como inherentes al proteccién de la biodiversidad en general, mediante una rela-
cidén de reciproca interdependencia.

m  Algunas de las normas que rigen las aguas en el pais tienen mds de dos décadas
de vigencia (el Codigo Civil, es de 1887, el CRNR es de 1974 y los principales reglamen-
tos de aguas son del 1978), razén por la cual, utilizan conceptos, términos y hacen refe-
rencia a autoridades que ya no tienen competencia en el tema o que han dejado de exis-
tir dentro de la estructura administrativa del Estado, lo que ha contribuido a crear confu-
sién en la aplicacion de la legislacion de aguas. En Colombia las primeras normas am-
bientales que se dictaron tenfan como finalidad facilitar el uso y acceso a los recursos na-
turales, en este caso, los modos de adquirir el derecho a usar las aguas, pero se quedaban
cortas en la regulacion integral del recurso y en las interelaciones con otros recursos na-
turales. Estos criterios de formacién de la legislacién de aguas, que reflejaban las priori-
dades de hace algunos afios, han sido superados ampliamente debido al reconocimiento
de este recurso como elemento indispensable para soportar la vida y el desarrollo de to-
das las culturas y especies del planeta; dada su intrinseca relacién con otros recursos na-
turales, ecosistemas y con la conservacion de la biodiversidad en su conjunto; y dado su
aporte fundamental al desarrollo econémico del pais, en los diversos sectores de la eco-
nomia, asi como a su cardcter estructurante en el poblamiento y transformacién del terri-
torio. Esto ya se refleja en las politicas ambientales aprobadas en el pais, pero hace falta
incorporarlos en forma mds contundente en la legislacidn. Por otra parte, la relativa anti-
guedad de tales normas hace que estas no incluyan dentro de sus textos, conceptos inspi-
radores de la actual normatividad ambiental y sobre todo del derecho ambiental interna-
cional (ej. el Cédigo Civil cuando habla de la propiedad de las aguas, no menciona ex-
presamente los humedales, ni las franjas de proteccién de estos ecosistemas, y el CRNR
no incluye el concepto de biodiversidad, ni de cambio climético, y la normatividad actual
no incluye el enfoque ecosistémico como metodologia de gestion del recurso), por lo que
si se piensa en una actualizacion de la legislacion de aguas, debe ser para incorporar es-
tos temas y para profundizar esa interdependencia de los recursos hidricos, con otros re-
cursos y con los ecosistemas.

m La legislacion sobre dreas protegidas y la tendencia actual de la legislacién co-
lombiana a expedir normas referidas especificamente a ciertos ecosistemas cuya protec-
cién exalta la misma normatividad, como los humedales, paramos, manglares, etc., asi
como la aproximacién ecosistémica como fundamento para la expedicién de normas y
politicas (ecosistemas estratégicos, ecorregiones estratégicas) tiene la particularidad y el
mérito de regular la proteccion y manejo de esos ecosistemas de manera mas integral, y
no dividida de acuerdo con cada uno de los recursos naturales y elementos ambientales
que los integran. La consagracién de este tipo de regulaciones rompe con esa estructura
legal fraccionada y busca manejar con criterios ecosistémicos esas zonas, lo que permi-
te enmarcar y dar un trasfondo mads integral a la interpretacién de las disposiciones so-
bre aprovechamiento y administracién de los recursos hidricos localizados en tales areas,
al tiempo que en estas normas son mds claras las relaciones de los recursos hidricos con
los demds recursos, y mds contundentes las facultades de la administracién para impo-
ner limitaciones al uso de los recursos naturales y al dominio privado en razén de la pro-
teccién ambiental.
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m  En Colombia se sucedié un cambio trascendental para el manejo de los recursos
hidricos el 2003, que fue reunir en una sola cabeza (Minamabiente) las funciones de po-
litica, planeacién y regulacidén tanto de los temas de proteccion y manejo del agua como
recurso natural renovable, como de los del sector prestador de servicio publico domici-
liario de acueducto y alcantarillado que antes estaban separadas en dos ministerios dife-
rentes. Como se dijo, esa integracion presenta riesgos, pero también oportunidades para
la regulacién integral del recurso hidrico y para la conservacion de las cuencas. Esa reu-
nién de competencias nacionales asociadas a la gestion del agua que quedaron unificadas
en la institucionalidad, no lo estdn asi en la normatividad. Es decir que la normatividad
existente no responde adecuadamente a este nuevo esquema de fusién de competencias
donde hay un solo ente regulador, formulador de politicas y planificador en estas mate-
rias, que es el Minambiente. De esta forma, el CRNR y sus reglamentos regulan lo rela-
tivo a conservacién y uso del recurso, y la Ley 142 de 1994, sus reglamentos y las reso-
luciones de la Comisién de Regulacién de Agua Potable, lo atinente a la prestacién y co-
bro del servicio de acueducto y el saneamiento ambiental, como dos temas independien-
tes. Por ejemplo, el servicio puiblico de agua potable se refiere a la distribucién munici-
pal de agua para el consumo humano, incluida su conexién, medicién, y actividades com-
plementarias como captacidn, tratamiento, almacenamiento y transporte, pero excluyen-
do expresamente la generacién de agua, cuando ella implique la conservacion de cuen-
cas. Esto se entiende porque en los procesos de expedicion de leyes, siempre la pugna por
las competencias entre las autoridades hace que los interesados hagan el respectivo cabil-
deo ante el Congreso para evitar que los nuevos textos que se proponen les quiten com-
petencias, por lo que a veces las normas se circunscriben, en lo posible, a los temas ex-
clusivamente de su 4mbito directo de accién evitando intromisiones en otros sectores.

m  En el pais se han aprobado muchas politicas por el Minambiente (aproximadamen-
te 20), que se relacionan directa o indirectamente con la conservacién del recurso hidri-
co, tratando también en las politicas en forma fragmentada la conservacién de los ecosis-
temas y de las aguas, ya que existe una politica sobre Lineamientos de Politica para el
Manejo Integral del Agua, otra sobre Humedales Interiores de Colombia, otra sobre Or-
denamiento de Zonas Costeras, otra sobre Biodiversidad, otra sobre Bosques, otra sobre
el Conformacién del Sistema de Areas Protegidas, otra sobre Fauna, otra sobre Produc-
cién mas Limpia, otra sobre Cambio Climatico, etc., entre las que a veces no hay una
efectiva integracién. Los documentos de politica aprobados hasta la fecha por el Minis-
terio, son textos muy valiosos que se han logrado después de amplios procesos de con-
certacion con diferentes entidades publicas, gremios, universidades, expertos, etc., y que
contienen diagndsticos, objetivos, estrategias, metas y programas justificados y muy bien
disefiados, pero que han fallado en su implementacién y seguimiento, ya que la mayoria
carece de indicadores para su evaluacién y seguimiento. El Plan de Desarrollo de este go-
bierno ordena poner en marcha las politicas de humedales y paramos, y hacer otra poli-
tica integral del agua.

m  Preocupa mucho al intentar analizar el marco juridico y politico para hacer reco-
mendaciones para la expedicién de una nueva ley de aguas del pais, la gran cantidad de
proyectos normativos en curso que estdn proponiendo modificar distintos aspectos de la
legislacién ambiental de manera radical, pero totalmente desarticulados unos de otros.
Por ejemplo, fuera de la ley de aguas, a principio de gobierno se presenté un proyecto de
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ley para reformar la Ley 99 que se retird; hay otro proyecto de ley de bosques y un pro-
yecto de ley de paramos, ambos en curso en el Congreso. Ademds en los dltimos afios se
han presentado varios proyectos de ley que buscan modificar las jurisdicciones de las
CAR, su autonomia, la forma de eleccion de su director, sus funciones, etc. También des-
de hace varios afios se estd trabajando un proyecto de decreto modificatorio del decreto
de fauna silvestre, se han cambiado varias veces los decretos de licencias ambientales y
los de tasas derogando en su integridad las normas que regulaban esas materias con ante-
rioridad. La ley del Plan de Desarrollo también introdujo modificaciones a leyes como la
de ahorro y uso eficiente del agua y al destino de las tasas. A ello se suma el gran movi-
miento jurisprudencial como las declaraciones de inconstitucionalidad de las tasas de uso
de aguas previstas en el CRNR; de la apelacion ante el Minambiente de los actos aproba-
torios de licencias ambientales otorgadas por las CAR (porque se vulneraba su autono-
mia), y de una norma que fijaba una sobretasa ambiental para las vias que afectaran par-
ques nacionales o distritales, sitios Ramsar o reservas de la bidsfera. Sin duda tal panora-
ma solo puede dejar desconcertado a un observador de la normatividad ambiental colom-
biana. Frente a ello no se puede desconocer que un hecho que incide negativamente en la
aplicacién y cumplimiento de la legislacion de aguas en Colombia y en la posibilidad de
integrar a ésta temas como los relacionados con la conservacién de la biodiversidad aso-
ciada a este recurso, es la alta inseguridad juridica del pais que afecta este sector. Sin du-
da el proceso de elaboracion de una nueva ley de aguas para el pais supone una interac-
cién constante con todos estos otros temas que se piensan reformar por via legal o regla-
mentaria, para que lo que se consagre en una norma no se revierta o se contradiga en otra.

Recomendaciones

m  En un escenario de reforma, la revision de la normatividad sobre recursos hidricos
debe tender hacia un manejo integral de éstos, que considere todo el ciclo hidrolégico y
no solo algunas de sus fases de manera aislada, y debe propender porque no se legisle con
base en un solo interés asociado al recurso, sino que se evaltien los impactos de tal regu-
lacién sobre los demads usos, servicios y valoraciones asociadas al recurso. Adicional-
mente, es indispensable que la normatividad establezca relaciones mds estrechas entre los
recursos hidricos y los demds recursos naturales con los cuales mantiene reciproca rela-
cidén, no solo de manera accesoria 0 como un requisito mds de forma para cumplir cier-
tos trdmites (concesiones, licencias, permisos) como lo hace la legislacion actual, sino
que esa relacion debe ser estructural y constituirse en el sustrato basico y filoséfico so-
bre el cual se edifica toda posterior reglamentacién especifica para el aprovechamiento o
proteccion de los recursos hidricos.

m  Una modificacién legal que tienda hacia una regulacion integral del ciclo hidrol6-
gico, que articule de manera estructural y consistente la proteccion de las aguas a los de-
mads recursos naturales, que actualice y retina en un solo texto la multiplicidad de normas
existentes y que incorpore nuevos criterios de formacién de las leyes como el de protec-
cién de la biodiversidad, asi como el enfoque ecosistémico como base de su desarrollo, es
conveniente para el pafs. Sin embargo, una regulacién integral como la que se propone,
no debe dictarse como una ley de aguas separada de los demads temas y recursos regula-
dos por el CRNR. Por el contrario, se debe buscar frenar el proceso que se esta viviendo
actualmente en Colombia que pretende modificar diversos titulos del CRNR mediante le-
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yes separadas referidas a los distintos recursos (aguas, bosques,), cuyos proyectos son
realizados por grupos diferentes, sin ninguna articulacién, coherencia, y sin ningtn es-
fuerzo de coordinacién y de garantia de que se estan respetando en todos esos proyectos
unos principios, objetivos, y fundamentos filoséficos comunes. Por ello la recomendacién
concreta en el tema es que antes de proceder a realizar modificaciones legales tematicas
aisladas, se mantenga como marco de la revision y actualizacién de la normatividad am-
biental del pais el esquema de “c6digo” como un cuerpo coherente y cohesionado en el
que se agrupa la legislacion ambiental basica del pais, bajo unos mismos principios ins-
piradores y con unos mismos propdsitos. Por lo anterior, se recomienda hacer un estudio
integral del CRNR para incorporar las interrelaciones identificadas y las actualizaciones
necesarias pero de manera articulada bajo el paraguas de una misma codificacion.

m La modificacién y actualizacion de la legislacién de aguas debe adicionalmente in-
corporar efectivamente el cambio institucional obrado en el pais que reunié en una sola
cabeza (Minamabiente), las funciones relacionadas con la politica y regulacién del recur-
so que antes estaban separadas en dos ministerios diferentes. En este sentido debe aprove-
char las ventajas y oportunidades que presenta el nuevo marco institucional para realizar
un manejo integrado de los aspectos ambientales del desarrollo, y en particular del recur-
so hidrico, mediante un enfoque ecosistémico que considere todas las fases vinculadas al
recurso, desde la conservacién de las cuencas en su conjunto (desde la cuenca alta), zonas
de recarga de acuiferos, de los ecosistemas asociados, y de la biodiversidad que contienen
estos ecosistemas, hasta su captacién, almacenamiento, distribucion, tratamiento, etc.

m  Es muy importante que antes de expedir nuevas politicas ambientales y una nueva
politica de manejo integral del agua, se evalden las existentes. Se recomienda que se re-
copilen y sistematicen todas las acciones, instrumentos y recomendaciones realizadas en
las politicas que se relacionan con el recurso hidrico, y a partir de ello, se establezcan las
complementariedades, incoherencias, contradicciones, y vacios que se presenten entre
ellas, asi como los aspectos que propician u obstaculizan un manejo integral del agua y
su relacion con los demds componentes de la diversidad bioldgica, identificando siner-
gias, concordancias y deficiencias en el tratamiento del tema, y analizando las responsa-
bilidades asignadas en tales politicas a las diversas entidades. Una vez realizado ese tra-
bajo, se debe integrar en un solo texto la politica de agua del pais, estableciendo las prio-
ridades de accién a seguir. Este texto debe ser el fundamento para la expedicién de la
nueva normatividad sobre el recurso, ya que ésta debe soportarse en un entendimiento y
acuerdo previo de hacia donde se pretende girar en este tema. Ese estudio puede brindar
un soporte a los cambios que se proponen.

m Igualmente es necesario prever mejores mecanismos y recursos (lo que parece im-
pensable en las condiciones de déficit fiscal del pais y frente a la reduccién de los recur-
sos asignados a la gestion ambiental por el Plan de Desarrollo del presente gobierno), pa-
ra que las autoridades competentes aumenten su capacidad para implementar las normas,
realizar seguimiento y monitoreo de las concesiones, permisos y licencias, y en general,
para hacer cumplir las disposiciones existentes sobre conservacion de las aguas y recursos
asociados, o sancionar su infraccién. No todo se resuelve con nuevas leyes es necesario in-
vertir en su aplicacién y monitoreo, por lo que la legislacién debe ser consecuente con la
capacidad de las autoridades que tiene a su cargo la funcién de hacerla cumplir.
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Normativa
m  Constitucién Politica (1991).
m  Codigo Civil (1887).
m  Cddigo de Recursos Naturales Decreto-Ley 2811 de 1974.

Leyes

Ley 2 de 1959.
Ley 21 de 1991.
Ley 99 de 1993.
Ley 70 de 1993.
Ley 142 de 1994.
Ley 139 de 1994.
Ley 223 de 1995.
Ley 165 de 1994.
Ley 160 de 1994.
Ley 388 de 1997.
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Ley 357 de 1997.
Ley 812 de 2003.
Decreto-Ley 216 de 2003.

Decretos reglamentarios

m Decreto Reglamentario 1541 de 1978.
Decreto Reglamentario 1681 de 1978.
Decreto Reglamentario 1933 de 1994.
Decreto Reglamentario 2164 de 1995.
Decreto Reglamentario 1745 de 1995.
Decreto Reglamentario 900 de 1997.
Decreto Reglamentario 3100 de 2003.
Decreto Reglamentario 1729 de 2002.
Decreto Reglamentario 1604 de 2002.
Decreto Reglamentario 1180 de 2003.
Decreto Reglamentario 155 de 2004.

Decisiones
m Decision Andina 182 de 1983.
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Sitios web

m  Ministerio de Ambiente (normatividad y politicas)
www.minambiente.gov.co

m  Ministerio de Justicia (legislacion y jurisprudencia)
www.minjusticia.gov.co
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B Rama Judicial (consulta de jurisprudencia y legislacion)
www.ramajudicial.gov.co

B Instituto Alexander von Humboldt (legislacién y programas de investigacion en biodi-
versidad)
www.humboldt.org.co

B Departamento Administrativo del Medio Ambiente del Distrito Capital (legislacion
ambiental)
www.dama.gov.co

B Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales (En publicaciones Sis-
tema de informacién de Colombia y linea base del estado de los recursos naturales de
Colombia)
www.ideam.gov.co

B Instituto de Investigaciones Marinas
WWwWw.invemar.org.co

B Comunidad Andina (decisiones andinas)
www.comunidadandina.org

B Departamento Nacional de Planeacién (Plan de Desarrollo y documentos de politica
sectoriales: CONPES)
www.dnp.cov.co/conpes

Acrénimos
art. Articulo.
CAR. Corporaciones Auténomas Regionales.

CRNR. Coédigo Nacional de los Recursos Naturales Renovables y Proteccién al Medio
Ambiente.

C.C. Cddigo Civil.

C.P. Constitucién Politica.

DIMAR. Direccién General Maritima y Portuaria.

IDEAM. Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales.

INCORA. Instituto Colombiano de Reforma Agraria.

INCODER. Instituto Colombiano de Desarrollo Rural.

INVEMAR. Instituto de Investigaciones Marinas y Costeras “José Benito Vives de An-
dreis”.

Minambiente. Ministerio del Medio Ambiente = Ministerio de Ambiente, Vivienda y Or-
denamiento Territorial.

Mindesarrollo. Ministerio de Desarrollo Econémico.

M.P. Magistrado Ponente.

ONG. Organizaciones no Gubernamentales.

SINA. Sistema Nacional Ambiental.
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VI. Chile

Lorenzo Soto Oyarziin

Introduccion

El afloramiento del Derecho Ambiental en nuestros tiempos es sin duda una verdadera
revolucién en el &mbito del Derecho y un desafio de dimensiones inmensurables en tan-
to técnica eficaz para la realizacion efectiva del desarrollo sostenible.

Las tareas planetarias que comenzaron a desatarse con Rio *92 son un emplazamien-
to directo a este naciente instrumento de control social que ni siquiera cuenta con insti-
tutos consolidados, por lo menos, al punto de poder imponerse eficazmente, a los apeti-
tos voraces de todo tipo que se extienden sobre el medio ambiente global. El Derecho
Ambiental tiene un rol histérico cual es, como sefiala Daniel Esty, “el de no sélo estable-
cer reglamentos y normas, sino también apoyar la evolucién de esas normas, de la formu-
lacién de las resoluciones mds alld de cualquier punto con el cual comencemos”!, lo que
es especialmente significativo en materia ambiental.

La doctrina juridica ambiental no ha consensuado aun cuestiones bdsicas y fundamen-
tales para cualquier disciplina juridica que aspire a ciertos margenes de autonomia como lo
es una conceptualizacién minimamente aceptada sobre “medio ambiente” o sobre “medio”
o “ambiente” para no ser tautolégicos como lo exige Ramén Martin Mateo2. Creemos al
respecto y ciertamente ello deberd ser tenido presente en la perspectiva de andlisis del de-
recho ambiental aplicable al estudio presente sobre recursos hidricos, que el medio ambien-
te, considerado como objeto de regulacion del derecho objetivo, es el conjunto de elemen-
tos que existen y componen nuestro Planeta que, considerados como un sistema interrela-
cionado e interdependiente, permiten la existencia de las multiples expresiones de vida.

Asi considerado el derecho ambiental, en consecuencia, se ocuparia de establecer los
principios y reglas necesarios para garantizar el funcionamiento natural y la superviven-
cia estable del sistema de vida planetario como un todo y de todos y cada uno de sus com-
ponentes.

El desafio entonces resulta evidente frente a titdnica tarea y no puede ser menos fren-
te a la encrucijada histérica en que se encuentra la Humanidad: ya no tenemos sé6lo que
regular conflictos humanos de dimensién social-tribal, comunitaria, feudal, estatal o in-
terestatal; debemos regular y garantizar nuestra supervivencia como especie humana es-
tableciendo e imponiendo reglas del juego de nuestro propio comportamiento con el me-
dio o el entorno vital que nos rodea.

1 Esty, D., La Ley como Herramienta para el Progreso del Medio Ambiente, Conferencia Inaugural del
Centro de Derecho Ambiental de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2000
(inédita).

2 Martin Mateo, R., Tratado de Derecho Ambiental, Editorial Trivium, 1? ed., 1997.
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Desde esta perspectiva, la consideracion y el rol del agua en y desde el prisma del de-
recho ambiental abarca o podria abarcarlo casi todo. Como suele decirse, no hay vida sin
agua, y dificilmente podriamos hablar de otros componentes o expresiones de cualquier
sistema vivo con abstraccidn del agua. El agua es junto al aire y el suelo el soporte de la
biosfera y el objeto principal del derecho ambiental3.

El derecho y la legislacion sobre el recurso agua han existido desde que el hombre de-
cidi6 vivir en comunidad. Asi por ejemplo, muchas culturas americanas prehispanicas co-
mo la olmeca y teotihuacana habian desarrollado un régimen consuetudinario sobre ges-
tién del agua y canalizacién hidrica para uso comunitario; los sistemas juridicos de cor-
te napolednicos —el chileno entre ellos— trataron el agua como una cosa objeto de actos
civiles y de comercio. El derecho ambiental del agua en tanto —como derecho centrado
en el valor ecosistémico y la multifuncionalidad del agua respecto al medio— sélo se re-
conoce con posterioridad de los fenémenos industriales de masiva contaminacién de rios
y lagos generados fruto de la explosién demograifica y la industrializacién, es decir, re-
cién hacia fines del siglo XIX y durante el siglo XX e incluso mds tardiamente, en el ca-
so de los paises sudamericanos, donde el proceso industrializador llegd bastante entrado
el siglo XX.

En el caso de Chile —un estado unitario democritico y republicano desde 1818—% las
regulaciones juridicas sobre las aguas acompaifiaron a las primeras regulaciones republi-
canas, no asi las que tienen por objeto su proteccién ambiental que s6lo comienzan a sur-
gir en los albores del siglo XXI por la sancién de algunas normas reglamentarias que se
han debido dictar por exigencias del nuevo marco juridico ambiental vigente desde 1994
y por la aplicaciéon y vigencia de tratados ambientales y de comercio con incidencia am-
biental que bajo el ordenamiento juridico chileno tienen un valor a lo menos equiparable
ala leyd.

La experiencia chilena sobre la regulacion del agua ha estado y sigue estando centra-
da en aquella concepcidn tradicional del agua que la concibe como un “recurso” de na-
turaleza “inagotable” —sustentada y justificada en gran medida por la abundancia de fuen-
tes lacustres y fluviales de agua dulce con que cuenta el pais—; no obstante ello, “los vo-

3 Cfr. Martin Mateo, R., Tratado de Derecho Ambiental, cit., en particular su vol. II.

4 Chile se ha organizado politico-administrativamente como un Estado republicano unitario, con un régi-
men politico presidencialista en la que la figura del Presidente de la Reptblica detenta la mayor parte de las po-
testades publicas incluidas importantes atribuciones co-legisladoras; bajo este 6rgano encontramos un comple-
jo aparato administrativo la mayor parte de €l sujeto a la potestad, direccién o control superior del Ejecutivo.
Independientemente al Ejecutivo se sitian el Congreso Nacional compuesto por 2 cdmaras (Camara de Diputa-
dos y Senado) y el Poder Judicial, ademds de un conjunto de otros érganos auténomos como la Contraloria Ge-
neral de la Republica, el Banco Central, entre otros.

5 En el derecho chileno los tratados internacionales tienen un rango igual o superior a la ley pero infracons-
titucional. Su incorporacion al ordenamiento juridico se produce una vez que el Presidente de la Republica ha
procedido a su “ratificaciéon” y el Congreso Nacional le ha dado su “aprobacién” siguiendo para ello los trami-
tes propios de una ley ordinaria que concluyen con su promulgacién y publicacién en el Diario Oficial, luego
de los cuales el tratado tiene operatividad directa, esto es, es una norma que por si misma puede invocarse y ha-
cerse valer en instancias jurisdiccionales sin necesidad de un desarrollo legal o reglamentario.
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ldmenes correspondientes a los diversos tipos de aprovechamiento del agua en Chile son
los més altos de América Latina, con un valor promedio, de 5.475 m3/hab/afio que se des-
glosan en 10.200 litros (1) para uso hidroeléctrico, 4.060 (1) para agricultura, 310 (1) pa-
ra uso industrial, 220 (1) para uso minero”®. De otra parte, la contaminacién hidrica es
uno de los principales problemas ambientales del pais, existiendo un deterioro progresi-
vo de la calidad de las aguas a causa principalmente de las descargas de efluentes de las
cuencas mas saturadas —Maipo y Bio-Bio— a sus respectivos cuerpos continentales de
agua. La proteccidn juridica de las aguas es una necesidad urgente, ya que segun la Co-
misién Nacional del Medio Ambiente (CONAMA) “en varios estudios realizados por or-
ganismos estatales, instituciones académicas y organismos no gubernamentales, se reco-
noce que el problema mas agudo a nivel nacional es la contaminacién de los recursos hi-
dricos™7. No obstante las evaluaciones nacionales, la contaminacién de las aguas es tal
vez uno de los pasivos ambientales con mayor recuperacion en los dltimos afos.

1. Régimen juridico del agua

En el derecho chileno las materias concernientes a la regulacién sobre el uso y aprove-
chamiento del agua se encuentran codificadas en el Cédigo de Aguas de 19818. Sin em-
bargo, esta codificacion esta limitada en un doble sentido: sélo regula las “aguas terres-
tres” llamadas también “continentales”, mas no las “maritimas” y abarca primordialmen-
te, los aspectos patrimoniales de agua, pero no los ambientales, tales como los que refie-
ren a su conservacion, preservacion y contaminacion.

Cabe destacar ademas la modificacion al Cédigo de Aguas, realizada por la ley
20.0179 a través de la cual se establecieron algunas normas de cardcter ambiental, como
aquellas que establecen un caudal ecol6gico minimo para otorgar derechos de aguas (art.
129 bis 1).

Las regulaciones sobre “aguas maritimas”, por su parte —incluyendo en éstas aque-
llas referidas a la “zona costera”— se encuentran dispersas en un conjunto de otras leyes
y reglamentos. Las normas, que podriamos denominar de derecho ambiental estricto so-
bre aguas, han surgido de manera aislada recién en los dltimos afios al amparo de la nue-
va legislacién ambiental generada a partir de la Ley 19.300 sobre Bases Generales del
Medio Ambientel0.

6 Para un sintético panorama del estado del recurso hidrico en Chile vid. Informe Pais. Estado del Medio
Ambiente en Chile-2002, Universidad de Chile, LOM Ediciones, Santiago de Chile, 2002, capitulo II; asimis-
mo, y de un modo especialmente referido al recurso agua ver Orrego, J. P., El estado de las aguas terrestres en
Chile: Cursos y aguas subterrdneas, Ediciones Fundacion Terram, Santiago de Chile, 2002, www.terram.cl.

7 “Informe Nacional a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, CO-
NAMA, Santiago de Chile, pag. 64.

8 Contenido en el Decreto con Fuerza de Ley (DFL) N° 1.122 promulgado el 13 de agosto de 1981 y pu-
blicado en el Diario Oficial el 29 de octubre de 1981.

9 Promulgada el 11 de mayo de 2005 y publicada en el Diario Oficial el 16 de junio de 2005.

10 Promulgada el 1 de marzo de 1994 y publicada en el Diario Oficial el 9 de marzo del mismo afio.
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Régimen internacional

En el derecho chileno los tratados internacionales “constituyen una jerarquia de normas
que estan por debajo de la Constitucion, pero antes de la ley comtin y de todas las demads
normas juridicas que se dicten dentro del Estado...”!1,

Los tratados que Chile ha suscrito sobre aguas se refieren fundamentalmente a las
aguas maritimas, a la navegacion y al control y prevencién de la contaminacién marina a
causa de las acciones y actividades que se realizan en el mar. Se trata de los convenios
multilaterales aplicables al territorio maritimo que mayoritariamente tienden a regular el
uso y aprovechamiento de los recursos naturales en sus diversas zonas, la navegacién y
los eventos de contaminacién generados por el transito y comercio maritimo. En el caso
de Chile son directamente aplicables un conjunto amplio de estos tratados entre los que
destaca la Convencién del Mar de 199712,

Las aguas continentales, superficiales o subterraneas, han estado ausentes de los con-
venios bilaterales que Chile ha suscrito con sus vecinos a excepcién de uno acordado con
Argentina, sobre recursos hidricos compartidos. Se trata de un protocolo adicional al
“Tratado Chileno-Argentino sobre Medio Ambiente”!3, denominado “Protocolo Especi-

11 Silva Bascuiian, A., Tratado de Derecho Constitucional, t. IV, Editorial Juridica de Chile, 2* ed., San-
tiago de Chile, 1997, pag. 124.

12 1 o5 principales tratados aplicables a Chile a su territorio marino son:

1. Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacion de las Aguas del Mar por Hidrocarburos, 1954,
con sus enmiendas de 1962 y 1969 y un anexo sobre Libro de Registro de Hidrocarburos, promulgado median-
te el Decreto Supremo N° 474, 1977, del Ministerio de Relaciones Exteriores, Diario Oficial 06/10/77.

2. Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil por Dafios Causados por la Contaminacién de las
Aguas del Mar por Hidrocarburos, con su Anexo de 1969, promulgado por el Decreto Supremo N° 475, 1977,
del Ministerio de Relaciones Exteriores, Diario Oficial 08/10/77.

3. Convenio sobre Prevencién de la contaminacion del Mar por Vertimiento de Desechos y otras materias,
con sus anexos I, II y III del afio 1972, promulgado mediante Decreto Supremo N° 476, 1977, del Ministerio
de Relaciones Exteriores, Diario Oficial 11/10/77.

4. Convenio para la Proteccién del Medio Ambiente y la Zona Costera del Pacifico Sudeste, promulgado
mediante el Decreto Supremo N° 296, 1986, del Ministerio de Relaciones Exteriores, Diario Oficial 14/06/86.

5. Protocolo para la Proteccion del Pacifico Sudeste contra la Contaminacién Proveniente de Fuentes Te-
rrestres y sus anexos, promulgado mediante el Decreto Supremo N° 295, del Ministerio de Relaciones Exterio-
res, Diario Oficial 19/06/86.

6. Acuerdo sobre la Cooperacién Regional para el Combate contra la Contaminacion del Pacifico Sudeste
por Hidrocarburos y Otras Sustancias Nocivas en Casos de Emergencia, promulgado por el Decreto Supremo
N° 425, 1986, del Ministerio de Relaciones Exteriores, Diario Oficial 11/08/86.

7. Protocolo Complementario del Acuerdo sobre la Cooperacién Regional para el Combate contra la Con-
taminacion del Pacifico Sudeste por Hidrocarburos y Otras Sustancias Nocivas en Casos de Emergencias, pro-
mulgado por el Decreto Supremo N° 656, 1986, del Ministerio de Relaciones Exteriores, Diario Oficial
24/11/86.

8. Convencion del Mar, promulgada por DS 1393, de 1997, del Ministerio de Relaciones Exteriores, Dia-
rio Oficial 18/11/97.

A estos tratados hay que agregar aquellos referidos a la Antdrtica que en si mismos representan un estatu-
to especial y aparte.

13 Decreto Supremo N° 67, de 16 de enero de 1992, publicado en el Diario Oficial el 14 de abril de
1993.
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fico Adicional sobre Recursos Hidricos Compartidos”, de 2 de agosto de 199914, que
analizamos en el capitulo siguiente.

Especialmente aplicable a la categoria de humedales, Chile es parte de la “Conven-
cidn relativa a los humedales de importancia internacional especialmente como hébitat de
aves acuaticas”13, de 1971, conocida también como “Convencién Ramsar” por la ciudad
en la que fue adoptada. La Convencién fue posteriormente enmendada mediante el Pro-
tocolo de 3 de diciembre de 1982, suscrito en Parfs, al que Chile dio su adhesién median-
te su promulgacién y publicacién en 198616, Sus prescripciones apuntan a que los Esta-
dos Partes adopten medidas tendientes a establecer y favorecer la conservacion de los hu-
medales que se encuentren en sus respectivos territorios jurisdiccionales y en particular
aquellos incorporados en un listado de humedales de importancia internacional confec-
cionado a partir de la informacién que los propios Estados entregan.

Chile cuenta con 7 sitios “Ramsar” a la fecha: el Santuario de la Naturaleza Carlos
Anwandter (X regién de los Lagos); Humedal el Yali (V region de Valparaiso); Salar de
Surire (I regiéon de Tarapacd); Salar de Huasco (II region de Antofagasta); Salar de Tara
(IT region de Antofagasta); Sistema hidrolégico de Soncor (I regién de Antofagasta); La-
guna del Negro Francisco y Laguna Santa Rosa (III regién de Coquimbo), que totalizan
algo mas de 100.000 hectareas.

Asimismo, reviste interés para Chile en esta materia la Convencién sobre la conser-
vacion de los animales salvajes que sean migratorios o “Convenciéon de Bonn”, de 1979,
de la que Chile es partel’, en tanto obliga a la proteccién de los habitats acuaticos de es-
pecies migratorias.

Régimen constitucional de las aguas

La Constitucién chilena vigente desde 198018 casi no trata el rol del medio ambiente en
el orden institucional y menos el del agua como componente ambiental. S6lo de manera
excepcional, en una cuantas disposiciones aisladas se consagra al medio ambiente entre
los derechos constitucionales como derecho a vivir en un medio ambiente libre de conta-
minaciénl!9.

El agua sélo gané una mencién del constituyente a propdsito de la consagracién y re-
gulacion del derecho constitucional de propiedad (art. 19 N° 24) que se limita a sefialar,

14 1bidem.

15 Aprobada por Decreto-Ley 3.485 de 27 de septiembre de 1980 y promulgada por DS 771 de 4 de sep-
tiembre de 1981 y publicada en el Diario Oficial el 11 de noviembre de 1981.

16 pecreto Supremo N° 971 del Ministerio de Relaciones Exteriores promulgado el 20 de noviembre de
1986 y publicado en el Diario Oficial el 24 de febrero de 1987.

7 Incorporada al ordenamiento juridico chileno por Decreto Supremo N° 868/81 del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores.

18 Sancionada por Decreto-Ley N° 3.464 de 11 de agosto de 1980, aprobada por Decreto-Ley N° 3.465 de
12 de agosto del mismo afio y promulgada por Decreto Supremo N° 1.150 de 21 de octubre de 1980 publicado
en el Diario Oficial el 24 de octubre del mismo afio.

19 1 a Constitucién chilena consagra este derecho en el art. 19 N° 8 y s6lo se hace mencién al medio am-
biente ademads en el art. 19 N° 23 y N° 24.
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por un lado, que los derechos sobre las aguas son reconocidos y constituidos por ley vy,
por otro, que los derechos de los particulares sobre las aguas otorgan a sus titulares la
propiedad sobre ellos20. No existe un tratamiento constitucional del agua en cuanto bien
o componente ambiental.

Fuera de lo anterior, la Constitucién a propdsito de la propiedad minera menciona a
las aguas maritimas para el evento de que existan yacimientos mineros en ellas, en cuyo
caso, prescribe que regirdn las mismas normas sobre exploracién y explotacion definidas
para productos no concesibles o que sélo le corresponden al Estado.

De un modo indirecto y bajo un criterio interpretativo sistematico e integrador debié-
ramos considerar un resguardo constitucional del agua en la referencia que hace el art. 19
N° 8 al “derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién” y al deber corre-
lativo del Estado de “tutelar la preservacion de la naturaleza™; el art. 19 N° 24 a la “con-
servacién del patrimonio ambiental” como uno de los elementos que comprenden la fun-
cidén social de la propiedad y que permiten limitarla o restringirla; y la del art. 19 N° 23
que exceptuia del dominio privado a aquellos bienes que la naturaleza ha hecho comunes
a todos los hombres.

Aguas superficiales

La legislacién chilena de aguas se remonta a épocas coloniales, siendo recogida en una
primera instancia republicana por el Cédigo Civil de 185521 que luego pasa a tener su
codificacion propia en el Cédigo de Aguas. Sin embargo, resulta curioso el hecho que
las normas relativas a la proteccién juridica de las aguas, no se encuentren precisamen-
te en el Codigo de Aguas, sino dispersas en distintos cuerpos legales y reglamentarios.
El Cédigo regula basicamente los aspectos patrimoniales de las aguas, en cuanto pue-
den constituirse derechos de aprovechamiento sobre ellas, de cardcter consuntivos o no
consuntivos22,

A fin de precisar el ambito del presente estudio, aqui se recoge la distincién que ha-
ce el inciso primero del art. 1° del Codigo del ramo, que sefala que “las aguas se dividen
en maritimas y terrestres”. Siguiendo las palabras de Ciro Vergara Duplaquet, se puede
afirmar que “esta clasificacién no es en ninglin modo cientifica, pero es practica ya que
los principios juridicos son diversos en cada caso’23.

Las disposiciones del Cédigo citado, “s6lo se aplican a las aguas terrestres’” —en opo-
sicién a las “maritimas”— las que se subdividen en aguas superficiales y subterraneas
(art. 2).

20 disposicién del art. 19 N° 24 inciso final expresa textual: “Los derechos de los particulares sobre las
aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos...”.

21 Para una vision histérica vid. Stewart, D. L., El Derecho de Aguas en Chile, t. 1, Editorial Juridica de
Chile, Santiago de Chile, 1970.

22 Vid. Vergara Blanco, A., Sobre la contaminacion de las aguas, en Gaceta Juridica, afio XIV, N° 114,
1989.

23 Vid. Vergara Duplaquet, C., Comentarios al Cddigo de Aguas, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1960, pags. 10-17, p. 31.
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Las normas del Cédigo de Aguas, aplicables, por regla general, tanto a las aguas su-
perficiales como a las subterrdneas, tratan principalmente aspectos relativos a la consti-
tucién de derechos de aprovechamiento, establece prohibiciones y procedimientos espe-
ciales (juicio y amparo de aguas) tendientes a evitar o solucionar eventuales conflictos
entre propietarios de derechos de agua, regula la creacién de las comunidades de aguas,
asociaciones de canalistas y juntas de vigilancia —que son organizaciones privadas, dota-
das de personalidad juridica propia, que tienen por finalidad administrar las aguas y ga-
rantizar la justa distribucién entre sus miembros en conformidad a los derechos consti-
tuidos sobre ellas—, destina algunas normas sobre construccién de obras hidraulicas es-
peciales y regula de un modo general la institucionalidad hidraulica denominada Direc-
cién General de Aguas (DGA). A ello debiéramos agregar, conforme a la Ley 20.017 que
reformé el Codigo, algunas normas sobre proteccion ambiental de las aguas y la instau-
racion de un gravamen denominado “patente” por el no uso del agua junto a un procedi-
miento de ejecucién por el no pago.

En el fondo, se trata de normas mayoritariamente de derecho privado que regulan as-
pectos patrimoniales y establecen normas de buena convivencia entre los propietarios de
esos derechos.

Sé6lo de manera excepcional se contemplan algunas disposiciones que tienen por ob-
jeto la conservacioén del recurso hidrico, especialmente dispuestas para proteger las aguas
subterrdneas del 4rido norte de Chile24 y aquellas incorporadas por la ley 20.017, en re-
lacion al concepto de caudal ecolégico minimo.

Fuera del ambito del Cédigo de Aguas existe abundante y muy dispersa legislacion
que se refiere a las aguas superficiales para multiples efectos, muchas veces de manera
confusa e incoherente, generandose las consiguientes antinomias, vacios y conflictos ju-
ridicos de todo tipo.

El Cédigo Sanitario?5 chileno, dentro de su dmbito material de aplicacién20, por
ejemplo, no dejé fuera las regulaciones sobre aguas haciéndose cargo de un modo més
innovador algunos problemas de contaminacién hidrica que el Cédigo de Aguas olvidé.

Asi por ejemplo, pensando siempre en la perspectiva de resguardar la salud humana,
exige autorizacion sanitaria —del Servicio de Salud correspondiente2’— para la operacién
de plantas de evacuacidn, tratamiento o disposicién final de desagiies, aguas servidas de
cualquier naturaleza y residuos industriales o mineros (art. 71) y prohibe las descargas de

24 Normas del Titulo VI del Libro I que serdn analizadas en el siguiente punto sobre “Aguas Subterraneas”.

25 Contenido el Decreto con Fuerza de Ley N° 725 promulgado el 11 de diciembre de 1967 y publicado
en el Diario Oficial el 31 de enero de 1968.

26 Bl articulo 1 establece que “El Cddigo Sanitario rige todas las cuestiones relacionadas con el fomen-
to, proteccion y recuperacion de la salud de los habitantes de la Republica, salvo aquellas sometidas a otras
leyes”.

27 Los servicios de salud son organos del Estado descentralizados territorialmente en las 13 regiones del
pais encargados de velar por el cumplimiento de la legislacién sanitaria (art. 9 Cédigo Sanitario).
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aguas servidas y residuos a aguas superficiales si no se ha procedido antes a su depura-
cién (art. 73)28.

En similar sentido y dejando entrever la dualidad regulatoria el Decreto con Fuerza
de Ley N° 1/902% determina las materias que requieren autorizacion sanitaria expresa en-
tre las que se encuentran las obras destinadas a la evacuacion de aguas servidas (art. 1°
N° 22). En similar sentido e igualmente aplicable a las aguas superficiales continentales
la Ley de Navegacién30 prohibe absolutamente arrojar lastre, escombros o basuras y de-
rramar petréleo o sus derivados o residuos, aguas de relaves de minerales u otras mate-
rias nocivas o peligrosas (art. 142).

No existe un cuerpo reglamentario tinico sobre aguas superficiales, ni tampoco uno
que tenga por objeto desarrollar las normas de proteccién ambiental hidrica, sino una
multiplicidad de ellos que abordan el recurso desde diversos puntos de vista. Sin perjui-
cio de ello, es posible establecer una diferenciacién entre las disposiciones reglamenta-
rias anteriores a la ley 19.300 de las dictadas con posterioridad a ella en su marco.

Asi por ejemplo, la 16gica de la reglamentacion previa a la ley 19.300 es la de la pro-
hibicién de descargas o vertidos a cursos o masas de agua o la autorizacién condiciona-
da normalmente a la depuracidn del vertido para las fuentes o actividades contaminantes,
como lo hace el Reglamento para el Control de la Contaminacién Acudtica de 19923!
concebido, por lo demds, desde la perspectiva de la regulacion sobre aguas maritimas pe-
ro que es aplicable también a aguas continentales porque asi se lo dispone su art. 1. En
tanto que la normativa posterior —caso de la “Norma de emisién para la regulacién de
contaminantes asociados a las descargas de residuos industriales liquidos a sistemas de
alcantarillado32 y de la “Norma de Emision para la regulacién de contaminantes asocia-
dos a las descargas de residuos liquidos a aguas marinas y continentales superficiales”33—
opera con una légica distinta regulando la calidad de las aguas mediante el control de los
contaminantes liquidos, que se descargan en los alcantarillados que se vacian en las fuen-
tes de agua superficial. De este modo esta nueva normativa establece la cantidad maxima
de contaminante o su concentracién maxima, expresados en limites maximos permitidos,

28 E] articulo 73 establece: “Prohibese descargar las aguas servidas y los residuos industriales o mineros
en rios o lagunas, o en cualquier otra fuente o masa de agua que sirva para proporcionar agua potable a alguna
poblacidn, para riego o para balneario, sin que antes se proceda a su depuracién en la forma que se sefiale en
los reglamentos.

Sin perjuicio de lo establecido en el Libro IX de este Cédigo, la autoridad sanitaria podrd ordenar la inme-
diata suspension de dichas descargas y exigir la ejecucion de sistemas de tratamientos satisfactorios destinados
a impedir toda contaminacién”.

29 Promulgado el 8 de noviembre de 1989 y publicado en el Diario Oficial el 21 de febrero de 1990.

30 Contenida en Decreto-Ley 2.222 promulgado el 21 de mayo de 1978 y publicado en el Diario Oficial el
31 de mayo de 1978.

31 En esta misma direccién el Decreto Supremo N° 121/91 Reglamento de Concesiones de Servicios Pu-
blicos Sanitarios.

32 Contenida en DS N° 609 de 1998 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.
33 Contenido en DS N° 90 de 2000 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.
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para los residuos industriales liquidos descargados34 y otorga un plazo de cumplimiento
para ello a las empresas y fuentes emisoras contaminantes.

Chile no cuenta a la fecha con normas que regulen la calidad que deben tener las
aguas superficiales continentales, salvo la referencia al caudal ecolégico minimo para
otorgar derechos de aguas en el art. 129 bis 1, que establece que la Direcciéon General de
Aguas debe velar por la preservacion de la naturaleza y la proteccion del medio ambien-
te, debiendo para ello establecer un caudal ecolégico minimo.

Al respecto, el criterio de la nueva Ley es que el caudal ecol6gico minimo no podra
ser superior al veinte por ciento del caudal medio anual de la respectiva fuente superfi-
cial. Ahora bien, en casos calificados el Presidente de la Reptblica podra mediante de-
creto fundado fijar caudales ecoldgicos minimos diferentes, sin atenerse a la limitacién
establecida en el inciso anterior, no pudiendo afectar derechos de aprovechamiento exis-
tentes. Asimismo, si la respectiva fuente natural recorre mas de una Regién (administra-
tiva), el caudal ecoldgico que se fije no podrd ser superior al cuarenta por ciento (40%)
del caudal medio anual de la respectiva fuente superficial.

Aguas subterraneas

La legislacién de aguas chilena efectia un tratamiento especial de las aguas subterra-
neas35. Como ya hemos sefialado, ello est4 referido casi exclusivamente a su uso y apro-
vechamiento, sentando el “principio de libre alumbramiento y aprovechamiento™ (arts.
56y 60).

Cualquiera persona puede explorar con el objeto de alumbrar aguas subterraneas, su-
jetandose a las normas que establezca la DGA. En suelo ajeno sélo se podra explorar pre-
vio acuerdo con el duefio del predio, y en bienes nacionales con la autorizacién de la
DGA (art. 58).

La excepcién en esta materia la representan las aguas subterraneas situadas en las re-
giones de Tarapacd y Antofagasta (Norte Grande de Chile) dominadas por la presencia del
desierto de Atacama sujetas a un régimen de prohibicién y autorizacién mds estricto30,

No obstante lo anterior, segiin la modificacion incorporada por el art. 4° transitorio de
la ley 20.017 al Cédigo de Aguas, “la Direccién General de Aguas constituird derechos
de aprovechamiento permanentes sobre aguas subterrdneas por un caudal de hasta 2 li-
tros por segundo, para las Regiones Primera a Metropolitana, ambas inclusive y hasta 4
litros por segundo en el resto de las Regiones, sobre captaciones que hayan sido construi-
das antes del 30 de junio de 2004...”.

La regulacién de las aguas subterraneas también fue considerada por la legislacién sa-
nitaria a propodsito de actividades mineras, en similares términos que la hidrica, sefialan-

34 Vid. Normas Ambientales, dictadas bajo la ley de bases del medio ambiente N° 19.300, CONAMA, 2003
o www.conama.cl.

35 Titulo VI del Libro I del Cédigo de Aguas (arts.56-68).
36 vid, infra capitulo V.
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do que no se puede ejecutar dichas labores en sitios donde se han alumbrado aguas sub-
terraneas en terrenos particulares ni en aquellos lugares cuya explotaciéon pueda afectar
el caudal o la calidad natural del agua, salvo que se cuente con autorizacién previa del
Servicio de Salud correspondiente (art. 74).

La DGA chilena tiene desde 1996 una Resolucién que establece normas de explora-
cién y explotacién de aguas subterrdneas3’ que efectiia una regulacién particular sobre el
aprovechamiento de las aguas subterrdneas38. Esta reglamentacién no consiste en otra
cosa que el desarrollo de los principios generales para el uso y aprovechamiento del re-
curso a través de la regulacién del procedimiento administrativo correspondiente, con al-
gunos resguardos adicionales39.

La Resolucioén establece, por ejemplo, que en ningtin caso podra constituirse un dere-
cho de aprovechamiento de aguas subterrdneas, en aquellos sectores proximos a aflora-
mientos o vertientes, si de ello resultare perjuicio o menoscabo a derechos de terceros
(art. 21) y en las llamadas “dreas de proteccion” (art. 23).

Fuera de la anterior norma sélo se cuenta con una “Norma de emision de residuos li-
quidos a aguas subterrdneas”¥0 de similar sentido y naturaleza que las vistas antes para
las aguas superficiales, esto es, determina los limites maximos permisibles de fuentes
emisoras, a través del suelo, a los acuiferos o cuerpos de agua subterrdnea, mediante
obras destinadas a infiltrarlo.

Chile no cuenta a la fecha con normas que regulen la calidad que deben tener las
aguas subterrdneas, llamadas en el ordenamiento juridico chileno normas secundarias de
calidad ambiental asi definidas y prescritas por la ley 19.300.

Humedales

A nivel del derecho interno no existen regulaciones especialmente referidas a humedales.
Sélo, y de un modo mas bien indirecto, se cuenta con unas cuantas disposiciones disper-
sas en el Cédigo de Aguas que pueden ser aplicables a los llamados humedales bajo la
terminologia de la “Convenciéon Ramsar”.

La ley de aguas chilena no habla de humedales sino de pantanos o terrenos pantano-
sos o vegosos a los que se refiere sélo para los efectos del derecho de aprovechamiento
de las aguas que contengan y para regular las obras, servidumbres y comunidades de dre-
naje que se configuran o pueden constituirse en sus terrenos*!.

Reglamentacién en esta materia no existe. De un modo muy indirecto y accidental po-
driamos incluir los decretos de creacion de ciertas zonas y parajes bajo ciertas categorias

37 Resolucién N° 186 de 11 de marzo de 1996 publicada en el Diario Oficial el 15 de marzo de 1996.
38 No existe una reglamentacién similar de la DGA para las aguas superficiales.

39 Sefiala la resolucién que la solicitud de exploracion de aguas subterrdneas en bienes nacionales deberd
ajustarse al procedimiento indicado en el Titulo I del Libro Segundo del Cédigo de Aguas.

40 Contenido en DS 46 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia de 8 de marzo de 2002 publi-
cada en el Diario Oficial el 17 de enero de 2003.

41 1 o5 articulos del Cédigo de Aguas que se refieren al tema son el 20, 35, 47-52, 94-95 y 252-256.
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de 4reas protegidas, como santuarios de la naturaleza, en cuyo contenido se reconoce el
cardcter de zona hiimeda al territorio protegido. Tal es el caso, por ejemplo, de la zona
hiimeda de los alrededores de la ciudad de Valdivia*2.

Las zonas himedas o humedales, en consecuencia, son protegidos en el derecho in-
terno por la declaratoria de drea protegida, entre las cuales no se encuentra la categoria
de humedal como tal.

Zona costera

La zona costera chilena es un complejo maritimo-terrestre carente de unidad de gestién
y regulacién. Existe una “politica nacional del borde costero”#3m4s bien de orden testi-
monial que se quedo en la enunciacién de principios sin que a la fecha se haya traducido
en instrumentos juridicos concretos que regulen unitariamente y con criterio de sosteni-
bilidad este extensisimo territorio nacional#4.

Confluyen en consecuencia las distintas normativas sectoriales en este sector, cada
cual intentando imponer sus criterios, visiones y prioridades.

Las leyes que se refieren o regulan el borde costero*> son en si mismas un complejo
cadtico de cuerpos legales de diverso tipo, naturaleza, sector y finalidad, muchas de ellas
contradictorias y superpuestas en sus dmbitos de aplicacién.

Mayoritariamente han sido concebidas para regular las actividades que se producen
en las aguas maritimas nacionales, preferentemente la navegacién, situadas dentro de
nuestra zona jurisdiccional (mar territorial y zona contigua) y zona econémica exclusiva.
Fuera de ellas, rigen las normas del Derecho Internacional y los tratados, convenciones y
acuerdos firmados y ratificados que hemos mencionado.

Lo que se conoce cominmente como costa o borde costero, siendo territorio comin
de la Nacion conforme a la Constitucion y las leyes, —llamados bienes nacionales de uso
publico en el lenguaje juridico nacional- es regulado y administrado por la autoridad ma-
ritima, la Armada de Chile y organismos conexos, directamente o por medio de la figura
de la concesién administrativa40,

La zona costera, por regla general, es reglamentada por la via de la potestad reglamen-
taria de ejecucion del Presidente de la Republica y a través de la potestad reglamentaria

42 Decreto Supremo N° 2734 del Ministerio de Educacién de 3 de junio de 1981 publicado en el Diario
Oficial el 4 de julio de 1981.

43 Establecida por Decreto Supremo N° 475, del Ministerio de Defensa Nacional, de 14 de Diciembre de
1994, publicado en el Diario Oficial el 11 de enero de 1995.

44 No obstante, existe ciertos esfuerzos locales y regionales por establecer una politica sobre borde coste-
ro en ciertas regiones del pais, como en la XI Regioén de Aysen, sobre la base de la elaboracién de instrumen-
tos de planificacion del territorio costero.

45 El Decreto Supremo N° 475, del Ministerio de Defensa Nacional, entiende por “borde costero del lito-
ral” aquella franja del territorio que comprende los terrenos de playa fiscales, la playa, las bahias, golfos, es-
trechos y canales interiores, y el mar territorial de la Republica.

46 Ley de Concesiones Maritimas, contenida en el DFL N° 340 de 5 de abril de 1960, publicado en el Dia-
rio Oficial el 6 de abril de 1960.
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auténoma conferida a la autoridad maritima, la que puede normar los diversos usos y ac-
tividades en el borde costero y el sistema de concesiones maritimas4”.

2. Recursos hidricos compartidos

El derecho interno chileno no efectia ninguna regulacién especial de los recursos hidri-
cos transfronterizos. Tampoco hay un tratamiento especial entre regiones y provincias al
interior del pais, que se rigen por una dnica y general legislacion respondiendo al caric-
ter unitario del Estado. Se trata, entonces, de una materia entregada al derecho interna-
cional que incluso en €l no ha contado con el suficiente desarrollo que se esperaria con-
siderando que las fronteras chilenas no son coincidentes con las fronteras naturales de sus
cuencas.

Chile s6lo ha suscrito un convenio bilateral con Argentina sobre recursos hidricos
transfronterizos. Se trata del protocolo adicional al “Tratado chileno-argentino sobre Me-
dio Ambiente”48, denominado “Protocolo Especifico Adicional sobre Recursos Hidricos
Compartidos”, de 2 de agosto de 1999.

Este cuerpo juridico internacional se funda en el principio de unidad de cuenca y de
su gestion integral. Es asi como exige evitar los perjuicios en el uso y aprovechamiento
de los recursos hidricos cuando ello pueda afectar un curso de agua comiin, una cuenca
comun o el medio ambiente (art. 1).

El Protocolo entiende como recurso hidrico compartido el agua que escurriendo en
forma natural cruza o coincide total o parcialmente con el limite internacional terrestre
argentino-chileno (art. 4). No efectiia distinciones o exclusiones entre aguas superficia-
les o subterrdneas, por lo que estimamos que es aplicable a ambos tipo de cauces.

Asimismo, se aceptan los aprovechamientos existentes a la fecha del Protocolo, con
la restriccién de tenerlos en consideracién en las acciones que se adopten sobre la ges-
tion de la cuenca comun (art. 2).

El Protocolo finalmente crea los “planes generales de utilizacién” como instrumento
para el aprovechamiento de los recursos hidricos compartidos (arts. 5-6) que debieran ser
definidos y acordados entre los dos Estados Partes.

3. Marco institucional. Descentralizacion. Autoridades de cuenca

Chile es un Estado unitario (art. 2 Constitucién), cuyo territorio se encuentra dividido ad-
ministrativamente en regiones y éstas a su vez en provincias, dirigidas por una suerte de
“delegados” del Presidente de la Republica, sin grados relevantes de autonomia. Bajo el
nivel provincial existen las comunas, administradas por la unidad local basica “munici-
palidad” que, a diferencia de las anteriores, si presenta grados importantes de autonomia
competencial por ejemplo, en el &mbito normativo, financiero, entre otros*.

47 Reglamento para el control de la contaminacién acudtica N° 1 de 6 de Enero de 1992.
48 Decreto Supremo N° 67, de 16 de enero de 1992, publicado en el Diario Oficial el 14 de abril de 1993.
49 Ley Orgénica Constitucional N° 18.695.
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El Estado es encabeza politico-administrativamente por el Presidente de la Republica
y se encuentra descentralizado funcional y territorialmente, o desconcentrado segun sea
el caso definido por la ley (art. 2 Constitucion). Asi por ejemplo, el Municipio en tanto
autoridad administrativa que ejerce un cimulo de funciones en su respectivo territorio
—comuna— es una expresion de descentralizacion territorial, en tanto que la CONAMA,
organo estatal encargado de las materias ambientales del pafs, es ejemplo de descentrali-
zacion funcional. La desconcentracion, en tanto, tiene su expresion en la labor de los Mi-
nistros de Estado, de las propias autoridades regionales —Intendentes y Gobernadores—y
en los directores regionales de CONAMA, por ejemplo.

En lo que respecta a la funcién estatal sobre los recursos hidricos no existe en Chile
una dnica autoridad, ni menos auténoma, encargada de la gestion, administracion y pro-
teccién de las aguas. Tampoco existe como tal la figura de la autoridad de cuenca, que
responde a enfoques ecosistémicos ausentes en el pais y donde predominan atin, como ya
lo hemos dicho, los enfoques sectorialistas y mercantilistas que conciben al agua como
un recurso natural mas del mercado y ademads separado e inconexo del resto.

“La Direccién General de Aguas tiene bajo su cargo “preferentemente” lo concernien-
te al “uso” de las aguas, ya que la proteccién de su “calidad” se disgrega como funcién
de otros organismos: Ministerio de Salud y servicios de salud, Superintendencia de Ser-
vicios Sanitarios, Empresas Sanitarias y municipalidades. En las “aguas sometidas a la
jurisdiccién nacional” (en el sentido asignado por la Ley de Navegacion, preferentemen-
te aguas maritimas o rios y lagos navegables) cumple también funciones la Direcciéon Ge-
neral del Territorio Maritimo y de Marina Mercante (DIRECTEMAR) segtin veremos” 0.

Sin perjuicio de lo anterior, la entidad gubernativa que aglutina la mayor cantidad de
competencias sobre los recursos hidricos de pais es la DGA, agencia inserta y dependien-
te de la estructura del Ministerio de Obras Piblica (MOP).

“En términos generales, las funciones de la DGA se relacionan con el otorgamiento
de derechos de aprovechamiento de las aguas, de tal forma que el uso y goce de que pue-
dan gozar los particulares quedan sujetos a la previa constitucién de estos derechos. Sin
perjuicio de la importancia de las competencias asignadas a esta Direccidn en materia de
“uso” de las aguas, sus facultades o competencias ambientales en materia de prevencién
de la contaminacion hidrica se circunscriben a la autorizacién de los proyectos de cons-
truccién de obras hidrdulicas, previa comprobacién que dicha obra no afectard la seguri-
dad de terceros ni producird la contaminacién de las aguas. No detectamos en esta Direc-
cién otras atribuciones o competencias expresas de cardcter ambiental. Sin perjuicio de
lo expresado, el articulo 90 transitorio del Cédigo de Aguas dispuso que mientras no se
dicten disposiciones legales referidas a la conservacién y proteccién de las aguas, corres-
ponde a la DGA aplicar la politica sobre la materia y coordinar las funciones que, de

50 Praus Garcia, S., Andlisis Juridico-Institucional para Insertar la Proteccion de la Biodiversidad en el
Manejo de los Recursos Hidricos del MOP, citado por Astorga, E., en UICN, Biodiversidad en Latinoamérica:
informe consolidado sobre el componente biodiversidad en 6 sistemas de evaluacion de impacto ambiental
comparados en el Cono Sur, coordinado por Astorga, Eduardo y Caillaux, Jorge, obra inédita, facilitada por la
coordinacién.
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acuerdo a la legislacién vigente, corresponden a los distintos organismos de la Adminis-
tracion del Estado™>!.

La DGA es ademds la agencia gubernativa encargada por la ley 20.017 de gestionar
el nuevo régimen de cobro de “patentes” de aguas. La Tesoreria General de la Republica
y los tribunales de justicia son los encargados de hacer efectivo el cobro coercitivo ante
el no pago, mediante un juicio ejecutivo que eventualmente puede llevar al remate del de-
recho de aguas, pero sélo respecto a la parte del mismo no utilizada y que ha sido obje-
to del gravamen impago.

La autoridad sanitaria a través de los servicios de salud del pais tiene ciertas atribu-
ciones fiscalizadoras y sancionatorias (art. 72 Cédigo Sanitario) en cuanto ejerce la vigi-
lancia sanitaria sobre provisiones o plantas de agua destinadas al uso del hombre, como
asimismo de las plantas depuradoras de aguas servidas y de residuos industriales o mine-
ros, pudiendo aplicar sanciones a los responsables de infracciones y en casos calificados,
intervenir directamente en la explotacién de estos servicios, previo decreto del Presiden-
te de la Republica.

Incluso tienen atribuciones sobre las aguas subterrdaneas pudiendo ordenar la parali-
zacion de las obras o faenas que afecten aguas subterrdneas cuando ellas puedan afectar
el caudal o la calidad del agua (art. 74 Cédigo Sanitario).

La competencia para “el control de los residuos liquidos industriales” corresponde, se-
gtn el articulo 2° de la Ley N° 18.902, a la Superintendencia de Servicios Sanitarios que
le corresponde “proponer las normas técnicas relativas a las descargas de residuos liquidos
industriales” y “velar por el cumplimiento por parte de los entes fiscalizados, de las dispo-
siciones legales y reglamentarias, y normas técnicas, instrucciones, 6rdenes y resoluciones
que dicte relativas a descargas de residuos liquidos industriales” (articulo 4, letras b y c).

El amplio espectro de atribuciones en materias hidricas llega incluso al Presidente de
la Republica quien “en casos calificados, el Presidente de la Republica podra ordenar la
paralizacidn total o parcial de las actividades y empresas artesanales, industriales, fabri-
les y mineras que vacien productos y residuos en las aguas, cuando se comprobare que
con ello se perjudica la salud de los habitantes, se alteren las condiciones agricolas de los
suelos o se causa dafio a la salud, vida, integridad o desarrollo de los vegetales o anima-
les” (art. 11 DL 3.557 que establece Disposiciones sobre Proteccién Agricola).

Finalmente, la CONAMADSZ se ha sumado como 6rgano estatal con competencias en
materia de aguas, en tanto es la autoridad ambiental del pais encargada de administrar el
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA)33 de aquellos proyectos que gene-

51 Praus Garcia, S., obra citada.

52 E] estatuto organico de CONAMA se consagra en la Ley 19.300 sobre bases generales del medio am-
biente de 9 de marzo de 1994.

53 De acuerdo al art. 2 letra j) de la Ley 19.300 Evaluacién de Impacto Ambiental es el procedimiento, a
cargo de la Comision Nacional del Medio Ambiente o de la Comisién Regional respectiva, en su caso, que, en
base a un Estudio o Declaracién de Impacto Ambiental, determina si el impacto ambiental de una actividad o
proyecto se ajusta a las normas vigentes.
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ren impactos ambientales de cierta consideracion, entre los que se contemplan aquellos
que afectan a los recursos hidricos.

4. Propiedad y derecho sobre el agua

En Chile las aguas son bienes nacionales de uso publico (articulo 595 del Cédigo Civil).
Sin embargo, y pese a lo categérico de esta disposicion, la Constitucién Politica de la Re-
publica, se limita a sefialar en el inciso final del articulo 19 N° 24 que “los derechos de
los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otor-
garan a sus titulares la propiedad sobre ellos”, lo que atentia su naturaleza ius publica.

Se exceptian de esta calidad las vertientes que nacen y mueren dentro de una misma
heredad (articulo 20, inc. 2°, Cédigo de Aguas); los lagos no navegables por buques de
mds de cien toneladas (articulo 20, inc. 2°, Cédigo de Aguas) y las aguas que corren por
cauces artificiales (articulo 36, Cédigo de Aguas), se consideran aguas de dominio pri-
vado.

Como se observa, la Constitucién no se refiere en forma expresa a la titularidad ni a
la naturaleza juridica del dominio de las aguas en general, sino sélo a los derechos que
se reconocen o constituyen a favor de los particulares, asimildndolos al derecho de pro-
piedad.

El Coédigo de Aguas aclara esto en su articulo 5°, cuando afirma que “las aguas son
bienes nacionales de uso publico y se otorga a los particulares el derecho de aprovecha-
miento de ellas en conformidad a las disposiciones del presente c6digo”.

La naturaleza juridica de este derecho es el de ser un derecho real que recae sobre las
aguas y que consiste en el uso y goce de ellas, con los requisitos y en conformidad a las
reglas que prescribe la ley (art. 6 Cédigo de Aguas).

El derecho de aprovechamiento sobre las aguas es de dominio de su titular, quien po-
dra usar, gozar y disponer de €l en conformidad a la ley.

Pese a que el propio Cédigo sefiala en su articulo 20 que el derecho de aprovecha-
miento se constituye originariamente por acto de autoridad y que la posesion de los de-
rechos asi constituidos se adquiere por la competente inscripcidn, esta definicién presen-
ta la anomalia juridica de otorgar a una declaracién de voluntad unilateral del Estado so-
bre un bien nacional de uso ptblico, el cardcter de derecho real con los mismos atributos
del dominio.

El articulo 12 clasifica los derechos de aprovechamiento en consuntivos y no consun-
tivos. Esta definicion fue introducida por el Cédigo y era desconocida hasta el afio 1981
en nuestro derecho. Segun el articulo 13, “derecho de aprovechamiento consuntivo es
aquel que faculta a su titular para consumir totalmente las aguas en cualquier actividad”.
En cambio, segtin el articulo 14, “derecho de aprovechamiento no consuntivo es aquel
que permite emplear el agua sin consumirla y obliga a restituirla en la forma que lo de-
termine el acto de adquisicién o de constitucién del derecho”.

Al otorgarsele el cardcter de “derecho real” y los atributos del dominio al derecho de
aprovechamiento de aguas, el legislador practicamente asimilé “derecho de propiedad” y
“derecho de aprovechamiento”.
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El Cédigo separ6 los derechos de aprovechamiento de las aguas del dominio de los
predios superficiales donde ellas se desplazan o escurren, eliminando la antigua catego-
ria de cosas accesorias a un inmueble o de inmuebles por destinacién. Esto genera im-
portantes consecuencias, ya que en el futuro no serd necesario que los derechos de aguas
se utilicen para el uso y beneficio de un predio determinado, adquiriendo el cardcter de
un bien comerciable autonomo e independiente. Ello con la finalidad de crear un verda-
dero “mercado de aguas” entre los usuarios.

Podemos concluir que “hay tal nexo entre el derecho mismo —de aprovechamiento—,
la cosa sobre la cual recae —el agua— y la forma en que este recurso puede utilizarse, que
en definitiva no es errado pensar que ante lo que se estd es frente a un verdadero domi-
nio sobre el componente mismo, situacién que resulta especialmente aplicable al derecho
de aprovechamiento consuntivo de aguas”54.

Derechos consuetudinarios y tradicionales sobre el agua

Fuera del esquema del derecho comuin, la legislacion indigena chilena ha consagrado una
norma excepcional en relacidn a la propiedad del agua de las etnias Aimaras; por una par-
te la Ley Indigena N° 19.25355, reconoce el derecho de uso de estos pueblos sobre las
aguas que se encuentren en los terrenos de sus comunidades pero adicionalmente estable-
ce que “serdn considerados bienes de propiedad y uso de la Comunidad Indigena estable-
cida por esta ley, las aguas que se encuentren en los terrenos de la comunidad, tales co-
mo los rios, canales, acequias y vertientes, sin perjuicio de los derechos que terceros ha-
yan inscrito de conformidad al Cédigo General de Aguas™ (art. 64).

La misma norma consagra también el deber general de proteger especialmente las
aguas de las comunidades Aimaras y Atacamefas.

Se sugiere que como sistema las leyes de agua incorporen el principio que los dere-
chos consuetudinarios de etnias indigenas son reconocidos por la legislacién. Cuando la
realizacion de obras hidrdulicas de interés general no permita el respeto de estos usos, los
indigenas deberdn ser compensados.

Los grupos indigenas podran pedir la inscripcion de los derechos consuetudinarios y
su formalizacién en cualquier tiempo, y si los mismos hubieran sido otorgados a terceros
este acto serd anulable. Los derechos deben ser susceptibles de expansion, en la medida
en que las condiciones y el nimero de la poblacién cambie. Si no se hiciera lugar a la nu-
lidad, los indigenas deberdn ser compensados. El monto de la compensacién deberd re-
flejar no sélo el valor pecuniario de los derechos, sino ademds su relevancia a efectos de
la subsistencia de las etnias.

54 Guzmén Rosen, R. A., El derecho de aprovechamiento de aguas en Chile como singularizacion de titu-
laridad del medio ambiente, en 1 Encuentro Iberoamericano de Doctores y Doctorandos en Derecho Ambien-
tal. Reunion Cientifica: “El acceso al agua potable en el siglo XXI”, Universidad Auténoma Metropolitana-Az-
capotzalco, México, octubre de 2003, articulo inédito con publicacién en tramite.

55 Ley de Proteccién, Fomento y Desarrollo de los Indigenas, promulgada el 5 de octubre de 1993.
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En 4reas donde existan etnias la autoridad de agua debe relevar e inscribir de oficio
los usos y derechos con derivacién o en flujo que los asisten.

Los procedimientos para implementar estos procesos deberan garantizar la audiencia,
la participacién, la defensa de los derechos de las etnias y la prueba de los derechos y
usos. En caso de duda se estard a favor de los indigenas”>°.

Servicios de agua potable

Si el estatuto propietario de los derechos de agua no ha variado mayormente en Chile en
los ultimos afios, una situacién radicalmente inversa ha tenido la propiedad sobre los ser-
vicios de aprovisionamiento de agua potable para la poblacién. Estos en menos de una
década, han pasado de manos estatales a manos privadas casi en su totalidad a lo largo
del pais. Esta transformacién no ha variado el estatuto juridico del agua que sigue perte-
neciendo a todos los chilenos, pero por la via de los “servicios” adosados al agua, se ha
generado en la prictica una “privatizacién encubierta” del recurso mismo.

El sistema adoptado en este cambio ha sido sencillamente la venta de las empresas
publicas que proveian de agua potable a privados que pasan a ser “duefios del negocio”
quedando la regulacion y la fiscalizacién de la actividad en manos del Estado, que ac-
tda a través de la Superintendencia de Servicios Sanitarios>7, como ente regulador y
contralor. En otras palabras, el Estado pasé6 de ser un prestador directo del servicio pu-
blico de provisién de agua potable para la poblacién a un mero regulador, entregando el
servicio a empresas privadas cuyos capitales son transados libremente en los mercados
bursdtiles.

Con todo es el Estado el que concede el servicio a privados a través de la contratacion
administrativa, utilizando fundamentalmente la figura de la “concesion de servicio publi-
co” regulada por ley y los reglamentos correspondientes8. Conforme al Derecho Admi-
nistrativo es entonces un negocio concesionado en el que la propiedad del bien agua es
del Estado que entrega el otorgamiento del servicio a terceros a través de la figura de la
concesion de servicio publico.

Fruto de este proceso privatizador, cuya aplicacién comienza a dar sus primeros re-
sultados en los primeros afios del siglo XXI, se ha generado un aumento del costo del ser-
vicio de agua potable, pero a la vez una mejora en la calidad del servicio que ademds ha
debido internalizar parte de los costos ambientales a través de inversiones en plantas de
tratamiento de aguas servidas>®.

56 Orrego J. P., ob. cit., pdg. 31.

57 Establecida por Ley 18.902 promulgada el 8 de enero de 1989 y publicada en el Diario Oficial el 27 de
enero de 1990.

58 Esta materia se encuentra regulada en la Ley de Servicios Sanitarios contenida en el DFL 382 del Mi-
nisterio de Obras Publicas de 13 de diciembre de 1988 y en abundantes disposiciones reglamentarias. Vid., asi-
mismo, www.siss.cl.

59 Recientemente, en el 2003, se inaugurd la Planta de tratamiento de La Farfana de la empresa Aguas An-
dinas —principal proveedor de agua potable en Santiago— que tratard el 50% de las aguas servidas de la Region.
Metropolitana de Santiago; vid. www.dga.cl,
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5. Proceso de asignacioén del agua para diferentes usos

“En palabras de Vergara®, las aguas cuyo aprovechamiento se obtiene, se pueden desti-
nar “a las finalidades o tipos de uso que deseen”, siendo la Unica limitante la cantidad de
agua que es posible extraer. Y basta solamente presentar una solicitud elevada en forma
legal; que existan aguas disponibles y que no se afecten derechos de terceros, para que el
requirente pueda obtener su respectivo derecho de aprovechamiento de aguas. Es decir,
hay una flexibilidad tanto para la obtencién, cuanto para el ejercicio de este derecho
(ejercicio que ademds puede no llegar a concretarse nunca y sin embargo no caducar) En
suma, la extension y proyeccion de este derecho es casi infinito: por el derecho de apro-
vechamiento de aguas se tiene la prerrogativa de usarlo o no; de destinarlo al uso que se
desee; transferirlo en forma independiente de la tierra a la cual sirven; y sin la obligacién
de utilizar los caudales o aforo a los que se tiene derecho, etc. Y todo ello, en un contex-
to de gratuidad, es decir, donde no hay cobro ni tasa por solicitarlos ni por ejercerlos o
no” 6. Sin embargo, a partir de la ley 20.017 esto es levemente matizado en cuanto se es-
tablecen algunas consideraciones ambientales en el otorgamiento del derecho de agua,
como el garantizar un caudal ecolégico minimo, y ademads la gratuidad sélo se contem-
pla ante el ejercicio efectivo del derecho, caso contrario procede el pago de una patente
o tasa.

El actual Cédigo de Aguas eliminé el antiguo listado de prioridades de uso del agua
para asignar los derechos. Antiguamente, se privilegiaba el otorgamiento de derechos de
aguas para agua potable por sobre sus usos agricolas o industriales. Hoy en dia da lo mis-
mo el uso que se le dara.

El nuevo régimen hidrico establecido por la Ley 20.017 incorporé también el cobro
de una “patente” o tasa por el no uso de los derechos de agua, por medio del nuevo titu-
lo XTI incorporado al Cédigo de Aguas. Se trata de un gravamen en dinero a beneficio fis-
cal para todos los nuevos derechos de aprovechamiento de aguas, ya sean consuntivos
(que permiten consumir totalmente el agua) o no consuntivos (que permiten emplearla sin
consumirla, con la obligacién de devolverla), que recae sobre la proporcion no utilizada
de los caudales, en el caso en que no se hayan efectuado inversiones y construcciones de
obras hidrdulicas que impliquen en aprovechamiento de las aguas. La tasa es variable, se-
gun la naturaleza del derecho, diferenciada por regiones del pafs y de aplicacién gradual
en el tiempo y se expresa en UTM (unidades tributarias mensuales), cuyo valor resulta de
la multiplicacién de un factor numérico por el caudal medio no utilizado por el desnivel
entre el punto de captacion y restitucion. A su vez, si los volimenes son inferiores a de-
terminada cifra, se contempla la exencién del pago de la tasa.

El Codigo siguiendo su l6gica mercantilista, establecié un gravamen dinerario con el
objeto de incentivar la inversidn hidrdulica y el uso productivo del agua, gravando o cas-

60 Vergara Blanco, A., Derecho de Aguas, Editorial Juridica de Chile, 1998, pag. 314, citado por Guzmén
Rosen, R. A., El derecho de aprovechamiento de aguas en Chile como singularizacion de titularidad del medio
ambiente, citado.

Ol Ipidem.
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tigando a aquellos titulares de derechos de agua que no la empleen o no cuenten con las
obras hidraulicas que justifiquen su tenencia.

En cuanto a la calidad del agua, la legislacion sélo exige distintos requisitos de cali-
dad del agua dependiendo si su uso o destino es el consumo humano —agua potable— u
otros destinos.

La legislacion chilena establece varias obligaciones legales con el objeto de proveer
a la poblacion de este elemento, asi como también se reglamenta minuciosamente ciertos
requisitos y exigencias técnicas relativas a su calidad. Asi, por ejemplo, tanto la Ley Ge-
neral de Servicios Sanitarios®2 como el Cédigo Sanitario imponen la obligacién en el 4m-
bito urbano de contar con los servicios e infraestructura necesaria de agua potable y al-
cantarillado.

Las principales normas sobre la calidad del agua potable se encuentran en el Regla-
mento de los Servicios de Agua destinados al Consumo Humano®3; y en normas técnicas
del Instituto Nacional de Normalizacién4, que no constituyen normas juridicas obliga-
torias®S.

El Reglamento de los Servicios de Agua destinada al Consumo Humano establece re-
quisitos bacteriolégicos y quimicos destinados a preservar la calidad del agua que se uti-
lice con esa finalidad.

El agua también cuenta con regulaciones especiales para usos distintos del consumo
humano que igualmente tratan sobre su calidad y una serie de requerimientos técnicos.
Entre estos otros usos se puede mencionar: agua para fines industriales; agua para la be-
bida de animales; agua para riego; agua para recreaciéon y estética.

6. Designacion de areas protegidas o zonas de conservacion

El derecho nacional sobre dreas silvestres protegidas (ASP) no efectia un tratamiento
particular del recurso agua en estos territorios bajo proteccion oficial.

La situacién de la proteccion y eventual uso y aprovechamiento de las aguas en ASP
es un ambito de vasta desregulacion, razén por la cual se han presentado algunos conflic-
tos ambientales. Sin perjuicio de ello, existen algunos criterios de proteccion del recurso
hidrico en ASP.

62 Decreto con Fuerza de Ley N° 382, de 1988, publicado en el Diario Oficial de 21 de junio de 1989. Es-
te DFL ha sido modificado sucesivamente por las siguientes leyes: Ley 18.885 (art. 13), Ley 18.902 (art. 26),
Ley 18.986 (art. 1°) y Ley 19.046 (art. 1°).

603 Este Reglamento fue fijado por Decreto Supremo N° 735 de 7 de noviembre de 1969, del Ministerio de
Salud Publica.

64 Norma Oficial Chilena 409/1 Of. 84, sobre requisitos del agua potable; Norma Oficial Chilena 777/Of.
71, sobre agua potable, fuentes de abastecimiento y obras de captacién y requisitos generales, entre otras.

65 No obstante su cardcter no juridico estas normas se han reconocido como obligatorias por la Contralo-
ria General de la Republica en diversos dictamenes; vid. Plumer Bodin, M. C. (ed.), Programa de Harmoniza-
cion y Sistematizacion de la Normativa Ambiental Chilena: 1 Etapa, CONAMA, 1* ed., Santiago de Chile,
2001.
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Asi por ejemplo, en el Cédigo de Aguas se establecen algunas normas de proteccion
ambiental del agua aplicables en las regiones dridas del norte de Chile en terrenos publi-
cos o privados de zonas que alimenten dreas de vegas y de los llamados bofedales en las
Regiones de Tarapacd y de Antofagasta.

En estos territorios no se puede proceder a explorar aguas subterrdneas que alimenten
vegas y bofedales, si no es con autorizacién fundada de la DGA la que debe identificar y
delimitar las zonas a explorar (art. 58). Las dreas de vegas y bofedales del norte chileno
vienen a constituir de este modo una categoria sui generis de drea protegida que cuenta
con esta restriccion legal de exploracion del recurso hidrico.

Para las explotaciones en dichas regiones existe una prohibicidn relativa: por un lado
no se pueden efectuar nuevas explotaciones fuera de las ya autorizadas, norma que tiene
una aplicacién in actum y de pleno derecho; sin embargo, la autoridad -DGA— puede al-
zar la prohibicién siguiendo un procedimiento administrativo que tiene por causa la exis-
tencia de nuevos antecedentes cientificos (arts. 63-64).

Luego en el caso de solicitudes de exploracion que comprendan total o parcialmente
areas de bienes nacionales que se encuentren en tramite para ser incorporados al Sistema
Nacional de Areas Silvestres Protegidas por el Estado, la DGA debera recabar la autori-
zacion previa del Ministerio de Bienes Nacionales (art. 12 Resolucién 186 de DGA).

El Director General de Aguas deberd, mediante resolucion fundada, denegar o limitar
una solicitud de exploracién de aguas subterrdneas, en los siguientes casos (art. 13 Reso-
lucién 186 de DGA):

m cuando ella sea contraria o perjudique derechos de terceros;
m cuando ella signifique grave peligro para la vida y salud de los habitantes;
m cuando afecte el desarrollo nacional, regional, comunal o local;

m en general, por cualquier circunstancia debidamente acreditada por un acto funda-
do, en virtud de la cual se comprometa gravemente el manejo y desarrollo de un
determinado acuifero.

La resolucion por medio de la cual se autorice la exploracion de aguas subterrdneas
en bienes nacionales, deberd establecer que el beneficiario del permiso no podra iniciar
las faenas respectivas sin que previamente la persona natural o juridica a cuyo cargo se
encuentre legalmente su administracion, regule las condiciones en que habré de efectuar-
se la exploracidn, con el objeto de no afectar la naturaleza, finalidad y normal uso de €s-
tos (art. 14 Resolucion 186 de DGA).

Ahora, para la explotaciéon de aguas subterrdneas se siguen los criterios generales de
otorgamiento del derecho de aprovechamiento. Sin embargo, la DGA podra declarar zo-
nas de prohibicién para nuevas explotaciones, mediante resolucién fundada en la protec-
cién del acuifero, la cual se publicard en el Diario Oficial (art. 63).

Adicionalmente y tal como lo hemos sefialado para la exploracion en las zonas que co-
rrespondan a acuiferos que alimenten vegas y los llamados bofedales de las regiones de
Tarapacd y de Antofagasta se entenderdn prohibidas para mayores extracciones que las au-
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torizadas, asi como para nuevas explotaciones, sin necesidad de declaracién expresa (art.
63). Para ello la DGA deberd previamente identificar y delimitar dichas zonas (art. 63).

Adicionalmente, la Resoluciéon 186 de la DGA establece lo que se llaman “dreas de
proteccién” indicando que en ellas no se constituird el derecho de aprovechamiento (art.
23) ni sobre captaciones subterrdneas que se encuentren ubicadas a menos de 200 metros
de otras captaciones subterrdneas.

El area de proteccion esta constituida por una franja paralela a la captacion subterra-
nea y en torno a ella. Dicha drea de proteccion, en el caso de los pozos quedara reducida
a un circulo con centro en el pozo. La dimensién de la franja o radio, salvo la excepcion
contemplada en el articulo 25 de estas normas, serd de 200 metros (art. 24).

Con todo las normas de proteccién hidrica antes descritas tienen una excepcién im-
portante: la DGA podra alzar la prohibicion de explotar, de acuerdo con el procedimien-
to indicado en el articulo siguiente (art. 63).

El referido articulo siguiente sefiala que la autoridad deberd dictar una nueva resolu-
cidén sobre el mantenimiento o alzamiento de la prohibicién de explotar, a peticién justi-
ficada de parte, si asi lo aconsejan los resultados de nuevas investigaciones respecto de
las caracteristicas del acuifero o la recarga artificial del mismo (art. 64).

Para los efectos legales son areas de restriccion aquellos sectores hidrogeolégicos de
aprovechamiento comun en los que exista el riesgo de grave disminucién de un determi-
nado acuifero, con el consiguiente perjuicio de derechos de terceros ya establecidos en €l
(art. 65).

En todo el sistema, s6lo actda la autoridad hidrica sin intervencion ni participacion de
la comunidad, ni para la afectacién (constitucion), ni para la desafectacion (extincion) de
areas protegidas. La tinica excepcidn a este respecto es la obligacion de participacién ciu-
dadana contemplada en la Ley 19.300 para los proyectos o actividades que puedan afec-
tar ASP ya existentes.

La ley que crea el sistema nacional de dreas silvestres del Estado (SNASPE) de
198496 se limita a establecer la técnica de la prohibicién para la utilizacién y contamina-
cién de aguas en dreas protegidas en el siguiente sentido:

En las ASP se prohibe, entre otras actividades (art. 25): vaciar o depositar basuras,
productos quimicos, desperdicios o desechos de cualquier naturaleza o volumen en los
sistemas hidricos o en lugares no habilitados al efecto (letra b); ejecutar cualquiera ac-
cién contraria a los objetivos de las categorias sefialadas (letra f).

60 A fin de sistematizar la normativa relativa a las dreas de proteccion, en el afo 1984, se publicé y pro-
mulgé la Ley 18.362 que “Crea el Sistema de Areas Silvestres Protegidas del Estado, SNASPE. Sin embargo,
esta ley ain no ha entrado en vigencia, ya que quedo sujeta a la entrada en vigencia de la ley 18.348 de 1984,
que “Crea la Corporacién Nacional Forestal y de Proteccién de Recursos Naturales Renovables” hecho que has-
ta hoy no ocurre. La falta de vigencia de la Ley 18.348, la hace una ley sin fuerza juridica, pero a pesar de es-
to, el SNASPE se encuentra funcionando de hecho y es administrado por CONAF y las disposiciones de la Ley
18.362, dado que es el tnico cuerpo legal que regula en forma sistemadtica el tema de las dreas silvestres prote-
gidas, son comtinmente utilizadas como referente técnico.
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Las prohibiciones anteriores no son sin embargo de caricter absoluto, por cuanto el
propio articulo que las establece consagra una importante excepciéon aunque de efectos
limitados que permite a la Corporacién Nacional Forestal (CONAF), mediante resolucién
fundada, autorizar la realizacién de actividades de caracter cientifico y de aquellas desti-
nadas a la proteccién y vigilancia de las unidades o a la habilitacién de lugares para la
educacion o la recreacidn, todo ello de acuerdo con los respectivos planes de manejo, y
aun cuando esas actividades requieran la ejecucion de algunos de los actos mencionados
en el referido inciso.

En los casos en que la realizacion de los actos a que se refiere este articulo sea pro-
cedente de conformidad con lo dispuesto en los incisos anteriores, la CONAF determina-
rad las normas técnicas pertinentes para reducir al minimo el grado de intervencién sobre
los recursos.

La excepcion antes sefialada tiene a su vez una mds amplia que faculta al Ministro de
Agricultura, mediante decreto supremo fundado en razones de interés nacional, autorizar
la ejecucion de determinadas obras, programas o actividades” (art. 32).

La disposicién en la practica permite la ejecucidon de obras distintas de las sefialadas
como propias de las ASP por la ley aunque con algunas limitaciones. Ademas del proce-
dimiento establecido ante el Ministro de Agricultura se requiere la elaboracién de un es-
tudio de impacto ambiental exigido por la propia ley del SNASPE y que debe sujetarse a
las normas de CONAF —ademds de las normas generales de la ley 19.300—. Asimismo,
fuera de la potestad ambiental de CONAMA, el propio Ministro de Agricultura tiene la
potestad de revocar por decreto la autorizacion otorgada en caso de incumplimientos o
cuando se ocasione dafio al medio ambiente.

Hay que agregar que la disposicién no es del todo clara en relacién al tipo de activi-
dades permitidas excepcionalmente, con lo cual para salvar su legalidad y constituciona-
lidad y su armonia con el resto de la ley, habria que entenderla como referida tnica y ex-
clusivamente a actividades concordantes con el concepto y fines de la unidad de manejo
protegida.

Mas alld de lo antes sefialado no existen otras regulaciones referidas especialmente al
aprovechamiento o proteccién particular del recurso hidrico en ASP terrestres®7.

67 Existe un “Acuerdo Marco entre la Corporacién Nacional Forestal y la Direcciéon General de Aguas”,
relativo a la autorizacién de exploraciones de aguas subterrdneas y la constitucion de derechos de aprovecha-
miento de aguas en dreas silvestres protegidas del Estado, celebrado entre la Corporacién Nacional Forestal y
la Direccion General de Aguas, de fecha 24 de enero de 1997.

El Anexo 2 contempla un acuerdo especifico de procedimientos para el tratamiento de solicitudes de dere-
chos de aprovechamiento de aguas y otras entre CONAF y DGA en dreas que comprometan o integren el SNAS-
PE o en sus Zonas de Interés o de Influencia.

Tratandose de los derechos de aprovechamiento de aguas superficiales el convenio establece que para el ca-
so de los parques nacionales y monumentos naturales se considerard una demanda ambiental hidrica de un
100% es decir, una demanda copada que impide el aprovechamiento del recurso.

Respecto a solicitudes de derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas sefala que, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 22 de la Resolucion 186, de 1996, el peticionario de un derecho de aprovechamiento
de aguas subterraneas deberd requerir la autorizacién del Ministerio de Bienes Nacionales, en el caso de estar
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La Ley de Pesca® por su parte contempla 2 ASP de naturaleza marina: las reservas
marinas y los parques marinos. Sin embargo, ellas no presentan una regulacion clara y
especifica ni han tenido mayor desarrollo normativo, ni practico®.

Megaproyecto industrial minero “alumysa”

“Alumysa” es un proyecto industrial minero, que tiene por objeto la instalacion de una
megaindustria elaboradora de aluminio en Puerto Chacabuco y zonas aledafias de la Re-
gi6n Austral de Aysén-Chile. Es presentado por la transnacional Noranda, de capitales ca-
nadienses y representa una inversion cercana a los US$ 3.000 millones. La obra fue so-
metida a los tramites de evaluacion ambiental ante la Comisién Regional del Medio Am-
biente de la XI Regién (mds detalles en www.noalumysa.cl).

El megaproyecto consiste en la construccién y operacioén de una gran planta reductora de
aluminio, con capacidad de generaciéon de 440.000 toneladas métricas de material prima-
rio. Requerird mds de 1.100.000 toneladas anuales de insumos y materias primas traidas
de paises productores de bauxita (principal insumo) y supone la construccién de: a) tres
megacentrales hidroeléctricas (similares cada una de ellas a la controvertida Central Ral-
co), con sus correspondientes presas y embalses; b) algo menos de 100 kms. de lineas de
transmisidén eléctrica para proveer la energia eléctrica requerida por el proyecto, afectan-
do unas 500 hectareas con servidumbres; ¢) 100 kms. de caminos publicos y privados, que
a su vez dardn lugar a 100 hectdreas de servidumbres y d) la habilitacién de un puerto en
Bahia Chacabuco, para atencién exclusiva de la planta de aluminio y un embarcadero en
el fiordo de Aysén. A su vez requerird de la realizacion de obras complementarias tales
como: plantas de tratamiento de aguas y sistemas de tratamiento y disposicion de residuos
liquidos y sélidos domiciliarios e industriales.

Este proyecto generard impactos ambientales nunca antes evaluados, en particular tratdn-
dose de una region pristina como Aysén, cuestion que no fue objeto de discusion, tal co-
mo lo reconoce la propia titular del proyecto en su estudio de impacto ambiental (EIA).
Segtin se desprende del EIA entregado por la empresa Noranda, se generardn los siguien-
tes impactos: inundacién de suelos, vegetacion nativa, multiples y valiosisimos cursos y
cuerpos de agua; destruccién total de dos lagos, Meullin y Yulton, que serian inundados

ubicada la obra de captacion en terrenos correspondientes a dreas silvestres protegidas, considerandose relevan-
te la opinidn respectiva que emita CONAF.

La cldusula decimocuarta en relacién con la autorizacion mencionada mds arriba, advierte que “en las ca-
tegorias de Parque Nacional y Monumento Natural, CONAF a través del Ministerio de Bienes Nacionales no
otorgard la autorizacion en atencion a la obligacion de preservacion absoluta de tales categorias establecidas en
la legislacion”.

Cualquiera sea el caso, siempre que el uso y la manipulacién impliquen la alteracion de la condicién natu-
ral de la unidad, se requerird un estudio de impacto ambiental, el que serd determinante para la aceptacion de
la intervencion.

68 Ley 18.892, de 1989, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por DS N° 430 de 28
de septiembre de 1991.

69 Chile cuenta con una reserva marina denomina “Rinconada” ubicada en Bahfa Moreno, IT Region de An-
tofagasta, a las que habria que agregar las reservas genéticas de “Pullinque” y de Putemin” y el primer parque
marino “Francisco Coloane” en la isla Carlos III, XII Region de Magallanes.
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en su totalidad; intervencion de dos rios (Rio Macé (9 km) y Rio Cuervo (600 mts); des-
truccién del Rio Desagiie (3 km); destruccion de miles de hectdreas de ecosistemas fra-
giles con alto valor ecoldgico y alta tasa de endemismo; vertido de miles de toneladas de
residuos industriales sdlidos, liquidos; emisiones a la atmésfera de sustancias altamente
contaminantes y toxicas como fluoruros.

La envergadura del impacto ambiental del proyecto y lo irreversible de la situacion des-
de el punto de vista de virginidad y pristinidad que perderd la region de Aysén, plantea un
debate en torno a cuestiones que van més alld de una mera evaluacién técnica del proyec-
to, que hacen a la pertinencia de las politicas publicas ambientales que se aplican actual-
mente en el pais y de las que pretendan formularse y aplicarse en el futuro. A su vez, de-
nota la ausencia de una politica ambiental hidrica que establezca estrategias, opciones de
desarrollo sustentable, directrices y demas lineamientos generales y especiales requeridos
desde el punto de vista hidrico, ecosistémico, que sea generada a partir de un enfoque in-
tegrado de la cuenca. Esta carencia tiene consecuencias de peso en la regidn vasta y vir-
gen en recursos hidricos, tales como fiordos, canales, lagos y lagunas, muchos de ellos
transfronterizos y nunca intervenidos por el hombre.

7. Caudales ecoloégicos

Como ya se ha sefialado en nuestro primer capitulo sobre régimen juridico, la legislaciéon
de aguas es pobre en disposiciones de conservacion y preservacion del recurso agua. Fue-
ra de las disposiciones que protegen los acuiferos del Norte chileno tal vez el art.92 del
Cdédigo de Aguas sea la tnica disposicién pensada originariamente en el Cédigo en pro-
teger el caudal hidrico en tanto prohibe botar sustancias contaminantes a los canales que
puedan alterar la calidad del agua.

Sin embargo, a partir de la sancién de la ley 20.017 se hace referencia al caudal eco-
16gico minimo para otorgar derechos de aguas en el art. 129 bis 1, que establece que la
Direccién General de Aguas debe velar por la preservacién de la naturaleza y la protec-
cién del medio ambiente, debiendo para ello establecer un caudal ecolégico minimo.

El criterio seguido por la nueva Ley es que el caudal ecol6gico minimo no podra ser
superior al veinte por ciento del caudal medio anual de la respectiva fuente superficial.

Sin embargo, la Ley entrega al Presidente de la Republica la facultad de que en casos
calificados, y previo informe favorable de la Comisién Regional del Medio Ambiente res-
pectiva, fije caudales ecolégicos minimos diferentes, sin atenerse a la limitaciones lega-
les existentes.

Con todo, como contraexcepcion, se contempla que el caudal ecolégico que se fije en
este ultimo caso no podra ser superior al cuarenta por ciento del caudal medio anual de
la respectiva fuente superficial.

Asimismo, es interesante consignar que el nuevo Articulo 129 bis 3 obliga a la DGA
a establecer una red de estaciones de control de calidad, cantidad y niveles de las aguas
tanto superficiales como subterrdneas en cada cuenca u hoya hidrogréfica y que esta in-
formacion debe ser publica, y por lo tanto proporcionada a quien la solicite.
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Fuera del dmbito sectorial de la legislacion de aguas, la legislacién ambiental general
contenida en la Ley 19.300 puede ser considerada como un instrumento para el manejo y
conservacion de los caudales hidricos en la medida que a través del SEIA se puede im-
poner, a los titulares de proyectos que generen impactos en los recursos hidricos, condi-
ciones tendientes a obtener dichos fines70.

En Chile como en la mayoria de los paises latinoamericanos, “el concepto de calidad
del agua se identifica con el de calidad del agua potable de los sistemas de suministro pd-
blico””!. Asi la legislacién se ha preocupado de la calidad y conservacién del agua en la
medida en que estd destinada al consumo humano; asi se establecen requisitos o condi-
ciones diversas dependiendo si el destino de las aguas es el consumo publico (agua pota-
ble) u otros fines, tales como riego, abrevadero de animales, fines recreativos, estéticos,
industriales u otros.

Aparte de lo anterior la conservacion de aguas o mds bien su proteccion se intenta por
la via de la prohibicién de evacuacién directa de vertidos de diferente naturaleza a las
fuentes de agua, sin previa depuracién o tratamiento fundamentalmente aplicable a los de
tipo industrial (RILES), cuestiéon que viene plantedndose y aplicandose desde la vigencia
de la ley 3.133 sobre Neutralizacién o Depuracién de Residuos Industriales’? y que se
mantiene hoy con la Ley 18.902, la legislacion sanitaria, y la reglamentacién correspon-
diente en particular las nuevas normas de emisién’3.

Por esta via, se obtiene o se conservan los cauces y sus caudales al menos en los ni-
veles en que actualmente se encuentren aunque sin pretender este objetivo directo y sin
que las normas contemplen un manejo o gestién ambiental del recurso propiamente tal.

La autoridad hidrica por politica y por la legislacién que le ha tocado cumplir no ha
abordado los aspectos concernientes a la conservacién de las aguas continentales del
pais. Recién a partir de los afios 90 “...1a DGA ha desarrollado nueva jurisprudencia ad-
ministrativa en el sentido que el requerimiento de no vulnerar derechos de terceros debe
entenderse en el sentido de “un derecho amplio, que comprende no solamente los dere-
chos de aprovechamiento de agua, sino también el tema ambiental, el tema de los cauda-
les ecoldgicos...” 74,

70 EI SEIA regulado por la Ley 19.300 se encuentra desarrollado por el nuevo Reglamento del SEIA con-
tenido en el DS 95/01 del MINSEGPRES publicado en el Diario Oficial el 7 de diciembre de 2002.

1 yig. Agua, Desarrollo y Medio Ambiente en América Latina, CEPAL-PNUMA, Santiago, 1980, p. 52.

72 Ley publicada en el Diario Oficial el 7 de diciembre de 1916.

73 Revisten especial importancia el Decreto Supremo N° 609 del MINSEGPRES que establece norma de
emision para la regulacién de contaminantes asociados a las descargas de residuos industriales liquidos a siste-
mas de alcantarillado, de 7 de mayo de 1998; el Decreto Supremo N° 90 del MINSEGPRES que establece nor-
ma de emision para la regulacién de contaminantes asociados a las descargas de residuos liquidos a aguas ma-
rinas y continentales superficiales, de 30 de mayo de 2000; y el Decreto Supremo N° 46 del MINSEGPRES que
establece norma de emisién de residuos liquidos a aguas subterraneas, de 8 de marzo de 2002.

74 Peiia, 19964, citado en CEPAL, LC/L 1263-P, 1999, en ORREGO, J.P. “Legislacién e institucionalidad
para la gestién de las aguas”, Publicaciones Fundacion Terram, 2002, pag. 17. Cfr. www.terram.cl.
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A lo anterior, podemos adicionar los procesos de formulacién de nuevas normas de-
nominadas de “calidad ambiental” o conocidas también como“normas de inmisién” que
deben dictarse en cumplimiento de las exigencias de la ley 19.30073. “Estas normas de
calidad, tienen por objetivo general proteger, mantener y recuperar la calidad de las aguas
continentales superficiales de manera de salvaguardar la salud de las personas, el apro-
vechamiento del recurso, la proteccion y conservacion de las comunidades acudticas y de
los ecosistemas lacustres, maximizando los beneficios sociales, econémicos y medioam-
bientales”76. Al 2003, sin embargo, atin no se ha dictado ninguna que verse sobre
aguas’’.

8. Incentivos para la conservacion de los recursos hidricos

No resulta dificil deducir que bajo el panorama normativo chileno actualmente vigente
no existen reales incentivos para la conservacion de los recursos hidricos.

Bajo la premisa previa y arbitrariamente aceptada de que los mecanismos sancionato-
rios podriamos considerarlos como incentivos, la legislacion chilena sélo contempla pro-
hibiciones y las correlativas sanciones frente a las acciones que perturben o afecten la
conservacion de los recursos hidricos.

Asi por ejemplo, existen normas de emision que establecen limites maximos permiti-
dos para descargar residuos liquidos a alcantarillado”8, a aguas marinas y continentales
superficiales’ y a aguas subterraneas30 que contemplan plazos de cumplimiento de la ca-
lidad de los vertidos que llegan hasta los 5 afios, luego de los cuales las industrias y fuen-

75 El articulo 40 de la ley 19.300 establece que:

“Las normas de emision se establecerdn mediante decreto supremo, el que sefialard su dmbito territorial de
aplicacion. Tratindose de materias que no correspondan a un determinado ministerio, tal decreto serd dictado
por intermedio del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.

Corresponderd a la Comision Nacional del Medio Ambiente proponer facilitar y coordinar la dictacién de
normas de emision, para lo cual deberd sujetarse a las etapas sefialadas en el articulo 32, inciso tercero, y en el
respectivo reglamento, en lo que fueren procedentes, considerando las condiciones y caracteristicas ambienta-
les propias de la zona en que se aplicardn”.

76 Astorga, E., La valoracion ambiental del territorio, uno de los servicios ambientales del agua, ponen-
cia presentada en I Encuentro Iberoamericano de Doctores y Doctorandos en Derecho Ambiental. Reunién
Cientifica: “El acceso al agua potable en el siglo XXI”. Universidad Auténoma Metropolitana-Azcapotzalco,
México, Octubre de 2003 (inédita).

77 Se espera que en el corto plazo se dicten normas de calidad ambiental tanto para aguas superficiales co-
mo para aguas subterrdneas; recientemente en mayo del 2003 el Consejo Directivo de CONAMA ha dado su
aprobacién a la primera norma de calidad sobre aguas marinas y estuarinas que luego debe ser promulgada y
publicada; ademads, existe la norma de calidad para proteger usos en aguas continentales, contenida en Decreto
Supremo N° 145/02 pero con el tramite de control de legalidad de toma de razén pendiente en Contraloria.

78 DS 609 del MINSEGPRES que establece norma de emision para la regulacién de contaminantes aso-
ciados a las descargas de residuos industriales liquidos a sistemas de alcantarillado, de 7 de mayo de 1998

79 DS 90 del MINSEGPRES que establece norma de emision para la regulacién de contaminantes asocia-
dos a las descargas de residuos liquidos a aguas marinas y continentales superficiales, de 30 de mayo de 2000.

80 DS 46 del MINSEGPRES que establece norma de emision de residuos liquidos a aguas subterrdneas, de
8 de marzo de 2002.
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tes emisoras deben reconvertir sus procesos o adecuar sus instalaciones con el objeto de
dar cumplimientos a las normas, so pena de instruccién de sumario sanitario y de las co-
rrespondientes sanciones8!.

La legislaciéon de aguas, a partir de la modificacién del Cédigo de Aguas mediante
Ley 20.017, introduce el cobro de una “patente” o tasa que se aplica ante el no uso del
agua, que fue concebida originalmente como un instrumento econémico para incentivar
el uso del agua —es decir “se usa o se pierde”— y que finalmente termina estableciéndose
como una tasa que pagan quienes no usan del agua, pero que no origina su pérdida, sino
su cobro coercitivo, mediante un procedimiento ejecutivo que incluye el remate.

Ademas de este mecanismo —que mds que un incentivo es un mecanismo preventivo—
existe la legislacion ambiental sobre SEIA, que establece que determinadas obras o ac-
tividades que presenten efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los
recursos naturales renovables, incluida el agua, deberdn presentar un estudio de impac-
to ambiental (EIA) (art.11 letra b) ley 19.300), que en el marco de su evaluacién puede
contemplar medidas para propender al cuidado de los recursos hidricos que pudieran
verse afectados por la obra o actividad, incluyendo compromisos voluntarios en igual di-
reccion.

Fuera de lo dicho, mecanismos como el uso de instrumentos econdmicos de incenti-
vo o desincentivo para el uso y preservacion del agua, tales como impuestos ambientales,
no han sido utilizados en Chile.

No existe ain empero, la concepcién de los servicios ambientales del agua y por en-
de no se ha asociado retribucion o contribucién alguna a los beneficios que presta o brin-
da el uso de los cursos de agua natural, acuiferos y demads recursos hidricos.

81 De acuerdo a 18.902 la Superintendencia de Servicios Sanitarios estd facultada para aplicar las sanciéon
de multa a beneficio fiscal en los siguientes casos:

a) De una a cien unidades tributarias anuales, tratindose de los responsables de descargas de residuos in-
dustriales que no cumplan con la normativa vigente.

b) De cincuenta y una a mil unidades tributarias anuales, cuando se trate de infracciones que pongan en pe-
ligro o afecten gravemente la salud de la poblacion, o que afecten a la generalidad de los usuarios de los servicios.

Por ley 19.821 de 8 de agosto de 2002 que modifica la ley 18902 en materia de residuos industriales liqui-
dos se aplicard la sancion de clausura en los siguientes casos:

a) Cuando los establecimientos generadores de residuos industriales liquidos no cumplan las normas de
emision vigentes;

b) Cuando la descarga de sus efluentes en redes de alcantarillado publico provoque el rebase de las mis-
mas, ya sea en el lugar de la descarga o en otro diverso;

¢) Cuando la descarga de sus efluentes en redes de alcantarillado publico dafie o interfiera el funcionamien-
to de la planta de tratamiento de aguas servidas asociada a dicha red;

d) Cuando la descarga de sus efluentes en cursos o masas de aguas superficiales o subterrdneas afecte a las
captaciones para agua potable;

e) Cuando la descarga de sus efluentes en cursos o masas de aguas superficiales o subterrdneas pongan en
peligro o afecten gravemente la salud de la poblacién o provoquen graves perjuicios pecuniarios a actividades
econdémicas establecidas.

En los casos de las letras b), ¢), d) y ) en que no existan normas de emision exigibles al establecimiento,
la autoridad podrd clausurar el establecimiento hasta por 30 dias. En todo caso, el plazo serd menor a 30 dias,
si se dictare la norma aplicable al caso especifico.
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Las técnicas tradicionales de la prohibicion so pena de sancién permanecen vigentes
y muy extendidas en toda la legislacién y habra que esperar todavia algin tiempo para la
incorporacién plena de conceptos nuevos y modernos como el de “servicio ambiental”,
“enfoque de cuenca”, entre otros.

9. Regulacion de especies exoéticas e invasoras

Esta materia es escasamente desarrollada por el derecho chileno y al mismo tiempo, es tra-
tada de un modo sectorial y desintegrado al resto de la legislacién ambiental. Es asi como,
las escasas referencias que hay sobre especies exéticas o invasoras se encuentran al inte-
rior de la legislacién de caza con el objeto de establecer los requisitos y condiciones para
proceder a la préctica de la caza de este tipo de especies y demds materias relacionadas.

El criterio general establecido por la Ley de Caza N° 4.60782 es que la introduccién
en el territorio nacional de ejemplares vivos de especies exdticas de la fauna silvestre, se-
men, embriones, huevos para incubar y larvas que puedan perturbar el equilibrio ecold-
gico y la conservacion del patrimonio ambiental requieren de la autorizacién previa del
Servicio Agricola y Ganadero (SAG).

Por su parte el Reglamento de la Ley de Caza83 se encarga de definir que especies son
consideradas perjudiciales o dafiinas para la salud humana o el medio ambiente, prescri-
biendo respecto a ellas el principio de libertad de caza, esto es, pueden ser cazadas o cap-
turadas en cualquier tiempo, en todo el territorio nacional y en niimero indefinido. En es-
ta categoria cae s6lo una especie anfibio llamada sapo africano de nombre cientifico Xe-
nopus laevi; el resto son especies terrestresS4.

Sin perjuicio de lo anterior todo tenedor de animales exdticos incluidos en los Apén-
dices I, IT y III de la Convencién CITES8S y en los Anexos Iy II de la Convencién de Es-
pecies Migratorias (CMS)80, deberd acreditar su legitima procedencia o su obtencién. Es-
tas especies deberdn ingresar al territorio nacional debidamente individualizadas, con
elementos que no permitan su remocién o adulteracién (art. 61 inciso 2 Reglamento de
la Ley de Caza) y presentadas al SAG para su autorizacion (arts. 22 y 25 de la Ley y 66
y 70 del Reglamento)

En tanto, los criaderos de ejemplares de las especies exéticas antes mencionadas asi
como quienes se dediquen a su comercializacion sin ser criadores, deberdn inscribirse en

82 Ley sustituida integramente por la Ley 19.473 de 27 de septiembre de 1996.
83 Contenido en el Decreto N° 5 del Ministerio de Agricultura de 9 de enero de 1998.

84 La ley de caza establece que las especies o grupos de especies de mamiferos, aves, reptiles y anfibios
que constituyen especies hidrobioldgicas se regirdn por la ley de Pesca N° 18.892, pero ellas serdn estableci-
das por el reglamento de la ley (art. 24); por su parte el Reglamento establecié un conjunto de especies, tales
como especies de ballenas, focas, nutrias consideradas hidrobioldgicas.

85 Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de la Fauna y Flora Silvestres,
promulgada por decreto ley N° 873, de 1975, publicado en el Diario Oficial de 28 de enero del mismo afio.

86 Convenio sobre la Conservacion de Especies Migratorias de la Fauna Salvaje, promulgado por decreto
supremo N° 868, de 1981, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de 12 de di-
ciembre del mismo afio.
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el Registro Nacional de Tenedores de Fauna Silvestre (arts. 55 y 65 Reglamento de la Ley
de Caza).

La ley es perentoria en establecer como principio general en esta materia que los te-
nedores de animales considerados dafiinos no podran, en ningin caso, liberarlos en el te-
rritorio nacional (articulo 64 Reglamento de la Ley de Caza)

Sin embargo, como es recurrente en la legislaciéon nacional la prohibicién anterior
contempla como excepcidn la autorizacion previa del SAG (art. 72 Reglamento de la Ley
de Caza).

10. Represas, diques y obras de infraestructura

En primer término, conforme a la nueva legislacién ambiental contenida en la Ley 19.300
todo proyecto o actividad susceptible de causar impacto ambiental de aquellos listados
en la propia ley y su reglamento, debe someterse al SEIA.

La ley ambiental no discrimina ni prohibe la ejecuciéon de determinada categoria de
proyectos; tan sélo se limita a decir que aquellos que expresamente se listan deberan in-
gresar a un sistema de evaluacion ambiental, entre los que se encuentran los siguientes
especialmente relevantes como infraestructura hidrica:

m Acueductos, embalses o tranques y sifones que deban someterse a la autorizacion
de la DGA establecida en el articulo 294 del Cédigo de Aguas, presas, drenaje, de-
secacion, dragado, defensa o alteracion, significativos, de cuerpos o cursos natu-
rales de aguas (art. 10 letra a) Ley 19.300).

m Centrales generadoras de energia mayores a 3 MW (art.10 letra c) Ley 19.300).

m Proyectos de saneamiento ambiental, tales como sistemas de alcantarillado y agua
potable, plantas de tratamiento de aguas o de residuos sélidos de origen domici-
liario, rellenos sanitarios, emisarios submarinos, sistemas de tratamiento y dispo-
sicién de residuos industriales liquidos o sélidos (art. 10 letra o) Ley 19.300).

Por su parte, el Cédigo de Aguas destina un titulo especial para regulaciones ge-
nerales de la construccidn de ciertas obras hidraulicas, aplicables de modo adicio-
nal y sin perjuicio de las exigencias del SEIA87. Estas son:

m Los embalses de capacidad superior a cincuenta mil metros ciibicos o cuyo muro
tenga mas de 5 metros de altura;

m  Los acueductos que conduzcan mds de dos metros ctbicos por segundo;

m  Los acueductos que conduzcan mas de medio metro cibico por segundo, que se
proyecten préximos a zonas urbanas, y cuya distancia al extremo mas cercano del
limite urbano sea inferior a un kilémetro y la cota de fondo sea superior a 10 me-
tros sobre la cota de dicho limite, y

m Los sifones y canoas que crucen cauces naturales.

87 Libro I, Titulo I del Cédigo de Aguas.
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Estas obras requieren la aprobacion del Director General de Aguas, de acuerdo al
procedimiento indicado en el Titulo I del Libro Segundo (art. 294)88 y luego que
se compruebe que no se no afectard la seguridad de terceros ni producira la con-
taminacién de las aguas (art. 295).

El Cédigo de Aguas obliga, para estas obras, la constituciéon de garantias suficientes a
favor del Fisco para financiar el costo de su eventual modificacién o demolicién, y para
que no constituyan peligro, si fueren abandonadas durante su construccién (art. 297). Con
todo, tratdndose del propio Fisco como ejecutor la DGA puede eximir de esta obligacién.

En Chile, dadas las caracteristicas de la legislacion hidrica, no han existido verdade-
ros controles normativos hidrico-ambientales para que los mega proyectos hidroeléctri-
cos puedan desarrollarse. Por el contrario, a trasnacionales como ENDESA, se les permi-
te poseer y adquirir caudales en cuantias monopdlicas y desarrollar megaproyectos sin
grandes contraprestaciones econdmicas y ambientales, no exentos de escdndalos y cues-
tionamientos politicos8?.

11. Conclusiones y recomendaciones
Conclusiones

m El derecho chileno de aguas es atin un derecho tradicional derivado del derecho ci-
vil en el que los enfoques predominantes son los patrimoniales y no los ambientales. Los
problemas del uso y manejo sostenible del agua y de sus cuencas, constituyen problemas
que seguirdn acompaifiando el escenario nacional chileno, en tanto no se superen los de-
fectos y carencias de la institucionalidad y regulaciones referidas a las aguas en general.

m  Con la modificacién incorporada por la ley 20.017 al Cédigo de Aguas se ha avan-
zado levemente en la linea de la conservacién ambiental de las aguas, mediante la incor-
poracion de los conceptos de caudales ecoldgicos minimos y la exigencia de una patente
por el no uso del agua, los que sin embargo son absolutamente deficientes dentro del per-
fil marcadamente productivista del Cédigo. Esto se explica politicamente, por las pugnas
suscitadas en las discusiones legislativas en las que se han enfrentado los sectores con-
servadores apoyados por las grandes empresa hidroeléctricas, versus los sectores progre-
sistas y mds proclives a las corrientes ambientalistas.

m Sin perjuicio de dicha modificacién, el régimen juridico debe comenzar a refor-
zarse en el orden constitucional. La Constitucion chilena no contempla las bases necesa-
rias para la construccion de un régimen juridico que de garantias de sostenibilidad al ca-
recer por completo de normas y principios que vayan en dicha direccion.

m La normativa interna sobre aguas debe readecuarse a los principios y modernos re-
querimientos del desarrollo sostenible emanados del Rio’ 92. En tal sentido, estd pendien-

88 EI propio articulo exceptia de cumplir los trdmites y requisitos a los Servicios dependientes del Minis-
terio de Obras Publicas, los cuales deberan remitir los proyectos de obras a la Direccién General de Aguas, pa-
ra su conocimiento, informe e inclusién en el Catastro Publico de Aguas.

89 Cfr. Namuncura. D., Ralco: ;represa o pobreza?, Ediciones LOM, 1* ed., 1999.
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te la implementacién de importantes acuerdos internaciones sobre aguas como el Conve-
nio Ramsar, hay carencia de acuerdos regionales en materia de aguas y no se cuenta con
una verdadera y genuina normativa ambiental interna sobre aguas.

m A pesar de lo dicho, la situacién ambiental de las aguas se vislumbra favorable ha-
cia el futuro dada una serie de condiciones entre las que se incluyen el alto grado de cum-
plimento y respeto por el derecho en la cultura chilena, la creciente concienciacién de la
industria y de la poblacién en general sobre los problemas derivados de la contaminacién
y las decididas y eficaces medidas gubernativas adoptadas a partir de la década de los 90
tendientes a disminuir el pasivo ambiental hidrico a través de la depuracion de los verti-
dos que van a los cursos de aguas por medio de numerosas y cuantiosas inversiones priva-
das en plantas de tratamiento de aguas.

m En el ambito del derecho internacional, Chile se limitd a suscribir los convenios
internacionales existentes sobre aguas maritimas sin darles la ejecucién interna necesa-
ria a través de la legislacidn y reglamentacién. Al mismo tiempo, es evidente la escasez
y escaso desarrollo en instrumentos internacionales regionales que velen por la protec-
cioén de recursos hidricos transfronterizos. El “Protocolo Especifico Adicional sobre Re-
cursos Hidricos Compartidos”, de 2 de agosto de 1999 entre Chile y Argentina es una pe-
quefia luz en la oscuridad que reina en la regién y que a la fecha no ha contado con nin-
gun tipo de reglamentacién o desarrollo normativo en el derecho interno.

m La dispersién normativa, también ha generado una no deseada dispersion en el
ambito institucional que atenta contra los objetivos de una politica hidrica sostenible al
existir varios organismos publicos con competencias concurrentes, y en algunos casos
antagoénicas, lo que lleva a la parcelacién e ineficiencia de la gestién publica. Resulta ina-
decuado desde la perspectiva ambiental que una agencia —-DGA-— tributaria de un Minis-
terio productivista como lo es el MOP “concentre” las potestades sobre los recursos hi-
dricos y “compita” en ello con los Servicios de Salud, la DIRECTEMAR, la CONAF, o
la CONAMA. El sistema institucional sobre las aguas en Chile se encuentra agotado y no
responde a los perfiles modernos del desarrollo sostenible que exigen de una o mds agen-
cias gubernativas dedicadas a la custodia del agua en cuanto patrimonio ambiental.

m El advenimiento de la nueva legislacién ambiental en 1994, lejos de resolver el
problema en esta materia, afiadié una dosis de mayor confusién en éste ambito que si bien
no ha generado conflictos de consideracion si los puede generar en el corto plazo en la
medida en que los recursos hidricos aumentan su valor relativo en el sistema econémico-
productivo del pais. Este nuevo marco juridico no innov¢ en la institucionalidad hidrica,
aunque introdujo un notable e indiscutible instrumento de gestién del agua cual es el sis-
tema de evaluacidon de impacto ambiental y las normas de calidad y de emisién sobre
aguas.

m La propiedad sobre el agua representa con seguridad uno de los elementos basicos
que urge reformar para el establecimiento de un régimen ambiental del agua. La propia
autoridad hidrica coincide en sefialar que “Ha resultado muy negativo que los derechos
de aprovechamiento, definidos como derechos reales, sean asignados a quien los solicita
sin que se deban justificar los caudales pedidos, en forma gratuita y a perpetuidad, y lo
que es mds grave, sin que exista obligacién de darles un destino productivo”. Esta situa-
cidn constituye una cuestionable transferencia de riqueza a los particulares de un bien na-
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cional de uso publico, y constituye una situaciéon anémala respecto de un bien econémi-
co. El dnico paliativo a ello y sin que con ello se altere el régimen propietario, ha sido el
establecimiento de la obligacion de la patente por el no uso del agua.

m Esta forma de asignar los recursos hidricos ha originado situaciones, ampliamen-
te documentadas por la DGA, que van en directo perjuicio del pais, ya sea por la impo-
sibilidad de constituir derechos a quienes realmente los requieren; por la acumulacion de
derechos de agua s6lo con fines de acaparamiento y especulacion; y por la utilizacién de
estos derechos como barreras de entrada para otros competidores™ 0. Fruto de este mar-
co es que grandes transnacionales como ENDESA han copado el negocio del agua como
insumo para proveer del servicio eléctrico al pais, constituyendo monopolios que final-
mente se reflejan en los precios que la poblaciéon debe pagar por un bien que originaria-
mente pertenece a todos. Con los servicios de agua, las condiciones de mercado y las re-
gulatorias apuntan en igual direccidn, esto es, hacia la concentracién econémica en des-
medro de la competencia.

m  En el 4ambito de la asignacién del recurso segun el uso, nuestra conclusion deriva
de manera clara y 16gica de la ausencia de legislacién sobre el punto: al no existir exigen-
cias sobre uso del agua, no es posible hablar de procesos de asignacién del agua segtin el
uso. La nueva Ley 20.017 aunque no altera el régimen de libre uso, mediante el estable-
cimiento del cobro de una tasa denominada “patente” por la no utilizacién de los derechos
de aguas, obliga a darle un uso, evitando asi la especulacién histérica sobre el comporta-
miento del mercado del agua. La incorporacién del cobro de una tasa al derecho de apro-
vechamiento de agua va en la direccién de eliminar esta especulacién, que atentaba con-
tra una utilizacién racional y sostenible de los recursos hidricos, acorde con las necesida-
des de la poblacidn, el desarrollo del pais y la proteccién de los ecosistemas. En esta li-
nea, pretende terminar con la especulacion de los derechos de aguas, que se efectta prin-
cipalmente a través de la solicitud de derechos de aguas que nunca son utilizados, restdn-
dole eficacia al “mercado de aguas” que pretendia crear el legislador para una asignacién
mas eficiente de las mismas y que se ha transformado finalmente en una acumulacién mo-
nopélica y abusiva. El valor de la patente seria proporcional al valor del derecho de agua,
sus cualidades intrinsecas, localizacion geografica, disponibilidad. Complementariamen-
te, la ley busca incorporar un instrumento de justificacion de la necesidad y uso obligato-
rio del agua. Para ello propone que la adquisicién de derechos de agua hacia el futuro es-
té condicionada y justificada por la necesidad real de agua, entregando a la autoridad la
facultad de negar el otorgamiento de derechos de aguas por razones de interés publico o
bien comun. Asi por ejemplo se evitarian situaciones como las acontecidas en algunas zo-
nas del norte del pais, en las que empresas mineras han solicitado derechos de aprovecha-
miento sobre aguas que histéricamente pertenecian a comunidades indigenas o pueblos,
privandolos de sus fuentes de abastecimiento de agua potable.

m  En materia de dreas protegidas o zonas de conservacidn hidrica la legislacién es
igualmente deficitaria, privilegiando la proteccién de espacios terrestres por sobre los

90 Politica Nacional de Recursos Hidricos, Ministerio de Obras Publicas, Direccién General de Aguas,
Chile, 1999, www.dga.cl.
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acudticos. En el ambito maritimo existen definidas las categorias de reservas y parques
marinos sujetas al control de la autoridad pesquera —servicio nacional de pesca— que no
han tenido mayor desarrollo; en el marco de las competencias de la DGA existe la pro-
teccion especial de las zonas de vegas y bofedales existentes en las regiones del Norte del
pais y la facultad de establecer dreas de proteccion para los acuiferos, pero que entrega-
das a la discrecionalidad de la autoridad administrativa en cuanto a lo que se puede o no
se puede hacer en ellas, son mds bien dreas protegidas en el papel que en la realidad.

m  Los humedales no cuentan con un estatuto de proteccion especial y en general las
zonas acudticas y himedas reciben la proteccion que pueda entregarles las categorias de
proteccidn terrestres.

m  Respecto a la proteccién de caudales ecolégicos podemos concluir que de una des-
proteccidn total se ha pasado mediante la reforma de la Ley 20.017 a una consideracion
del concepto como factor para asignar derechos de aguas. Estd por verse si las “caudales
minimos” que deben respetarse garantizardn la preservacion de los ecosistemas y cuales
serdn dichos caudales minimos, que no se encuentran definidos ni reflejan necesariamen-
te los caudales suficientes para el logro de dichos objetivos ambientales.

m  Uno de los principios que debe inspirar la gestion de las aguas es el “manejo inte-
grado de cuencas” de modo tal que se propenda a una utilizacién sostenible del agua en
las actividades productivas y, al mismo tiempo, se conserve y protejan los recursos hidri-
cos.

m La ley 20.017 incorpora el concepto de caudal ecolégico minimo de los rios o
aguas superficiales en un nuevo Titulo X, acerca de “De la proteccién de las aguas y
cauces” “sefialando que la autoridad, al otorgar los derechos de aprovechamiento, debe-
rd respetar la permanencia de un caudal ecolégico minimo en toda la fuente natural, que
garantice la preservacion de la naturaleza y la proteccién del medio ambiente, y en es-
pecial, deberd velar por la proteccién del ecosistema y de los usos recreacionales y es-
cénicos existentes en la respectiva fuente”!. Tenemos en consecuencia que incentivos
para la proteccion de los recursos hidricos sélo existen incidentalmente en el Cédigo de
Aguas. No hay vigentes regulaciones organicas y sistematizadas que podamos definir
como de incentivo para la proteccién de las aguas y tan sélo, como sefialiramos en su
oportunidad, existen las técnicas tradicionales de la prohibicién-sancién para cautelar
las masas acuiferas del pafs.

m Falta igualmente un desarrollo mayor de la situacién por la que deben regirse las
especies exoticas e invasoras acudticas y que vaya a algo mas alld de la mera liberalidad
otorgada para cazarlas. La legislacion de caza en tal sentido es insuficiente y no resuel-
ve los problemas ambientales que genera o puede generar la introduccién de especies
acudticas a diversos tipos de masas de agua.

m Finalmente, en materia de grandes obras de infraestructura hidrica como represas,
diques u otras la legislacién chilena ha asumido un criterio formalista: no excluye ningtin
proyecto u obra ex ante, y en la medida en que determinada obra cumpla con la evalua-

91 Plumer Bodin, M. C., ob. cit., pag. 114.
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cién ambiental pertinente y la autorizacién y condiciones de la DGA podra ejecutarse.
Una vez mas es recurrente la huida a la discrecionalidad administrativa para la resolucién
de los conflictos entre ambiente y desarrollo productivo frente a la falta de politica y de
legislacién ambiental.

Recomendaciones

m La primera gran recomendacién que emana de nuestras conclusiones es la necesi-
dad de formular una “politica nacional ambiental y sustentable sobre aguas” de cardcter
global y sistémico que, sobre la base de un catastro de las aguas terrestres y su estado y
condicion, determine usos regulados, usos posibles, prohibidos y diversificados del agua,
atendiendo a criterios conservacionistas y de desarrollo sostenible del recurso y de las ac-
tividades generadas en torno a él.

m La politica ambiental general de CONAMA vy la hidrica del MOP-DGA, si bien
constituyen un avance, no recogen ni llenan suficientemente esta necesidad, requiriéndo-
se de una politica hidrica nueva con mayor énfasis en la protecciéon ambiental y en la sus-
tentabilidad.

m  Una vez definido hacia donde quiere caminar el Estado en materia de sus recursos
hidricos se debiera efectuar un completo y acabado diagndstico y estudio del estado de
la legislacién, determinar sus falencias y trabajar en su perfeccionamiento y actualiza-
cién.

m Parte de ese trabajo debiera tender a superar, por ejemplo, la dispersién y duplici-
dad normativa existente persistente aun con la entrada en vigencia de la ley marco N°
19.300 que establecié que permanecerian vigentes todas las normas y regulaciones sec-
toriales sobre las distintas materias ambientales o con incidencia ambiental, sin que a la
fecha exista un esfuerzo concreto por armonizar y sistematizar dichas regulaciones am-
bientales?2.

m El derecho de aguas propiamente dicho, requiere de una reforma organica que in-
corpore la componente ambiental en todos los dmbitos de sus regulaciones. Deben regu-
larse, por ejemplo, los componentes ambientales asociados al agua y complementarse
mejor con las normas referentes al control y prevencién de la contaminacion hidrica, y
con las demads que tienen por objeto la conservacion, proteccion y preservacion de los re-
cursos hidricos. En tal sentido, la Ley 20.017 que hemos comentado representa un avan-
ce, mas no la solucién a las necesidades y deficiencias normativas. Los instrumentos que
desarrolla pueden contribuir a solucionar el grave problema de la especulacién que ha
originado numerosos estragos en diversas zonas del pais, tornando ineficiente la asigna-
cién de derechos de agua por parte de la autoridad y desvirtuando su finalidad social.

m La abundante y profusa legislacién sectorial sobre aguas debe sistematizarse y
mucha derogarse, en particular las regulaciones en desuso, contradictorias y reiterativas
como acontece con normas sobre depuracion y vertido de residuos liquidos a los cauces
de agua y sobre prohibicién de botar residuos a los cauces de agua establecidas de dife-
rentes maneras en la Ley de Navegacion, el Codigo de Aguas, el Codigo Sanitario.

92 Cfr. Plumer Bodin, M. C., ob. cit., en especial su capitulo IV sobre contaminacién de las aguas.
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m Los vacios igualmente abundan en la legislacion de aguas; asi por ejemplo “la nor-
mativa estd orientada ya sea al control de la contaminacién o al mejor aprovechamiento
del recurso”®3, dejando de lado la regulacién de la conservacion.

m  En materia de preservacion ambiental un rol fundamental pueden cumplir las nor-
mas de calidad ambiental para el recurso agua que vendrian a fortalecer los déficit de nor-
mas sobre conservacion, tanto respecto a aguas marinas, aguas continentales y aguas sub-
terraneas, asi como normas de emision a los sistemas de alcantarillado y a aguas super-
ficiales, deben dictarse y complementarse en sus diversos dmbitos de aplicacion.

m Ldgicamente no basta con ellas; debe establecerse las correspondientes normas
sobre conservacion de aguas y caudales ecoldgicos que junto a las normas de calidad y
de emision constituyan un sistema armoénico y coherente de preservaciéon de los recursos
hidricos.

m  En otro ambito, “las leyes de agua deben incluir como condicién de adquisicién y
mantenimiento de derechos de agua, que los titulares de esos derechos paguen los cargos
financieros anexos al derecho.

m  En cuanto al contenido especifico de los cobros por uso del agua, pueden existir
distintas percepciones y sistemas. En algunos casos, el cobro debe reflejar los costos de
la administracién del recurso mas los especificos requeridos por servicios u obras de be-
neficio especial. En otros, se sugiere que se utilice el cobro como incentivo al uso mds
eficiente del agua o a su conservacién. Bajo el sistema instaurado en la Ley 20.017 se si-
gue un régimen de incentivo econdémico al uso del agua, al gravarse la parte del derecho
que no se usa y sin que se haya tenido en consideracién un criterio conservacionista.

m Ningin sistema de cobros es efectivo como sistema de manejo de demanda de
aguas o de proteccion de calidad de aguas, si existen subsidios generales. Sin embargo,
se debe tener presente que socialmente es necesario contar con subsidios focales para
sectores de poblacién econémicamente marginales”94.

m  Con todo, cualquier sistema de cobro o tarifa por el derecho de aprovechamiento
de las aguas debe fundarse sobre la base del uso publico que tienen todos los habitantes
sobre el recurso y en otorgar las debidas garantias para que esa premisa sea realizable.

m  En lo institucional debe repensarse también toda la actual organica ptiblica relati-
va a aguas y residuos liquidos, con el propdsito de eliminar las duplicidades de funcio-
nes?d y avanzar hacia instituciones especializadas en el tema aguas que puedan ver y tra-
bajar sobre el recurso desde una perspectiva multisectorial.

m El enfoque institucional propuesto es fundamental para lograr un manejo integra-
do de cuencas que permita a los usuarios maximizar la utilizacién sostenible de los re-

93 Ibidem.
94 Orrego, J. P., ob. cit., pag. 30.

95 DIRECTEMAR y la DGA, los servicios de salud y la Superintendencia de Servicios Sanitarios presen-
tan competencias concurrentes en multiplicidad de materias. Sobre este punto con mayor detalle se puede con-
sultar Plumer Bodin, M. C., ob. cit., pag. 117.
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cursos hidricos, entregando a un organismo tnico, dotado de facultades de control y fis-
calizacion, su administracién y ordenacion.

m  Se deben coordinar y unificar las competencias sobre las aguas continentales en
un mismo ente estatal que no se encuentre asociado a las actividades de fomento produc-
tivo, industrial o de infraestructura como acontece actualmente con la dependencia de la
DGA del Ministerio de Obras Publicas.

m En tal sentido, debe crearse en Chile la “autoridad de cuenca” que reemplace el
actual enfoque afioso de la “autoridad hidrdulica” radicada en el MOP-DGA.

m El ordenamiento institucional propuesto es fundamental para lograr un manejo in-
tegrado de cuencas que permita a los usuarios maximizar la utilizacién sostenible de los
recursos hidricos, entregando a un organismo unico, dotado de facultades de control y fis-
calizacion, su administracién y ordenacion.

m  Muchos de los cambios propuestos deben adoptar el criterio de “regionalizacién”
o “descentralizacién” en el otorgamiento de los derechos de aguas, atendiendo a las rea-
lidades geograficas y disponibilidad de cursos, masas de aguas, o acuiferos, y de aguas
subterraneas, que presente cada region o localidad.

m Finalmente, es fundamental por la naturaleza de bien nacional de uso publico que
tiene el agua en el derecho chileno que los distintos procesos de adquisicién-asignacién-
intervencion de las aguas estén precedidos por un sistema de informacién-participacién
de la ciudadania y de las comunidades locales, en particular de aquella inmediatamente
afectada a los recursos que van a ser regulados.

Normativa

Tratados y convenios internacionales

m  Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacion de las Aguas del Mar por Hi-
drocarburos, 1954, con sus enmiendas de 1962 y 1969 y un anexo sobre Libro de Re-
gistro de Hidrocarburos, promulgado mediante el Decreto Supremo N° 474, 1977, del
Ministerio de Relaciones Exteriores, Diario Oficial 06/10/77.

m  Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil por Dafios Causados por la Con-
taminacion de las Aguas del Mar por Hidrocarburos, con su Anexo de 1969, promul-
gado por el Decreto Supremo N° 475, 1977, del Ministerio de Relaciones Exteriores,
Diario Oficial 08/10/77.

m  Convenio sobre Prevencion de la contaminacién del Mar por Vertimiento de Desechos
y otras materias, con sus anexos I, I y III del afio 1972, promulgado mediante Decre-
to Supremo N° 476, 1977, del Ministerio de Relaciones Exteriores, Diario Oficial
11/10/77.

m Convenio para la Proteccién del Medio Ambiente y la Zona Costera del Pacifico Su-
deste, promulgado mediante el Decreto Supremo N° 296, 1986, del Ministerio de Re-
laciones Exteriores, Diario Oficial 14/06/86.

m  Protocolo para la Proteccion del Pacifico Sudeste contra la Contaminacion Provenien-
te de Fuentes Terrestres y sus anexos, promulgado mediante el Decreto Supremo N°
295, del Ministerio de Relaciones Exteriores, Diario Oficial 19/06/86.
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Acuerdo sobre la Cooperacion Regional para el Combate contra la Contaminacion del
Pacifico Sudeste por Hidrocarburos y Otras Sustancias Nocivas en Casos de Emergen-
cia, promulgado por el Decreto Supremo N° 425, 1986, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, Diario Oficial 11/08/86.

Protocolo Complementario del Acuerdo sobre la Cooperaciéon Regional para el Com-
bate contra la Contaminacion del Pacifico Sudeste por Hidrocarburos y Otras Sustan-
cias Nocivas en Casos de Emergencias, promulgado por el Decreto Supremo N° 656,
1986, del Ministerio de Relaciones Exteriores, Diario Oficial 24/11/86.

Convencién del Mar, promulgada por DS 1393, de 1997, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, Diario Oficial 18/11/97.

Tratado Chileno-Argentino sobre Medio Ambiente, de 2 de agosto de 1991.

Protocolo Especifico Adicional sobre Recursos Hidricos Compartidos, de 2 de agosto
de 1991.

Cédigo de aguas y ley 20.017 modificatoria del Cédigo de Aguas.

Codigo sanitario.

Ley N.° 18.902, que crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios.

Ley N° 18.892, Ley General de Pesca y Acuicultura.

DFL 382/89, Ley General de Servicios Sanitarios.

Decreto Ley 2222, Ley de Navegacion de 1978, Diario Oficial 31/05/78.

DFL N°1/90, determina materias que requieren autorizacion sanitaria expresa.

Ley 19.253. Ley Indigena.

Reglamentos y decretos

Decreto Supremo N° 1, 1992, del Ministerio de Defensa Nacional (Marina), Regla-
mento de la Contaminacion Acuatica, Diario Oficial 18/11/92.

Decreto Supremo N° 867, 1978, del Ministerio de Obras Piblicas, que fija la norma
chilena NCh 1.333, sobre requisitos de calidad del agua para diferentes usos, Diario
Oficial 05/07/78.

Decreto Supremo N° 236, 1926, del ex Ministerio de Higiene, Asistencia, Prevision
Social y Trabajo, que establece el Reglamento General de Alcantarillados Particulares,
Diario Oficial 23/05/26.

Decreto Supremo N° 288, 1969, del Ministerio de Salud, que aprob6 el Reglamento
sobre Sistema de Tratamiento Primario de Aguas Servidas Mediante Estanques Sépti-
cos Pre-fabricados, Diario Oficial 31/05/69.

Decreto Supremo N° 263, 1985, del Ministerio de Salud, que establece el Reglamen-
to de Sanidad Maritima, Aérea y de las Fronteras, Diario Oficial 24/02/86.

Decreto Supremo 867, de 1987, del Ministerio de Obras Publicas. Aprueba Norma Ofi-
cial Chilena del Agua para Diferentes Usos. D. Of. 22/05/87.

Decreto Supremo N° 90, de 2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
que aprueba “Norma de Emisién para la regulacién de contaminantes asociados a las
descargas de residuos liquidos a aguas marinas y continentales superficiales”.
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Decreto Supremo N° 609, de 1998, del Ministerio Secretaria General de la Presiden-
cia, que aprueba “Norma de Emision para la regulacion de Contaminantes asociados a
las Descargas de Residuos Industriales Liquidos a Sistemas de Alcantarillado”.

Decreto Supremo N° 46, de 2002, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
que aprueba “Normas de Emisién de Residuos Liquidos a Aguas Subterrdneas”.

Decreto Supremo Ministerio de Mineria N° 12/85, Reglamento para el Transporte Se-
guro de Materiales Radiactivos.

Decreto Supremo Ministerio de Mineria N° 86/70, Reglamento de Construccién y
Operacion de Tranques de Relaves.

Decreto Supremo N° 72/85 Reglamento de Seguridad Minera.

Resoluciones

Resoluciéon N° 12.600/322 VRS/94 de DIRECTEMAR, que regula las descargas de re-
siduos liquidos a los cuerpos de agua bajo la jurisdiccion de la DIRECTEMAR, no pu-
blicada.

Resoluciéon N° 12.600/323 VRS/94 de DIRECTEMAR, que establece términos de re-
ferencia para la realizacion de estudios de evaluacion de impacto ambiental acudtico
para descarga de residuos liquidos a los cuerpos de agua bajo la jurisdiccion de la DI-
RECTEMAR, no publicada.

Resolucion N° 12.600/324 VRS/94 de DIRECTEMAR, que establece términos de re-
ferencia para la realizacién de estudios de evaluacién de impacto ambiental para pro-
yectos de vertimiento de desechos de dragados en el medio ambiente acudtico bajo la
jurisdicciéon de la DIRECTEMAR, no publicada.

Resolucion N° 12.600/325 VRS/94 de DIRECTEMAR, que establece términos de re-
ferencia para la realizacion de estudios de evaluacién de impacto ambiental acudtico
para puertos y terminales maritimos bajo la jurisdiccion de la DIRECTEMAR, no pu-
blicada.

Resolucion N° 186, 1996, de la Direccion General de Aguas del Ministerio de Obras
Publicas, que establece las normas sobre exploracion y explotacion de aguas subterra-
neas, Diario Oficial 15/05/96.

Resolucion N° 909, 1996, de la Direccion General de Aguas, que identifica y delimita
las zonas que corresponden a acuiferos que alimentan areas de vegas y de los llama-
dos bofedales en las regiones de Tarapacd y de Antofagasta.
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Monica Tobar Cabrera

Introduccion

Ecuador ha sido reconocido como uno de los paises mds megadiversos del planeta en el
que se encuentra tres de las diez zonas candentes o “hotspots” identificados en el nivel
mundial. Con una superficie de 256.370 Km2 posee una significativa diversidad étnica
conformada por 27 nacionalidades, pueblos indigenas y negro-afroecuatorianos!.

En el Ecuador continental existen aproximadamente 46 ecosistemas diferentes distri-
buidos en la regién pacifica o costa, regién andina o sierra y en la regién amazonica u
Oriente, y en la region insular, se encuentra el archipiélago de Galdpagos que ha sido de-
clarado como uno de los lugares de mayor belleza y biodiversidad en el mundo.

Su forma de gobierno es republicano, presidencial, electivo, representativo, responsa-
ble, alternativo, participativo y de administracién descentralizada, y se encuentra confor-
mado por la Funcién Ejecutiva que la ejerce el Presidente, el Vicepresidente y los minis-
tros de Estado.

La Funcién Legislativa estd ejercida por el Congreso Nacional que se encuentra inte-
grado por diputados elegidos por votacién popular que son los encargados de: expedir,
reformar y derogar las leyes e interpretarlas con caricter generalmente obligatorio; esta-
blecer, modificar y suprimir mediante ley, impuestos, tasas y otros ingresos puiblicos —ex-
cepto las tasas y contribuciones especiales que correspondan crear a los organismos del
régimen seccional auténomo—, y aprobar o improbar los tratados internacionales, en los
casos en que corresponda. La aprobacién de los Tratados y convenios internacionales la
realiza el Congreso en un solo debate y con el voto conforme de la mayoria de miembros
del Congreso, pero previamente se solicita el dictamen del Tribunal Constitucional res-
pecto a la conformidad del Tratado o Convenio con la Constitucién, por lo que si un tra-
tado o convenio exige una reforma constitucional, no podra aprobarse sin que antes se ha-
ya expedido dicha reforma. Las normas contenidas en los tratados y convenios interna-
cionales, una vez promulgados en el Registro Oficial, formardn parte del ordenamiento
juridico de la Reptiblica y prevalecerdn sobre las leyes u otras normas de menor jerarquia.

La Funcién Judicial la integran la Corte Suprema de Justicia, las cortes, tribunales y
juzgados que establezcan la Constitucién y la Ley y el Consejo Nacional de la Judicatu-
ra. Se incorpora la existencia de los jueces de paz, encargados de resolver en equidad
conflictos individuales, comunitarios o vecinales, y se reconoce al arbitraje, la mediacion
como procedimientos alternativos para la solucién de conflictos.

Las instituciones del Estado estdin compuestas por los organismos y dependencias de
las funciones ejecutiva, legislativa y judicial; los organismos electorales; los organismos

1 Revista, Ecuador Terra Incégnita, volumen 6, enero del 2000.
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de control y regulacidn, las entidades que integran el régimen seccional auténomo, los
organismos y entidades creadas por la Constitucion o la Ley para el ejercicio de la potes-
tad estatal, para la prestacién de servicios puiblicos o para desarrollar actividades econd-
micas asumidas por el Estado; las personas juridicas creadas por acto legislativo seccio-
nal para la prestacién de servicios publicos.

La administracién del Estado y la representacion politica se realiza a través de pro-
vincias, cantones y parroquias. Se reconoce la existencia de circunscripciones territoria-
les indigenas y afroecuatorianas las mismas que serdan declaradas por Ley.

En el ambito de la organizacion territorial y descentralizacion, el Gobierno Central ha
iniciado un proceso de transferencia progresiva de funciones, atribuciones, competen-
cias, responsabilidades y recursos a las entidades seccionales auténomas o a otras de ca-
racter regional, asi como de desconcentracion a través de la delegacion de atribuciones a
los funcionarios del régimen seccional dependiente del que forma parte el Gobernador
que es el representante del Presidente de la Republica en la Provincia con funciones de
coordinacién y control del cumplimiento de las politicas del gobierno nacional por parte
de funcionarios y representantes de la Funcién Ejecutiva en la Provincia.

Los gobiernos seccionales auténomos estdn integrados por los Consejos Provinciales,
Concejos Municipales, Juntas Parroquiales y otros organismos que en el futuro lo deter-
mine la Ley para la administracién de las circunscripciones territoriales indigenas y
afroecuatorianas. En cada provincia hay un Consejo Provincial, con su maximo represen-
tante que el es Prefecto Provincial. Cada cantén constituye un Municipio y su maxima
autoridad es el Alcalde.

Los gobiernos provincial y municipal gozan de plena autonomia, y en uso de su fa-
cultad legislativa dictan ordenanzas, crean, modifican y suprimen tasas y contribuciones
especiales de mejoras. En cada parroquia rural hay una Junta Parroquial de eleccién po-
pular, cuyas atribuciones se encuentran sujetas a las disposiciones contenidas en la Ley
Orgénica de Juntas Parroquiales?.

A parte de los Consejos Provinciales y Municipios, la Constitucién ha previsto la po-
sibilidad de declarar regimenes especiales de administracion territorial por consideracio-
nes demogréficas y ambientales. Declara ademds la inalienabilidad e imprescriptibilidad
de los recursos naturales no renovables y en general los productos del subsuelo, los mi-
nerales y substancias cuya naturaleza sea distinta del suelo, incluso los que se encuentran
en areas cubiertas por las aguas del mar, y los derechos que el Estado tiene sobre la di-
versidad bioldgica, reservas naturales, dreas protegidas y parques nacionales.

En materia de Recursos Hidricos la Constitucién conceptiia al agua como un bien na-
cional de uso publico, cuyo dominio es inalienable e imprescriptible, su uso y aprovecha-
miento corresponde al Estado o a quienes obtengan estos derechos de acuerdo con la Ley.

Ecuador puede considerarse como un pais privilegiado en recursos hidricos a escala
mundial. La escorrentia media total, es decir, el volumen de agua de las precipitaciones

2 R.0. N° 193 de27 de petubre del 2000.

246



VII. Ecuador

que escurren por los causes superficiales y subterraneos alcanza 43.500 m3 anuales por
habitante, valor que supera con creces la media mundial (10.800 m3) y los 1.300 m3 en
que se estiman las necesidades a largo plazo3. Estas cifras constituyen indices muy alen-
tadores; no obstante, por la irregular distribucién de las lluvias, existen zonas con un dé-
ficit hidrico pronunciado, mientras en otras las fuertes precipitaciones han producido
inundaciones con efectos catastréficos para sus poblaciones?.

Ademads de esta circunstancia, enfrenta numerosos problemas relacionados con la dis-
minucidn de la cantidad y la calidad de los recursos hidricos en extensiones cada vez ma-
yores, debido al aumento de las tasas de deforestacion, el crecimiento de la poblacidn en
dreas urbanas, la ampliacién de la frontera agricola, la disminucién de caudales, alto gra-
do de vulnerabilidad al calentamiento global, aumento en los niveles de contaminacién
urbana, industrial, minera, hidrocarburifera y agropecuaria debido a la falta de tratamien-
to de aguas servidas y de desechos industriales liquidos y sélidos, descargas de cianuro,
mercurio y otros metales pesados, pérdidas y derrames de crudo.

Para enfrentar esta serie de situaciones, el Consejo Nacional de Recursos Hidricos au-
toridad nacional ha disefiado un modelo de gestion integral de los recursos hidricos con
un enfoque por cuencas hidrograficas, multisectorial, descentralizado, participativo y
sostenible, econdmica, técnica, social y ambientalmente que busca promover un trabajo
coordinado con todas las entidades relacionadas con la materia y superar problemas de
superposicién funcional entre instituciones.

El marco normativo se caracteriza por la existencia de una gran cantidad de disposi-
ciones incorporadas de manera dispersa en distintos cuerpos legales, provocando proble-
mas de superposicién y contraposicion de normas y desconcierto al no tener claro cual es
la norma que debe aplicarse a cada caso concreto.

A continuacién se realizard el andlisis de algunos items que permitiran reflejar de ma-
nera amplia el estado de la incorporacién de la variable ambiental en el ordenamiento ju-
ridico de los recursos hidricos en el Ecuador.

Resena historica

Con el propésito de dar a conocer un marco general sobre el desarrollo del derecho am-
biental en el Ecuador, se presenta a continuacién una breve resefia histérica de los mo-
mentos clave en el proceso de produccién de normas sobre la materia.

Los primeros pasos para el desarrollo de una legislaciéon ambiental se dieron en la dé-
cada de los setenta, cuando el Ecuador se integré al proceso de reflexion en diferentes fo-
ros internacionales sobre ambiente y desarrollo sustentable, como la Declaracién de Es-
tocolmo (1972); la Conferencia Internacional sobre Agua y Medio Ambiente, en Mar del
Plata (1977); la Estrategia Mundial para la Conservacion (1980); el Informe Brundtland
(1987), entre los mds importantes.

3 Consejo Nacional de los Recursos Hidricos, Gestion de los Recursos Hidricos en Ecuador, febrero de
2002.

4 Ibidem.
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Como resultado de este proceso, en la década de los 90, el Presidente de la Republi-
ca de ese entonces la declara Década del Ecodesarrollo, con la intencién de que el desa-
rrollo econdmico y social del pais sea planificado, ejecutado y evaluado con criterios am-
bientales, sea sostenible, y no aniquile el medio ambiente y los recursos naturales.

En 19933, el Gobierno declara la preservacién del medio ambiente como objetivo na-
cional permanente, considerando que éste se encontraba seriamente amenazado y atenta-
ba la supervivencia de la poblacién, y que los recursos naturales sufrian un proceso de
deterioro que impedia el desarrollo armoénico y equilibrado de la nacién. En el articulo
19 de la Constitucion vigente en ese entonces, se reafirma el derecho de los ciudadanos
a vivir en un ambiente sano y libre de contaminacién. En este mismo afio se produjo la
creacion de la Comisién Asesora Ambiental como un mecanismo para sistematizar, ra-
cionalizar y propender al cumplimiento de una gestién ambiental adecuada.

Posteriormente y como resultado de un proceso de consulta y participacién con la so-
ciedad ecuatoriana se elaboré los Principios y las Politicas Bdsicas ambientales® cuyo
contenido sirvi6 de base para la estructuracién del Plan Ambiental Nacional y mas ins-
trumentos de Politica elaborados posteriormente por el Ministerio del Ambiente.

Dos afios mads tarde, como resultado de las demandas de la sociedad ecuatoriana y el
movimiento ambiental se produjo la creacién del Ministerio del Ambiente’, cuya finali-
dad fue promover el mejoramiento de la calidad de vida de los ecuatorianos y llegar a una
concepcion del Derecho que fomente la solidaridad, la participacién democritica, el res-
peto a la vida y la equidad social.

En el afio de 1998 la Asamblea Constituyente que reformé la Constitucién Politica del
Estado ratificé algunas normas de la Constitucién anterior, modificé parcialmente algu-
nas e incorporé otras8. Declaré de interés puiblico la preservacién del medio ambiente; la
conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad; la integridad del patrimonio genético
del pafs; la prevencién de la contaminacién ambiental; la recuperacién de los espacios
naturales degradados; el manejo sustentable de los recursos naturales; el establecimiento
de un sistema nacional de dreas protegidas que garantice la conservacién de la biodiver-
sidad, y el mantenimiento de los servicios ecoldgicos de conformidad con los convenios
y tratados internacionales.

Asigné una serie de deberes al Estado para la proteccién de los recursos naturales,
hasta entonces poco reconocidos por el ordenamiento juridico nacional. Reconocié la ne-
cesidad de promover tecnologias ambientalmente limpias y energias alternativas no con-
taminantes; de establecer estimulos tributarios a quienes realicen acciones ambiental-
mente sanas, y de regular, bajo estrictas normas de bioseguridad, la propagacién del me-

5 D.E. N° 764 de 19 de mayo de 1993.
6 D.E. N° 1802 de 1 de Junio de 1994.
7 D.E. N° 195 de 4 de octubre de 1996.

8 La Constitucién de 1998 incorpora en sus normas principios como participacion ciudadana, principio pre-
cautorio, consentimiento informado previo.
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dio ambiente, la experimentacion, el uso, la comercializacién y la importacién de orga-
nismos genéticamente modificados.

Ratificé la posibilidad de determinar responsabilidades civiles, administrativas y pe-
nales a personas naturales o juridicas, por acciones u omisiones en contra de las normas
de proteccion del medio ambiente. Tipifico la responsabilidad del Estado, delegatarios y
concesionarios, por los dafios ambientales que provoque la ejecucion de sus actividades.

Un afio después, el Congreso Nacional aprobé en segundo y definitivo debate la Ley
de Gestién Ambiental®, que establece los principios y directrices de la politica ambien-
tal; determina las obligaciones, responsabilidades, niveles de participacién de los secto-
res publico y privado en la gestién ambiental, y sefiala limites permisibles, controles y
sanciones.

Al tratarse de una ley marco, no incluy6 disposiciones que regulen recursos especifi-
cos; sin embargo, cabe destacar la disposicién transitoria que establece que las normas
técnicas y reglamentos dictados bajo el amparo de la Ley de Prevencién y Control de la
Contaminacién Ambiental!0 —inica en regular esta materia— seguirian en vigencia hasta
que sean derogados y reemplazados por los reglamentos especiales que dicte el Presiden-
te de la Republica y las normas técnicas que le corresponde elaborar al Sistema Descen-
tralizado de Gestiéon Ambiental, en el plazo improrrogable de dos afios a partir de la pro-
mulgacién de la ley.

Esta disposicién transitoria era necesaria hasta cuando la Ley de Prevencién y Con-
trol de la Contaminacién Ambiental y sus reglamentos —relativos a los recursos agua, sue-
lo y aire— fuesen actualizados; pero pasaron dos afios sin que esto se produzca.

En marzo de 2003, mediante Decreto Presidencial, se emitio el Texto Unificado de
Legislacién Ambientalll, que incluye el Reglamento a la Ley de Gestién Ambiental para
la prevencion y control de la contaminacion, que establece las normas generales nacio-
nales a aplicar en la prevencién y control de la contaminacién ambiental y los impactos
ambientales negativos; las normas técnicas nacionales de emisién, descargas y vertidos
al ambiente, y los criterios de calidad de los recursos agua, aire y suelo en el &mbito na-
cionallZ,

El reglamento contiene normas de importancia que sefialan con claridad el marco ins-
titucional actualizado y competente para la prevencion y control de la contaminacion;
otras que fijan niveles de planificacion de la gestién de prevencion y control de la conta-
minacién ambiental desde el &mbito nacional, regional y local; niveles de coordinacion
institucional cuando haya concurrencia de atribuciones, funciones o competencias. Se

9 R.0. N° 245 de 30 de julio de 1999.

10 Ley de Prevencion y Control de la Contaminacion Ambiental, Decreto Supremo N° 374, publicada en
el R.O. N° 97 de 31 de mayo de 1976.

11 R.0. E-2 de 31 de marzo de 2003.

12 E] Texto Unificado de Legislacion Ambiental es una recopilacion de los cuerpos legales de tipo ambien-
tal, pero no incluye un trabajo de armonizacién normativa.
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anexan al reglamento las normas de calidad ambiental y descarga de efluentes del recur-
so agua, de calidad ambiental del recurso suelo, criterios de remediacién para suelos con-
taminados, y de emisiones al aire desde fuentes fijas de combustién.

Ademas de las normas desarrolladas en el ambito nacional, Ecuador ha ratificado nu-
merosos tratados, acuerdos y convenios en el campo del Derecho Internacional relacio-
nados con el medio ambiente y los recursos hidricos, que se encuentran en su fase de in-
corporacion al ordenamiento juridico interno.

1. Régimen juridico del agua

Como se menciond, la gestién de los recursos hidricos cuenta con un marco juridico e
institucional bastante extenso; no obstante, Ecuador es el tinico pais en Sudamérica que
cuenta con una autoridad hidrica nacional y con una Ley especial de Aguas. Esta ultima,
a juicio de varios sectores, regula de manera coherente pero insuficiente temas como: el
dominio y uso de las aguas, concesiones de derecho de aprovechamiento y sus respecti-
vas tarifas, conservacién y contaminacion de las aguas, prelacion de usos de agua, tipos
de aguas y regulacién, servidumbres, aprovechamientos comunes y directorios de aguas,
jurisdiccién y procedimiento, entre otros temas.

Por su parte, el reglamento contempla disposiciones relacionadas con la estructura or-
ganica del Consejo Nacional de Recursos Hidricos -CNRH- como autoridad nacional en
la materia, compuesto por el Consejo Consultivo de Aguas, y las Agencias de Aguas co-
mo 6rganos administrativos y de gestion; regula los directorios de aguas, los consejos de
aguas, padrones de usuarios, tasas por servicio de riego y su recaudacion, tarifas unicas
anuales de concesion de derechos de aprovechamiento, dependiendo de los usos.

Las normas sustantivas y de procedimiento que regulan el agua se encuentran en los
siguientes cuerpos legales: a) Constitucién; b) Cédigos Civil, Penal, de la Salud, de la
Policia Maritima; c) Ley Especial de Descentralizacion del Estado y Participacién Social;
d) Leyes de Gestién Ambiental, de Prevencién y Control de la Contaminacién Ambien-
tal, de Desarrollo Agrario, de Régimen Provincial, de Régimen Municipal, de Creacién
de la Comision de Estudios CEDEGE, del Instituto de Metereologia e Hidrologia
(INAMHI), de Fomento de la Marina Mercante, Forestal y de Conservacion de Areas Na-
turales y Vida Silvestre, de Pesca y de Desarrollo Pesquero, Orgénica de Juntas Parro-
quiales, de Modernizacién, del Régimen del Sector Eléctrico; e) Decreto 2224 de crea-
cién del Régimen Institucional del Agua; f) Reglamento a la Ley de Gestion Ambiental
para la Prevencion y Control de la Contaminacién Ambiental y la norma de calidad am-
biental y de descarga de afluentes del recurso agua —incluido en el Texto Unificado de
Legislacién Ambiental-, Reglamento ambiental de actividad hidrocarburifera, Regla-
mento ambiental de actividades mineras, Reglamento para la cria y cultivo de especies
bioacudticas, Reglamento organico funcional de PREDESUR; g) Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Presidencia de la Republica, Plan Nacional de Descentrali-
zacion; h) Tratados y convenios internacionales.

El articulo primero de la Ley clasifica a las aguas en: maritimas, superficiales, subte-
rraneas y atmosféricas.
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Aguas maritimas: son de dominio del Estado y de uso publico. El Estado ejerce sobre
ellas el principio de soberania; es decir, impone sus leyes y protege las riquezas natura-
les contenidas en el mar, suelo y subsuelo mediante el control de la Armada Nacional.

Aguas superficiales: son de dominio del Estado, de uso publico y privado. Son aque-
llas que se encuentran en los rios, lagos, lagunas, manantiales —que nacen y mueren en
una misma heredad—, nevados, caidas naturales y otras fuentes.

Aguas subterrdneas: son de uso publico y privado. Se encuentran ocultas en el seno
de la tierra y no han sido alumbradas.

Aguas atmosféricas: se encuentran en la atmdsfera en estado liquido, sélido o gaseoso.

Aguas superficiales

Son aquellas que estdn a la vista del hombre, por tanto, la mayoria de disposiciones con-
tenidas en el ordenamiento juridico son relativas a este tipo de aguas. A continuacién se
presentan los principales temas regulados por los diferentes cuerpos normativos:

Las normas constitucionales sobre la contaminacion ambiental estdn relacionadas con
el derecho de los ciudadanos a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente equilibrado y
libre de contaminacidn, y a una calidad de vida que asegure la salud, alimentacién, nu-
tricion, agua potable y saneamiento ambiental.

Algunos articulos establecen la obligatoriedad del Estado de proveer a la poblacién
una calidad de agua que esté dentro de los pardmetros establecidos por la ley y aproba-
dos por el Ministerio de Salud. La provisién de agua potable y saneamiento consta en el
titulo de los derechos de las personas.

A partir del decreto de creacién del CNRH!3, se redistribuyen las funciones que estu-
vieron asignadas al ex INERHI entre la entidad recién creada y las Corporaciones Regio-
nales de Desarrollo (CRD). Segtin este decreto, el CNRH debe realizar el control de la
calidad del agua, y las CRD el control de la contaminacién. Aunque esta redistribucién
de funciones tenia el objetivo de desconcentrarlas, no se cumpli6 a cabalidad. En el ca-
pitulo de la ley de aguas, relativo a la conservacion y contaminacioén, se subraya la nece-
sidad de que la autoridad hidrica responda ante los usuarios por la disponibilidad del
agua en cuanto a cantidad, a través del desarrollo y proteccién de las cuencas hidrografi-
cas, apoydndose en la realizacion de los estudios que sean necesarios. La ley obliga tam-
bién a los usuarios a utilizar las aguas con eficiencia y economia, para contribuir a su
conservacion y prevenir cualquier tipo de contaminacion.

En el panorama actual, la falta de una planificacién hidrica actualizada impide contar
con datos técnicos sobre algunos temas, entre ellos, los niveles de contaminacién de aguas
en el ambito nacional. Segin datos del CNRH, la contaminacién urbana es producida por

13 DE. 2516. R.0 637; D.E. 2677-A R.0. 680; D.E. 2908. R.0. 749; D.E. 2909. R.0. 749; D.E. 3194. R.O.
811; D.E. 323. R.O. 72; D.E. 7455.182, MAG. 97. R.0. 90; MAG 330 R.O. 235; MAG 70 R.O. 62; D.E. 290
R.O. 69, CNRH 98-009 R.O. 75; D.E. 1495 R.O. 326, CNRH 99-010 R.O. 332, CNRH 99-011 D.E. 332; CNRH
99-012 R.0. 332; D.E. 1661 R.O. 357; D.E.569 R.0O.156.
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las aguas servidas y los desechos sélidos. De estos ultimos, aproximadamente el 27% de
la poblacién urbana y el 92% de la rural carecen de servicio de recoleccion de basura.

La contaminacion industrial por el vertido de desechos peligrosos es representativa;
la mayoria de industrias carece de procedimientos apropiados y medidas de prevencion
para evitar este problema. Las medidas de prevencién en procesos productivos que reduz-
can la carga contaminante de desechos son incentivadas, incluso, por la propia Constitu-
cidn, al incluir la posibilidad de que el Estado otorgue estimulos tributarios a quienes rea-
licen acciones ambientalmente amigables.

El trabajo desempefiado por el CNRH para precautelar la calidad de las aguas ha si-
do insuficiente, principalmente, por el bajo presupuesto con que cuenta; sin embargo, se
deben recalcar la labores realizadas por el Ministerio de Salud, la Subsecretaria de Agua
Potable y Saneamiento Basico (SAPYSB) del Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivien-
da (MIDUVI), las municipalidades y las Juntas Administrativas de Agua Potable y Alcan-
tarillado (JAAP).

El Cédigo de la Salud regula los temas de abastecimiento de agua potable en condi-
ciones 6ptimas para el consumo humano, contiene articulos que obligan a las personas a
proteger las fuentes y cuencas hidrograficas que sirven para el abastecimiento de agua, y
prohibe expresamente la descarga directa o indirecta de sustancias nocivas o indeseables
que puedan contaminar o afectar la calidad sanitaria del agua y obstruir, total o parcial-
mente, las vias de suministro.

Los pozos, suministros privados de agua en las dreas servidas por acueductos de uso
publico, serdn clausurados o sellados, provisional o definitivamente, cuando se comprue-
be que no ofrecen la seguridad de haber sido potabilizados.

El Texto Unificado de Legislacion Ambiental (Libro VI: De la calidad ambiental.
Anexo I. Norma de calidad ambiental y de descarga de efluentes: Recurso agua), con re-
lacion al control de la calidad del agua, armoniza de alguna manera las competencias y
otras normas que se encontraban dispersas en diferentes entidades y leyes; ademads, in-
cluye los criterios de calidad para aguas de consumo humano y doméstico, para la pre-
servacion de flora y fauna en aguas dulces frias o cdlidas y en aguas marinas y de estua-
rios, aguas subterrdneas, uso agricola, riego, fines recreativos, uso pecuario, y normas de
descarga de efluentes al sistema de alcantarillado publico a un cuerpo de agua receptor,
sea dulce o marino.

Por su parte, la Ley de Gestion Ambiental contiene disposiciones que imponen a los
organismos competentes la coordinacion con el Ministerio del Ambiente en la implemen-
tacion de sistemas de control para la verificacion del cumplimiento de las normas de ca-
lidad ambiental referentes al aire, agua, suelo, ruido, desechos y agentes contaminantes.

Respecto a la obligatoriedad de los proyectos de contar con estudios de impacto am-
biental, subraya la necesidad de estimar los efectos que podria causar el proyecto a la po-
blacién humana, biodiversidad, suelo, aire, agua, paisaje y estructura y funcién de los
ecosistemas presentes en el area de intervencion.

La incidencia de la Ley Forestal sobre el recurso agua es muy importante debido a
que, en la parte pertinente a la declaratoria de bosques protectores, uno de los requisitos
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para obtener la aprobacién del Ministerio del Ambiente es que el bosque esté situado en
un drea que permita controlar fendmenos pluviales, torrenciales, o la preservacién de
cuencas hidrogréficas, o que se encuentre en una zona de investigaciéon hidrolégico-fo-
restal. De acuerdo con esta ley, la declaratoria de bosques protectores puede ser solicita-
da de oficio o a peticion de parte, y pueden ser bosques publicos o privados. En nuestro
caso, el 91,1% son publicos.

La dificultad de esta declaratoria y su relacién con la preservacién del recurso hidri-
co, es que para obtenerla se requiere la presentacion de un plan de manejo: sin embargo,
por la insuficiente capacidad administrativa y financiera del Ministerio, no se realiza el
monitoreo para verificar el cumplimiento real de estos planes. Esto significa que en cual-
quier momento se pueden realizar acciones contrarias a lo establecido en el plan de ma-
nejo, que produzcan niveles de contaminacién de la cuenca, sin que esta situacion llegue
a conocimiento de las autoridades competentes.

El Reglamento ambiental de actividades mineras obliga a los titulares de derechos mi-
neros que capten aguas de cuerpos hidricos superficiales o subterraneos, para utilizarlas
en sus labores, a devolverlas a un cauce superficial, en las condiciones establecidas en el
plan de manejo ambiental (articulo 55).

En el anexo N° 2 al reglamento, consta la disposicion que establece que en el estudio
preliminar de impacto ambiental, que debera presentarse a la Direcciéon Nacional de Pro-
teccién Ambiental del Ministerio de Energia, se haga constar la identificacién y valora-
cidén cualitativa de impactos que originen las diferentes actividades iniciales de explora-
cién minera sobre los cursos de aguas superficiales y subterrdneas.

Por su parte, segiin el reglamento ambiental de actividades hidrocarburiferas, las
aguas superficiales son las masas de agua sobre la superficie de la tierra que conforman
rios, lagos, lagunas, pantanos y similares, sean naturales o artificiales.

Para evitar una posible contaminaciéon de aguas, obliga a las empresas a realizar
analisis del componente hidrico superficial en todas las fases de la actividad hidrocar-
burifera.

En términos generales, las disposiciones prohiben depositar, en cuerpos de agua o
drenajes naturales, cualquier tipo de desecho o material de suelo o vegetal; si una misma
linea sismica debe cruzar el mismo cuerpo de agua, la distancia minima entre los cruces
debe ser de dos kilémetros, excepto en cauces medndricos y en otros aprobados por la
Subsecretaria de Medio Ambiente. De igual forma, prohibe la descarga de agua en for-
macién a/de cuerpos de agua, mientras no cumplan con los limites permisibles que cons-
tan en un cuadro incluido en el reglamento. Incluye pardmetros para la perforacion ex-
ploratoria y de avanzada en parques nacionales, reservas de produccién faunistica, reser-
vas bioldgicas y manglares.

En materia de servidumbres, la Ley de Aguas las clasifica en naturales y forzosas, las
naturales son aquellas en las que los predios inferiores reciben las aguas que descienden
naturalmente del predio superior, esto es, sin que la mano del hombre contribuya para
ello. Si los propietarios de dichos predios desean modificar el curso de las aguas, deben
pedir autorizacién al INERHI (actualmente CNRH), siempre que no cause perjuicios a
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terceros. Las servidumbres forzosas son las de acueducto —y sus conexas—, de presa, de
bocatoma, de descarga, de partidor y de abrevadero. La ley sefiala el tratamiento que se
dard a cada una de ellas. Se incluyen en la ley los casos de extincién de servidumbres y
sus consecuencias.

Con respecto a las servidumbres, la Ley de Aguas incluye los principios contenidos
en el Cédigo Civil, por lo que hubiera resultado conveniente remitir a éste su tratamien-
to. El Cédigo otorga un tratamiento amplio a las servidumbres, muestra la definicién, ob-
jeto, caracteres y clasificacion. En el caso de las servidumbres naturales, sefiala que no
podran aprovecharse con fines distintos a aquellos para los que se han constituido, salvo
acuerdo entre los interesados, debidamente autorizados por las Agencias de Agua.

Por su parte, las servidumbres forzosas —como las de acueducto— necesitan la inter-
vencion de las Agencias de Agua para fijar el trazado y las caracteristicas técnicas que
debe tener el acueducto, el que conciliard en lo posible los intereses de las partes, y en lo
dudoso fallard a favor del predio sirviente. La autoridad fijard el monto a pagar por con-
cepto de las servidumbres, autorizara el incremento de caudal al cauce comtn, que debe
contar con un estudio técnico, econémico, y del tipo que sea necesario.

La aprobacién de las reformas al reglamento de la Ley de Aguas en el afio 200114,
cambi6 radicalmente el sistema de cobro de tarifas imperante en el pais. Hasta esa fecha
(1972), segin la Ley de Aguas, la tarifa que pagaba el concesionario era de 1 000 sucres
(40 ddlares en ese tiempo).

Las reformas al reglamento surgieron por la necesidad del CNRH de contar con un in-
greso que le permitiera cumplir las responsabilidades que le asigna la ley, y lograr un mi-
nimo porcentaje de autogestion. Antes de las reformas, el Consejo contaba con un ingre-
so minimo por el pago de las concesiones de derechos de aprovechamiento que, en la ma-
yoria de los casos, era incobrable por las distancias existentes entre las Agencias de Agua
y los predios rurales.

El presupuesto de la entidad para el afio 2002 fue de $ 860.000, incluido el ingreso
con cargo al presupuesto general del Estado y el cobro de tarifas por el aprovechamien-
to de aguas.

En el caso de aguas superficiales, la tarifa para el riego es de 0,0000344 millonésimas
de délar por cada metro cubico; los que incumplan las disposiciones sobre la construc-
cién de la obra de medicidn, pagardn 0,0000588 millonésimas de délar por cada metro
cubico.

Las tarifas de concesion de aguas para generar fuerza mecanica se establecen en rela-
cidén a la potencia instalada, y se cobra por cada caballo de fuerza (1,72/HP). Para fines
industriales se incluye una tabla de valores que depende del volumen de agua utilizado.
Para las aguas de mesa minerales y no minerales los concesionarios pagaran diez milési-
mas de ddlar por cada litro concesionado. Las concesiones de aguas termales y no terma-
les con fines recreativos pagardn dieciséis milésimas de d6lar por cada metro cuibico uti-

14 D E. N° 1836. R.O. 425 de 3 de octubre de 2001.
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lizado en las piscinas, segin los dias de uso autorizados a la semana. Para la producciéon
de energia eléctrica la tarifa es de trescientas cuarenta y cuatro diez millonésimas de dé-
lar por cada metro cubico utilizado.

En la ley y el reglamento se omiten las tarifas por vertidos contaminantes; no obstan-
te, algunos municipios han creado, a través de ordenanzas municipales, ciertos cobros
por vertidos.

En cuanto a las infracciones y sanciones, cabe destacar que el titulo de las Infraccio-
nes y Penas previstas en la Ley de Aguas requiere una pronta actualizacién. Las multas,
en caso de infraccién a la ley o al reglamento, se cobran segun la gravedad y circunstan-
cias de la infraccién, pero son minimas. En caso de reincidencia, se contemplan sancio-
nes administrativas; la mds severa de éstas es la suspension del derecho de aprovecha-
miento. Ademads, el infractor deberd devolver las cosas a su estado anterior, reponer las
defensas naturales o artificiales y pagar el costo de su reposicidn; en todo caso, serd res-
ponsable de los dafios y perjuicios ocasionados.

El juzgamiento de las infracciones y la imposicion de sanciones estdn a cargo del jefe
de la Agencia o Distrito en cuya jurisdiccion se hubieren cometido; €l debe desarrollar por
su cuenta el proceso de juzgamiento que mds se adapte a la realidad de su circunscripcion.

En las ultimas reformas al Cédigo Penal —25 de enero de 2000 se introducen los de-
litos y contravenciones ambientales, que incluyen disposiciones que podrian ser aplica-
das en caso de inobservancia a la Ley de Aguas y su reglamento!3. En todo caso, el juez
podrd ordenar, como medida cautelar, la suspensién inmediata de la actividad contami-
nante y/o la clausura definitiva o temporal del establecimiento contraventor, sin perjuicio
de lo que pueda ordenar la autoridad competente en materia ambiental.

Aguas subterraneas

La base juridica para el alumbramiento de este tipo de aguas es la concesién de un dere-
cho de aprovechamiento por parte del CNRH. Previamente, el personal técnico de las
Agencias de Agua realizard una inspeccion del lugar a fin de conocer las caracteristicas
del terreno, tipo de uso para el que se requiere, capacidad de la fuente y posibles impac-
tos derivados de su explotacion. Una vez emitido este informe, se continta con el tramite
que se describe mds adelante. A pesar de estos requerimientos, la contaminacién produci-
da como resultado directo o indirecto de algunas actividades productivas es evidente.

15 gp que infringiere las normas sobre proteccién del ambiente, vertiendo residuos de cualquier naturale-
za, por encima de los limites fijados por la ley; si tal accion causare o pudiere causar perjuicio o alteraciones a
la flora, fauna, el potencial genético, los recursos hidrobiolégicos o la biodiversidad, serdn reprimidos con pri-
sién de uno a tres afios, si el hecho no constituyere un delito mas severamente reprimido (art. 437, Ley Refor-
matoria al Cédigo Penal). La pena serd de tres a cinco afos de prisién cuando: a) los actos previstos en el arti-
culo anterior ocasionen dafos a la salud de las personas o a sus bienes, b) los actos contaminantes afecten gra-
vemente recursos naturales necesarios para la actividad econémica (art. 437 C).

Serd sancionado con prisién de cinco a siete dias, y multa de cinco a diez salarios minimos vitales genera-
les, todo aquel que: d) arroje desperdicios o aguas contaminantes... (art. 607 A, Ley Reformatoria al Cédigo
Penal).
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En el sector de hidrocarburos los procedimientos de extraccion y las pérdidas de cru-
do, debido a la antigiiedad de los oleoductos y los riesgos naturales, han producido altos
niveles de contaminacién de aguas subterrdaneas a causa de accidentes que en la mayoria
de los casos son dificiles de remediar. El sector agricola no cuenta con un estricto con-
trol de productos fitosanitarios y fertilizantes, especialmente en las explotaciones inten-
siva, lo que provoca una contaminacién difusa de los recursos hidricos, sobre todo sub-
terraneos!©,

La sobreexplotacion de acuiferos en una cuantia superior a los recursos que los recar-
gan tiene también efectos negativos. De acuerdo a los datos obtenidos por el CNRH, los
desechos sélidos urbanos son una fuente grave de contaminacion de aguas subterrdneas.

Estos datos reflejan los altos niveles de contaminacion de este tipo de aguas, por lo
que se hace necesario acceder a informacién que permita conocer y cuantificar las reser-
vas existentes, considerando que a mediano plazo las aguas subterrdneas pueden ser fuen-
tes complementarias y, en algunos casos, tGnicas fuentes de suministro de agua en luga-
res donde las aguas superficiales son cada vez mas escasas.

De acuerdo con la Ley de Aguas y su Reglamento!’, las personas naturales o juridi-
cas que realicen perforaciones para alumbrar aguas subterrdneas estdn obligadas a obte-
ner del instituto rector la licencia respectiva, sujetdndose a ciertas condiciones, entre
ellas, que su alumbramiento no perjudique el acuifero ni el drea superficial comprendida
en el radio de influencia del pozo o galeria, ni interfiera con otros pozos, galerias, fuen-
tes de agua y, en general, afloraciones preexistentes.

Previo al otorgamiento de esta licencia, el CNRH comprobara la existencia legal y la
capacidad técnica y financiera del interesado. Esta comprobacién es importante porque
al conocer la capacidad técnica de los concesionarios se prevé, de alguna manera, la ex-
plotacién con metodologias que no produzcan impactos derivados; ademds, se cuenta con
informacién sobre la localizacion exacta del lugar, longitud, método aplicado, descrip-
cion de formaciones geoldgicas, técnicas empleadas en las diferentes fases, calidad de las
aguas, analisis fisicos, quimicos y bacterioldgicos, niveles estiticos mensuales, etc. La
ley exige presentar esta informacién a la autoridad hidrica, con la firma de responsabili-
dad de un ingeniero que, necesariamente, debe haber participado en las diferentes fases
de la perforacion. EI CNRH tiene la potestad de solicitar de oficio, o a peticién de parte,
las modificaciones de los métodos, sistemas o instalaciones de alumbramiento de agua
que resulten inadecuados, con el fin de prever posibles dafios al medio ambiente y a los
recursos naturales.

Debido a los altos costos de la explotacién de aguas subterraneas, se debe analizar la
capacidad financiera del interesado, por ello, en la actualidad, el registro y otorgamien-

16 CNRH. Ibidem.

17 Ley de Aguas, R.O. N° 69 de 30 de mayo de 1972, Reglamento general de aplicacién a la Ley de Aguas,
R.O. N° 233 de 26 de enero de 1973, reformado por los Decretos Ejecutivos: 1112, publicado en el R.O. N°
315 de 26 de agosto de 1982; 1597, publicado en el R.O. N° 463 de 21 de junio de 1990, y 290, publicado en
el R.O. N° 69 de 18 de noviembre de 1998; 1836 publicado en el R.O. N° 425 de 3 de octubre de 2001.
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to de concesiones a las Agencias para la explotacion de este tipo de aguas son muy res-
tringidos.

Son requisitos para el aprovechamiento de aguas subterrdneas los siguientes:

a) Solicitar al CNRH el permiso de cateo y alumbramiento de aguas, indicando la ubi-
cacidn del pozo con relacién a los otros del lugar.

b) El interesado, por si mismo o por medio de una empresa de perforaciones debida-
mente autorizada y que haya obtenido la licencia respectiva, realizara las perforaciones
que le faculte el CNRH. Todos los datos técnicos de una o mds perforaciones seran en-
tregados al Consejo. En este caso, la informacién estard respalda con la firma de respon-
sabilidad de un ingeniero titulado.

¢) Una vez alumbradas las aguas y determinado el caudal, el interesado solicitard al
CNRH la concesién del derecho para su aprovechamiento, éste serd otorgado si el bene-
ficiario cumple las disposiciones de la ley, el reglamento y normas técnicas impartidas
para el caso!8.

Un tema a considerar es que el alumbramiento de aguas subterrdneas también puede
otorgarse en terrenos de terceros, éstos tendran un derecho de preferencia para recibir la
concesion de los excedentes. Cabe recalcar que no se requiere de autorizacion expresa del
CNRH para el alumbramiento de aguas subterrdneas con fines domésticos; pero si, por
cualquier motivo, una persona o empresa perfora el suelo y descubre aguas subterraneas,
esta obligada a comunicar a la autoridad competente.

Segtn datos proporcionados por las Agencias de Agua, estas disposiciones, en la
préctica, solo han sido referenciales; las Agencias han detectado casos en que los usua-
rios afloran agua sin ningun tipo de autorizacién, actuando en contra de los derechos de
terceros —personas o grupos que carecen del recurso— y de la disponibilidad de éste.

Segtin lo dispuesto por el Texto Unificado de Legislacién Ambiental (Libro VI: de la
calidad ambiental. Anexo 1. Norma de calidad ambiental y descarga de efluentes del re-
curso agual?) las aguas subterraneas son todas aquellas del subsuelo que se encuentran en
la zona de saturacién y se sitian debajo del nivel fredtico, con una presién igual o mayor
que la atmosférica. La norma sefiala que todos los proyectos que implementen procesos
de alto riesgo ambiental: petroquimicos, carboquimicos, cloroquimicos, usinas nucleares,
y cualquier otra fuente de gran impacto, peligrosidad y riesgo para las aguas subterrdneas,
deberan contar con un informe detallado de las caracteristicas hidrogeoldgicas de la zona
en que se implementardn, que permita evaluar la vulnerabilidad de los acuiferos, asi co-
mo una descripcién minuciosa de las medidas de proteccién que se van a tomar.

En caso de comprobarse la alteracién de la calidad del agua de un pozo, el responsa-
ble del dafio debera ejecutar las obras necesarias para remediar la contaminacién de las
aguas subterrdneas y del suelo afectado. Los criterios de calidad admisibles para las
aguas subterraneas constan en un cuadro incluido en el texto de la norma.

18 Reglamento a la Ley de Aguas. Articulo 120.
19 D.E. N° 3516 R.0. E-2 de 31 de marzo de 2003.
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En materia de actividades mineras rige el Reglamento ambiental de actividades mine-
ras20, Segiin datos proporcionados por el Proyecto de Asistencia Técnica para el Desa-
rrollo Minero y su Control Ambiental (PRODEMINCA), la mineria ha causado conside-
rables impactos ambientales por las descargas directas o indirectas —sin ningun tipo de
control- en los rios. Este reglamento sefiala que los titulares de derechos mineros que
capten aguas de cuerpos hidricos superficiales o subterrdneos deberdn devolverlas a un
cauce superficial, en las condiciones establecidas en el plan de manejo ambiental. El es-
tudio preliminar de impacto ambiental, que se presenta a la Direcciéon Nacional de Pro-
teccion Ambiental del Ministerio de Energia, debe incluir la identificacion y valoracién
cualitativa de impactos que originen las diferentes actividades iniciales de exploracién
minera sobre los cursos de aguas superficiales y subterraneas.

Segiin el Reglamento ambiental de actividades hidrocarburiferas2! las aguas subterra-
neas son las que se encuentran en el subsuelo, especialmente, en la zona de saturacion,
es decir, por debajo del nivel freatico. El reglamento exige que, en todas las fases de de-
sarrollo, produccién e industrializacién petrolera, se cuente con el andlisis del componen-
te hidrico subterraneo.

Humedales

Los humedales, ademas de ser sitios de excepcional biodiversidad, poseen un enorme va-
lor social y econémico. Después de los bosques tropicales, estan entre los ecosistemas
mas ricos de este planeta y brindan habitat para gran parte de la humanidad, asi como pa-
ra otras especies. Ofrecen numerosos beneficios a la sociedad: provisién de agua limpia
a las ciudades, carga y descarga de acuiferos cuyas aguas se utilizan para actividades co-
tidianas de las poblaciones (consumo, produccién agricola). Son fuente de productos na-
turales como peces e invertebrados, vida silvestre y forestal. También brindan proteccién
a las lineas costeras frente a las tormentas, son fuentes de produccién de energia (hidroe-
éctrica, producciéon de carbén) y ofrecen oportunidades para actividades recreativas.
(Solano, 2003).

La incorporacién a nivel nacional de los postulados de la Convencién relativa a los
humedales de importancia internacional, especialmente como hébitat de especies acudti-
cas” —Ramsar— se encuentra en una etapa preliminar de implementacién. La falta de in-
formacion existente sobre el estado de los humedales en el pais llevé al Ministerio del
Ambiente y a organizaciones no gubernamentales que trabajan en el tema ambiental a
identificar fuentes de financiamiento para la ejecucién de Proyectos. Uno de los mds im-
portantes fue el Proyecto identificacion de actividades prioritarias para la conservacion
de los humedales ecuatorianos, a cargo del Ministerio del Ambiente, con el apoyo del
Banco Mundial, GEF y la Convencién de Ramsar22,

El proyecto tuvo como objetivos la identificacién de humedales en los dmbitos local,
provincial y nacional; a través de la evaluacién de variables sociales y las caracteristicas

20 p E. N° 625. R.O. N° 151 de 12 de septiembre de 1997.
21 p E. N° 2982. R.0. 766 de 24 de agosto de 1995.

22 «“Convencién relativa a los humedales de importancia internacional, especialmente como hdabitat de Es-
pecies acuaticas”.
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ambientales, averiguar qué humedales necesitan restauracion y rehabilitacion; ayudar a
elevar el nimero de humedales incluidos en la lista de Sitios Ramsar mediante la presen-
tacion de informacién objetiva y matrices técnicas llenadas con la ayuda del grupo de tra-
bajo de humedales; facilitar la evaluacién econémica de los beneficios y funciones de los
humedales, entre otros23.

Ademas de obtener la informacién sefialada, el proyecto incidié para que el tema fue-
ra considerado como parte de la agenda nacional de desarrollo sustentable, en las politi-
cas forestales y de biodiversidad y en sus nuevas propuestas de ley. El Proyecto de Ley
de Biodiversidad fue aprobado por el Congreso Nacional en primer debate a fines del afo
200224, no obstante debido al cambio de Gobierno y a la renovacién de Legisladores, la
propuesta que habia sido concertada durante casi cinco afios, regres6 a la Comision de
Medio Ambiente del Congreso para ser nuevamente analizada antes de que se iniciara la
discusién en Segundo Debate.

Por otra parte, la Estrategia Forestal que fue aprobada en el afio 2000 califica a los hu-
medales como parte de los ecosistemas forestales y sefiala la posibilidad de otorgar con-
cesiones a las comunidades locales que vivan del aprovechamiento sustentable del man-
glar y de otros humedales.

A la par de los logros alcanzados, actualmente se promueven algunos procesos de
consulta con el fin de disefar politicas nacionales, establecer la posiciéon de Ecuador res-
pecto a la Convencién y disefiar un plan de accién sobre los humedales que, en perspec-
tiva, podria estar listo en los primeros meses del afio 200425, Ademds, el Ministerio del
Ambiente ha presentado a Wetland Internacional una propuesta de elaboracion de la Es-
trategia Nacional de Humedales en Ecuador, con el fin de contar con un documento que
permita direccionar el trabajo futuro en este tema.

23 Ver resultados y publicaciones del proyecto en la pdgina web: www.ecociencia.org.

24 g proyecto de Ley de Biodiversidad fue aprobado en primer debate el 27 de noviembre de 2002. En la
propuesta, los humedales se entienden como extensiones de marismas, pantanos, turberas o aguas de régimen
natural o artificial, permanentes o temporales, estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas, incluidas las
extensiones de agua marina cuya profundidad no exceda de seis metros en marea baja. El humedal se extien-
de hasta 50 metros lineales sobre el limite mdximo de inundacién periédica durante un invierno tipico. Para
efectos de la Ley, se considera humedales de agua dulce aquellos cuyo contenido de sales no excede el 10%.
Entre éstos se incluyen humedales riberefios permanentes o temporales, humedales lacustres permanentes o es-
tacionales, humedales palustres boscosos y humedales artificiales de agua dulce. Se considera humedales pa-
lustres a los de agua dulce, 1énticos (aguas quietas), no asociados a un rio, como ciertos pantanos, ciénagas, la-
gos y lagunas.

Ademais, los manglares y otros humedales establecidos como tales en la Convencién de Ramsar son consi-
derados en la ley como parte de los ecosistemas fragiles, que pueden estar ubicados en tierras publicas, priva-
das o comunitarias, y serdn administrados por el Ministerio del Ambiente, otras entidades ptblicas o sus pro-
pietarios privados o comunitarios.

El Ministerio del Ambiente puede aprobar la concesion solicitada por los pueblos indigenas y afroecuato-
rianos, las comunidades ancestrales y organizaciones locales sin fines de lucro, universidades, instituciones de
investigacion y organizaciones no gubernamentales, en condiciones que aseguren su conservaciéon y manejo
sustentable. La conservacion de los humedales de agua dulce estard integrado al manejo y gestion de las cuen-
cas hidrogréficas del pafs.

25 para mayor informacion revisar: www.ramsar.org/outreach_actionsplans_ecuador_firstdraft_s.htm.
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Hay que mencionar que a parte de las iniciativas sefaladas, existe en el pais una preo-
cupacion por precautelar también la explotacion y aprovechamiento del Manglar motivo
de constante preocupacion por parte de pobladores locales y comunidades ancestrales
que dependen de este ecosistema desde hace algo mds dos décadas aproximadamente.
Actualmente se cuenta con un sinnimero de normas que han pretendido precautelar su
explotaciéon desmedida y controlar su preservaciéon y conservacion, sin embargo la tala
del manglar sigue en aumento, pues existen zonas que estin siendo explotadas sin contar
con la autorizacion de parte del Ministerio, produciéndose un impacto social severo en
las poblaciones y comunidades que ancestralmente han tenido la pesca de moluscos co-
mo principal medio de subsistencia.

A continuacién se describen las principales normas relacionadas con la materia:

m Ley de Pesca y Desarrollo pesquero: prohibe la destruccion y alteraciones de man-
glar.

m Decreto Ejecutivo: para el aprovechamiento de manglares para industrias: prohibe
la explotacién de manglares sin contar con una autorizacién del Ministerio del am-
biente.

m Ley Forestal y de Conservacién de Areas naturales y vida silvestre: ratifica que los
Manglares son bienes del Estado y por lo tanto estan fuera del comercio, por lo
que no son susceptibles de posesion o cualquier otro medio de apropiacion y so-
lamente podran ser explotados mediante concesion otorgada por el Ministerio del
Ambiente.

m Decreto Ejecutivo: declara de interés publico la conservacién, proteccidn y repo-
sicién del Manglar.

m  Acuerdo Ministerial: determina como zonas aptas para la libre captura post-larvas
de camaron los espacios maritimos, playas, esteros y manglares de uso publico.

m Decreto Ejecutivo de proteccién, conservacion y control de bosques de manglares
naturales: se ordena a la Guardia Forestal reprimir la tala de bosques y de mangla-
res a través de la retencién de productos y bienes derivados de estas acciones.

m  Reglamento a la actividad maritima: las autorizaciones de concesién de zonas de
playa o bahia se declarardn caducadas por la tala de manglares o incumplimiento
de obligaciones legales y reglamentarias.

m  Reglamento orgdnico funcional del ministerio de Comercio Exterior: en el Titulo
referente a las funciones del Departamento de administracion y pesca se incluye
la obligacién de elaborar y ejecutar el plan de reforestacion de los manglares y
areas no implementadas, y poner a consideracién de las autoridades para su apro-
bacién

m Decreto Ejecutivo referente a la Proteccién de Manglares en Esmeraldas: el Go-
bierno ratifica su voluntad de proteger el drea de manglares en el Litoral Ecuato-
riano.

m Decreto Ejecutivo: ordena la prohibicién para la explotacién y tala de manglares,
sin embargo las comunidades ancestrales podran solicitar se les conceda el uso

260



VII. Ecuador

sustentable del manglar para su subsistencia, aprovechamiento y comercializa-
cién de peces, moluscos y crusticeos y mas especies que se desarrollen en este
habitat.

m  Acuerdo Ministerial: de juzgamiento a las infracciones por tala de Manglar

m  Acuerdo Ministerial: dicta el instructivo para el otorgamiento de acuerdos de
uso sustentable del manglar a favor de comunidades ancestrales y usuarios an-
cestrales.

m  Varios Decretos que declaran zonas de manglar como areas naturales protegidas.

m La Ley del Manglar: que estd en proceso de aprobacién en el Congreso Nacional:
tiene como objetivo proteger los tltimos remanentes de manglar y garantizar la vi-
da de las comunidades de usuarios ancestrales. Incluye la creacién del Comité Na-
cional Interinstitucional para la administracién, manejo, proteccién y conservacion
del ecosistema, se declara de interés publico la forestacion, reforestaciéon y regene-
racion natural, se establece la obligatoriedad de que las zonas declaradas dreas na-
turales del Estado deben permanecer inalteradas, infracciones y sanciones.

Zona costera

Para Ecuador, la conservacion y el uso sostenible del medio marino y costero resultan vi-
tales, pues constituyen dos de los recursos de mayor importancia econémica, por su apor-
te al desarrollo del pais. Alrededor del 50% de las exportaciones y un 25% del PIB (1998)
provienen del mar y de las costas adyacentes. Aproximadamente, la mitad de la pobla-
cién ecuatoriana vive del mar (pesca peldgica, demersal, migratoria y artesanal; indus-
trias turistica, acuicola y agricola). En la zona costera se hallan 1.480 km2 de manglar,
vegetacion esencial para la conservacion de la biodiversidad. En la zona insular se en-
cuentra un recurso unico en el mundo: el Parque Nacional Galdpagos, declarado Patrimo-
nio de la Humanidad. EI mar también es objeto de preocupacién para Ecuador, por su in-
fluencia sobre el clima y el ciclo hidrolégico20.

Un elemento clave en el desarrollo de los recursos costeros, es la implementacion del
Programa de Manejo de Recursos Costeros (PMRC)27, impulsado en un primer momen-
to por el BID, como parte de su estrategia de manejo de recursos costeros y marinos en
América Latina y el Caribe. Hoy por hoy este programa se encuentra adscrito a la Presi-
dencia de la Repitiblica?8 y cuenta con un enfoque descentralizado, econémica y adminis-
trativamente.

26 Ministerio de Relaciones Exteriores, 2003.

27 su objetivo fue contribuir al desarrollo racional y al uso sostenible de los recursos costeros en el ambi-
to nacional. Este programa contenia tres subprogramas: el primero consistia en la ejecucion de los planes de
manejo y desarrollo de recursos costeros, en cinco zonas especiales de manejo, cubria los sectores de mangla-
res, planificacion y manejo de la faja costera, saneamiento ambiental, manejo y conservacién de los recursos
pesqueros, educacion publica y organizacién comunitaria. El segundo tenia como objetivo ampliar la base de
informacion y la experiencia en el monitoreo ambiental. El tercero estaba orientado al fortalecimiento y desa-
rrollo de la capacidad técnica y administrativa de las instituciones involucradas en la ejecucion del proyecto.

28 D.E. N° 772. R.O. N° 158 de 29 de agosto de 2003.
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El marco legal directamente relacionado con el medio marino, se fundamenta en la
Constitucion, el Texto Unificado de Legislacion Ambiental (libro V de los recursos cos-
teros), el reglamento de cria y cultivo de especies bioacuadticas, el instructivo para el otor-
gamiento de acuerdos de uso sustentable del manglar en favor de comunidades y usua-
rios ancestrales. La Ley de Pesca y desarrollo pesquero prohibe la conduccién de aguas
servidas, sin el debido tratamiento, a las playas, riberas del mar, rios, cauces naturales o
artificiales u ocasionar cualquier otra forma de contaminacion. Ademas, se han aprobado
una serie de disposiciones referidas a la preservacion del medio marino y costero contra
la contaminacién por hidrocarburos en el drea maritima.

Relativo a este tema, también el Proyecto de Ley de Biodiversidad incluye un capi-
tulo relativo a la biodiversidad marina, costera y dulceacuicola, y a su utilizacién susten-
table29.

El marco institucional competente lo conforman el Ministerio del Ambiente, a través
de una Subsecretaria en Guayaquil; el Consejo Nacional de la Marina y Puertos; el Ins-
tituto Oceanografico de la Armada; el INAMHI; el Instituto Nacional de Pesca; el PMRC;
la Comisién Mixta de Desarrollo Sustentable del Golfo de Guayaquil y la Autoridad In-
terinstitucional para el Manejo de la Reserva Marina de la provincia de Galdpagos.

La Subsecretaria de Ambiente que funciona en la Costa estd a cargo de los recursos
costeros, pero no tiene control ni competencias en las zonas de manglares, éstas conti-
nudan bajo jurisdiccién de la Subsecretaria Forestal, denominada de capital natural. La
Subsecretaria tampoco tiene competencias en los recursos pesqueros, que es la atribucién
de otro Ministerio. Asi, para un manejo integrado de los recursos costeros, una Secreta-
ria deberia manejar manglares y pesca, los recursos forestales costeros, con excepcion,
tal vez del drea forestal de la provincia de Esmeraldas, que se encuentra vinculada con la
industria maderera que tiene su sede principal en la provincia de Pichincha30.

29 “Art. 70: La utilizacion sustentable de los recursos marinos, costeros y dulceacuicolas debera:

Mantener la diversidad, calidad y disponibilidad de los recursos pesqueros a fin de garantizar los procesos
ecoldgicos y satisfacer las necesidades de las generaciones presentes y futuras, en el contexto de la seguridad
alimentaria y el desarrollo sustentable;

Asegurar la conservacion no solo de las especies que son objeto de uso directo, sino también de aquellas
dependientes o asociadas al ecosistema;

Evitar su sobreexplotacion, asegurando que el esfuerzo pesquero sea proporcional a la capacidad de pro-
duccion de estos recursos;

Tomar como base decisiones fundamentadas en datos cientificos fidedignos, teniendo en cuenta los cono-
cimientos tradicionales acerca de los recursos y su hébitat, asi como los factores ambientales, econémicos y so-
ciales pertinentes;

Garantizar que los hébitat criticos para la pesca en los ecosistemas marinos y de agua dulce, especialmen-
te los manglares, los arrecifes, las lagunas, los rios, las zonas de cria y desove, entre otros, sean protegidos y
rehabilitados cuando sea necesario;

Asegurar el ejercicio de los derechos y actividades de los pescadores artesanales en las aguas de jurisdic-
cién nacional, y su acceso preferencial, cuando proceda, a los recursos pesqueros y zonas tradicionales de pes-
ca;y,

Promover la cooperacion bilateral, regional y multilateral en la investigacién y conservacién, reconocien-
do la naturaleza transfronteriza de los ecosistemas acudticos”.

30 Opiniones vertidas en el foro electrénico de Manejo de Recursos Costeros.
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Entre las 4reas de investigacién marina, relacionadas con el ambiente, se destacan los
estudios sobre Prediccion y Variabilidad del Clima, y de los Recursos Biologicos. Este
ultimo comprende temas vinculados con las floraciones de algas nocivas, grandes ecosis-
temas marinos, programa del registro continuo de plancton, dindmica de ecosistemas
ocednicos mundiales y el Convenio de Diversidad Bioldgica.

En el &mbito local, una experiencia importante para algunos municipios ha sido la re-
ciente incorporacién del manejo de los recursos costeros en sus planes de desarrollo. Si
bien el proceso ha sido liderado por el PMRC, mediante la organizacién de usuarios, en
el dltimo afio se ha consolidado el trabajo conjunto con la Asociacién de Municipalida-
des Ecuatorianas (AME) en la elaboracion del Plan Local del cantén Atacames, en la cos-
ta norte del pais. Este trabajo permitié realizar un primer seminario de procesos costeros,
con la participacién de una decena de municipios y de instructores de la Universidad Po-
litécnica del Litoral, el PMRC, la Universidad de Rhode Island y AME.

2. Régimen de los recursos hidricos compartidos

La incipiente crisis de los recursos hidricos responde a un problema de gobernanza, en el
que las sociedades enfrentan una serie de retos sociales, econdmicos y politicos sobre la
forma de administrar racionalmente el agua. La buena gestién del agua es fundamental
para garantizar su sostenibilidad. El agua es una fuente potencial de conflicto, auque tam-
bién puede convertirse en un medio eficaz para entablar un didlogo que fomente confian-
za y seguridad entre paises. Una mayor cooperacion entre paises que comparten recursos
hidricos es decisiva, especialmente, en las regiones donde escasea el agua, y en las que
se potencia el impacto de aguas arriba y aguas abajo sobre el consumo y la contamina-
cion (PNUD, 2002)

En la actualidad, la preocupacion de los Estados estd relacionada con la necesidad de
definir medidas para proteger las aguas internacionales y transfronterizas contra la con-
taminacion y otros problemas de tipo ambiental, con el fin de evitar dafios econémicos,
sociales y culturales. Bajo esta perspectiva, se ha suscrito un sinnimero de convenios,
tratados y acuerdos internacionales respecto de aguas maritimas y continentales. En el
campo especifico de la regulacién de aguas maritimas, se han celebrado varios conve-
nios: responsabilidad civil por dafios causados por la contaminacién de las aguas del mar
por hidrocarburos, para prevenir la contaminacién de buques, para la proteccién del me-
dio ambiente marino y la zona costera del pacifico sudeste, entre los mas importantes.

La regulacion de rios transfronterizos, y lagos y acuiferos internacionales, también ha
sido objeto de convenios internacionales, entre ellos se pueden citar: la Convencién de las
Naciones Unidas para el uso de los rios internacionales para otros fines que la navegacion,
la Convencién de Helsinki para la proteccién y utilizacién de los cursos de agua transfron-
terizos y de los lagos internacionales en Europa (marzo de 1992), el proyecto de la Union
Europea de directiva-marco para la acciéon comunitaria en el dmbito del agua, y otras con-
venciones o acuerdos entre paises riberefos para la gestion de los rios que comparten.

Para el gobierno ecuatoriano son importantes las prioridades sefialadas por la VII
Reunién de la Comision de Desarrollo Sostenible del Consejo Econémico y Social de la
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ONU, en el sentido de que uno los mayores problemas ambientales marinos es el mane-
jo integrado de las zonas costeras y la necesidad de contrarrestar los efectos adversos de-
rivados de la actividad industrial y de los asentamientos humanos en ese ambiente. Por
ello, realiza esfuerzos para mantener y rehabilitar la biodiversidad de dichas zonas. Ecua-
dor adn no ha ratificado la Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, sin
embargo, las actividades maritimas y sus acciones ambientales se guian por los princi-
pios y normas de esta Convencion, en materia de investigacion cientifica marina, explo-
tacion de recursos marinos vivos, conservacion del medio ambiente marino, costero e in-
sular y contaminacién marina.

Con relacion a las aguas continentales, Ecuador ha suscrito algunos acuerdos de ca-
racter bilateral con paises ubicados en la zona de frontera, con el fin de establecer medi-
das tendientes a mejorar la calidad de vida de las poblaciones y a promocionar sus acti-
vidades productivas en el marco de gestién integral de la cuenca.

En el manejo de los recursos hidricos compartidos, la tendencia es crear en cada pais
organismos técnicos y operativos que se retinan constantemente para delinear acciones de
mantenimiento y conservacion de la cuenca, generar informacién de cardcter ambiental,
social y econdmico, estructurar programas de educacién ambiental, y crear vinculos en-
tre las entidades que tienen injerencia en el manejo de los recursos en la cuenca.

El enfoque inicial de los convenios y acuerdos internacionales consideraba la realiza-
cién conjunta de programas y proyectos que promovieran el desarrollo de las zonas invo-
lucradas; no obstante, con el pasar del tiempo, se ha identificado la necesidad de instan-
cias de coordinacion y de gestién binacionales que puedan representar las necesidades de
las poblaciones de cada pais para estructurar los lineamientos de las acciones prioritarias
a ser desarrolladas en la cuenca hidrografica compartida. Un ejemplo de organismo de
gestion binacional es el Comité de Coordinacién Binacional Catamayo-Chira, que surgié
tras la suscripcion del convenio de aprovechamiento de las cuencas hidrograficas bina-
cionales: Puyango-Timbez y Catamayo-Chira3!,

Entre los principales tratados, acuerdos, convenios y protocolos internacionales sobre
este tema constan los siguientes:

m Acuerdo para el manejo de la cuenca hidrografica de los rios San Miguel y Putu-
mayo.

m  Acuerdo para el manejo de las cuencas hidrograficas binacionales colombo-ecua-
torianas Mira-Mataje y Carchi-Guaytara.

m  Convenio para el aprovechamiento de las cuencas hidrogréficas binacionales: Pu-
yango-Tumbez y Catamayo-Chira.

m  Acuerdo amplio ecuatoriano-peruano de integracion fronteriza, desarrollo y ve-
cindad.

31 Ver detalles del Proyecto Binacional de Ordenamiento Manejo y Desarrollo de la Cuenca Catamayo-
Chira en: www.cipca.org.pe/cipca/frontera/proyectos/catamayo-chira.htm
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m  Acuerdo de bases sobre el canal de Zarumilla.

m Tratado de Cooperaciéon Amazdénica.

3. Marco institucional. Descentralizacion. Autoridades de cuenca
Marco institucional

El Consejo Nacional de Recursos Hidricos-CNRH- es la autoridad nacional encargada
de disefiar politicas de aprovechamiento sustentable de los recursos hidricos, y ejercer la
autoridad administrativa y jurisdiccional en las materias de que trata la Ley de Aguas.
Tiene jurisdiccidn coactiva para el cobro de deudas por cualquier concepto. Es una enti-
dad de derecho publico, con personeria juridica, patrimonio propio, presupuesto indepen-
diente y autonomia administrativa, operativa y con domicilio principal en la capital.

Ejerce las competencias que le asigna la Ley de Aguas y el Decreto de Creacion del
Régimen Institucional del Agua, excepto las relacionadas con la conservacion ambiental,
control de la contaminacién de los recursos hidricos, y la construccién, mantenimiento y
manejo de las obras de infraestructura, que estan asignadas a las Corporaciones Regiona-
les de Desarrollo32,

Estd integrado por varios niveles: a) Ejecutivo, compuesto por la secretarfa general y
la direccién técnica. Adjunto a esta secretaria funciona el Consejo Consultivo de Agua,
organismo administrativo superior para la aplicacién de la Ley de Aguas y que, junto con
el CNRH, determina la politica general para el cumplimiento de la ley33; b) Comité Téc-
nico de Politicas, conformado por delegados permanentes de los ministerios integrantes
del directorio y el director de ODEPLAN; ¢) Asesor, integrado por el Comité Consultivo,
cuerpo colegiado conformado por los directores ejecutivos de las Corporaciones Regio-
nales de Desarrollo o sus delegados permanentes, Ministro del Ambiente o su delegado.

Las Agencias de Agua que funcionan como entes descentralizados tienen a su cargo
los procedimientos administrativos y judiciales en primera instancia, en temas referentes
a derechos de aprovechamiento de agua, servidumbres, organizacién de usuarios, autori-
zaciones de explotacion de aguas subterrdneas, construccion de obras de infraestructura,
elaboracién de informes para las concesiones de explotacién mineras, entre otros.

Hasta la fecha, se han creado once Agencias de Agua distribuidas en el territorio na-
cional, con jurisdiccidn provincial que no coincide con la delimitacion actual de cuencas
hidrogréficas. Esta distribucién ha originado inconvenientes, sobre todo, en las poblacio-
nes rurales de escasos recursos econdémicos que tienen que trasladarse personalmente a
las ciudades para gestionar sus tramites. La distancia geografica entre los usuarios y las
Agencias también ha influido para que éstos incumplan su obligacién de pagar las tari-
fas por derechos de aprovechamiento de aguas.

32 Decreto 2224, art. 3.

33 gl Consejo Consultivo estd integrado por tres miembros: dos nombrados por el CNRH y uno por el sec-
tor agropecuario. Es un organismo cuasi judicial, cuya funcion bésica es resolver en segunda instancia conflic-
tos de otorgamiento de derechos, que en apelacién pasan a su conocimiento.

265



Gobernanza del agua en América del Sur

Esquema institucional relacionado34:

El Ministerio del Ambiente, como instancia coordinadora del Sistema Nacional
Descentralizado de Gestiéon Ambiental, tiene la potestad de coordinar acciones
con el CNRH respecto a normas de calidad.

El Ministerio de Salud, el Cédigo de la Salud determina la competencia de este
Ministerio en la vigilancia técnica y sanitaria de todo suministro de agua potable,
para asegurar su pureza y calidad, entre sus facultades estd clausurar el servicio
que no cumpla con las normas y disposiciones vigentes. La autoridad de salud tie-
ne la obligacion de regular la eliminacién de excretas, aguas servidas y aguas plu-
viales. En el titulo de Reformas y Derogatorias de la Ley de Gestién Ambiental,
se modifica el articulo 2 del Cédigo de la Salud, y se agrega un inciso que indica
que, en materias de salud vinculadas con la calidad del ambiente, regird como nor-
ma supletoria al Codigo, la Ley de Medio Ambiente.

El Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda, a través de la Subsecretaria de Sa-
neamiento Ambiental, tiene competencia para controlar las descargas de aguas re-
siduales, para ello puede visitar las instalaciones y verificar si éstas cumplen con
la ley. La Subsecretaria tiene a su cargo elaborar politicas para satisfacer la de-
manda futura de agua potable y saneamiento en el 4mbito nacional, recuperar los
rios contaminados y prevenir que esto ocurra, fortalecer la gestion puiblica, fomen-
tar la descentralizacion, la eficiencia y la eficacia de las entidades estatales y del
régimen seccional auténomo, a fin de fomentar la autonomia administrativa y fi-
nanciera de las empresas publicas responsables de estos servicios35.

El Ministerio de Educacién segin la Ley de Gestién Ambiental tiene a su cargo la
revision y reforma de los programas de estudio a fin de incorporar elementos de
educacién ambiental.

El Ministerio de Defensa Nacional, a través de la Direccion General de la Marina
Mercante, segtin el Cédigo de la Policia Maritima, autorizard y reglamentard el
uso y la aplicacién de leyes fiscales en playas hasta el limite maximo de la mas al-
ta marea sobre su pendiente o barranco natural, los rios y grandes lagos, lo mismo
que la extensién de mar dentro de los limites de la jurisdiccion territorial (12 mi-
llas marinas); se prohibe la ocupacién permanente o temporal de las zonas de pla-
ya y bahia, sin autorizacién de estos organismos. Sin embargo, en la Ley para la
Promocién de la Inversién y la Participacion Ciudadana3®, se incluye la reforma
al articulo 52 de la Ley de Desarrollo Pesquero, segtn la cual el Presidente de la

34 Este esquema de clasificacion fue creado por la autora como una forma de expresar con mayor claridad
que en Ecuador existe una autoridad nacional que es el Consejo Nacional de Recursos Hidricos, sin embargo
también participan en la Gestién y manejo del recurso otras entidades con competencias especificas otorgadas
por la misma Ley.

35 Carcelén, Juan, Proyecto de Politica Nacional para el Sector de los Recursos Hidricos, Ministerio del
Ambiente, 1997.

36 Registro Oficial N° 144 de 18 de agosto de 2000.
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Republica, mediante Decreto Ejecutivo, podra desafectar las zonas de playa y ba-
hia destinadas mediante acuerdos interministeriales a las actividades mencionadas
en el literal a de este articulo, a fin de que puedan ser transferidas en propiedad a
los concesionarios. Esta reforma se contrapone con las disposiciones legales que
seflalan que los recursos naturales son bienes nacionales de uso publico y, por tan-
to, no son susceptibles de venta o transferencia.a Ley de Aguas establece que, en
las concesiones de derechos de aprovechamiento que se relacionan con la navega-
bilidad y flotacion, se debe contar con la opinién de la Armada Nacional y si tales
concesiones afectan de alguna manera a la seguridad nacional requerirdn de un in-
forme favorable del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas.

m Segin el articulo 5 del reglamento para cria y cultivo de especies bioacudticas3?
le corresponde al Ministerio de Industrias, Comercio e Integracién a través de la
Subsecretaria de Recursos Pesqueros autorizar las actividades de piscicultura y/o
acuacultura, conforme las disposiciones de este reglamento y mds leyes pertinen-
tes. Con respecto al otorgamiento de concesiones para la realizacién de esta acti-
vidad, y en lo referente a la concesién de zonas intermareales o de playa y bahia
para fines de acuacultura, los ministerios de Industrias y de Defensa Nacional, a
través de un acto administrativo, pueden conceder a los particulares el uso y go-
ce de tales bienes nacionales de uso publico por un tiempo determinado y sujeto
a las condiciones que establece el reglamento. El monitoreo y evaluacién de las
actividades que se realizan en las concesiones, es competencia de la Direccidon
General de la Marina Mercante y del Litoral junto con las Direcciones Generales
de Pesca. Estos organismos deberan realizar una inspeccién anual a fin de evaluar
los trabajos que han realizado los concesionarios, antes de conceder la matricula
de ocupacion.

s El INAHMI, segiin el articulo 1 de su Ley de Creacién38, es el organismo rector,
coordinador y normalizador de la politica nacional en cuanto se refiere a meteoro-
logia e hidrologia. Este organismo podra solicitar se declaren de utilidad piblica
las zonas y sitios necesarios para la instalacidn de estaciones meteoroldgicas e hi-
drolégicas y para las obras complementarias que se requieran para ese fin.

m  El Ministerio de Energia y Minas, de acuerdo a lo establecido en el Reglamento
ambiental de actividades mineras3?, tiene entre sus responsabilidades el control de
la gestion ambiental en estas actividades, por intermedio de la Subsecretaria de
Proteccion Ambiental, la Direccién Nacional de Proteccion Ambiental, la Subse-
cretaria de Minas, la Direcciéon Nacional de Mineria y las Direcciones Regionales
de Mineria. El Ministerio del Ambiente debe coordinar y supervisar los esfuerzos
relacionados con la proteccidon del medio ambiente en la aplicacién del presente
reglamento, dentro del ambito de su competencia.

37 Decreto Ejecutivo N° 1062. R.O. 262 de 2 de septiembre de 1985.

38 Ley del Instituto de Meteorologia e Hidrologia (INAMHI), Decreto Supremo N° 3438. R.O /839 de 25
de mayo de 1979.

39 Decreto Ejecutivo N° 625 R.O. 151 de 12 de septiembre de 1997.
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m De acuerdo a lo establecido por el articulo 5 del Reglamento ambiental para acti-
vidades hidrocarburiferas4? el Ministerio de Energia y Minas a través de la Direc-
cién Nacional de Medio Ambiente ~-DINAMA- tiene a su cargo el control, fisca-
lizacién y auditoria de las actividades ambientales hidrocarburiferas; realiza el se-
guimiento, evaluacién y aprobacién de los estudios ambientales en todo el territo-
rio ecuatoriano; verifica el cumplimiento del reglamento y demanda a los causan-
tes en caso de incumplimiento solicitando en todo caso, la rehabilitacién de las
areas afectadas y la indemnizacién a las poblaciones perjudicadas.

m El Ministerio de Agricultura preside el Directorio del Consejo Nacional de Recur-
sos Hidricos. A través del Programa Sectorial Agropecuario plantea la conserva-
cidén del recurso suelo a fin de detener el avance de la desertificacion en las dreas
identificadas; busca satisfacer la demanda de agua del sector agropecuario me-
diante el mejoramiento de la gestion y la calidad de este recurso, el incremento de
la capacidad de abastecimiento, la reduccién de las pérdidas en los sistemas de rie-
go y la disminucién de contaminantes y sedimentos; impulsar el proceso de orde-
namiento de los espacios agropecuarios a través de una racionalizacién y zonifi-
cacion de los procesos productivos, de acuerdo a las potencialidades de los recur-
sos naturales, la sostenibilidad ambiental y la equidad social, tomando como uni-
dad de andlisis, planificacién y gestion las cuencas hidrograficas. Por otra parte,
el reglamento de plaguicidas y productos afines de uso agricolat! le otorga a éste
Ministerio el control sobre la fabricacion, comercializacidn, importacion y distri-
bucién de plaguicidas, con el fin de evitar cualquier tipo de dafio o incidencia en
el medio ambiente en general, o en la salud del consumidor. Los desechos de pla-
guicidas deben recibir un tratamiento para evitar que los afluentes sobrepasen los
Iimites establecidos.

m  El Programa de Manejo de Recursos Costeros —-PMRC- institucién que tiene co-
mo objetivo principal la conservacion, restauracidn, protecciéon y desarrollo de los
recursos costeros en las provincias de Esmeraldas, Manabi, El Oro, Guayas y Ga-
lapagos.

m  Los Municipios, que segtin la ley, deben mantener la vigilancia técnica y sanitaria
de todos los suministros de agua potable, a fin de asegurar su pureza y calidad; do-
tar de agua potable y alcantarillado a las poblaciones ubicadas en el dmbito de su
competencia.

m Los Consejos Provinciales que deben promover acuerdos con los municipios para
llevar a cabo obras de interés comun.

m Las Universidades y Escuelas Politécnicas que tienen como funcién promover es-
tudios de investigacion sobre contaminacién ambiental.

40 Decreto Ejecutivo N° 2982 R.0. 766 de 24 de agosto de 1995.
41 Decreto Ejecutivo N° 939 R.O. 233 de 15 de julio de 1993.
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Descentralizacion

El proceso de descentralizacién tiene su punto de partida en la Ley de Modernizacién del
Estado?2, su objetivo es regular la racionalizacién y eficiencia administrativa a través de
procesos de descentralizacion, desconcentracion y simplificacion. El Consejo Nacional
de Modernizacion (CONAM) institucién que actualmente ya no existe, tuvo a cargo la
coordinacidén, supervision y control de las politicas de descentralizaciéon y delegacién del
poder politico, econdémico, administrativo, o de gestion de recursos tributarios del Gobier-
no Central a los gobiernos seccionales, en coordinacion con la Asociacién de Municipa-
lidades del Ecuador —AME- y el Consorcio de Consejos Provinciales -CONCOPE-.

Los Consejos Provinciales, segin la ley, tienen la capacidad de ejecutar obras de al-
cance provincial en vialidad, medio ambiente, riego y manejo de cuencas. En el contex-
to del manejo y gestién de los recursos hidricos, los consejos provinciales pueden llevar
a cabo la promocién y desarrollo de proyectos hidroeléctricos; construccién, manteni-
miento y operacion de canales de riego, en coordinacién con las entidades competentes,
en funcién de la materia y el desarrollo de proyectos productivos, en aquellas provincias
en que no cumplan estas actividades los organismos de desarrollo regional43.

Las competencias dadas por la Constituciéon y la Ley de Descentralizacién del Esta-
do a los Consejos Provinciales en materia de medio ambiente y manejo de cuencas hidro-
gréficas, generaron expectativa de las entidades que habian tenido hasta ese momento es-
tas funciones; sin embargo, el gobierno se reservé la capacidad de proponer y fijar poli-
ticas y normas para la explotacion sustentable de los recursos naturales a fin de garanti-
zar la calidad ambiental. Los gobiernos locales mantuvieron la potestad para emitir poli-
ticas y normas ambientales complementarias dentro de sus jurisdicciones territoriales,
para regular aspectos locales y ejercer el control en la aplicacién de normas y politicas
nacionales y subnacionales.

Respecto a la prevencion y control de la contaminacién ambiental, el Gobierno Cen-
tral fija las normas nacionales de planificacién y financiamiento mientras que los Gobier-
nos Provinciales, establecen las normas y politicas provinciales y ejercen el control, pla-
nificacién y financiamiento en el dmbito de su competencia. Como parte del proceso de
descentralizacién, el Ministerio del Ambiente ha suscrito con los gobiernos seccionales
convenios de transferencia de competencias y de recursos financieros para el cumpli-
miento de las obligaciones contraidas.

Concejos Municipales

Segtin la Constituciéon y la Ley de Régimen Municipal, las municipalidades son res-
ponsables de la prestacidn de servicios de agua potable y saneamiento; en forma de ges-
tién directa, mediante una unidad desconcentrada, o una empresa o institucién publica; o
en forma de gestion indirecta, mediante delegacion al sector privado o comunitario. En
este ultimo caso, a través de las denominadas Juntas Administradoras de Agua Potable y

42 L ey de Modernizacién del Estado, R.O. 349 de 31 de diciembre de 1993.

43 Ley Especial de Descentralizacion del Estado y de Participacién Social. Articulo 10.
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Alcantarillado. Para la prestacion de estos servicios, el municipio trabaja en coordinacién
con los ministerios de Salud, de Obras Publicas y de Desarrollo Urbano y Vivienda.

En cuanto al manejo y gestién del recurso agua, los concejos municipales tienen com-
petencia para: a) aprobar el programa de servicios publicos, reglamentar su prestaciéon y
aprobar las especificaciones y normas a que deben sujetarse la instalacién, suministro y
uso de servicios de agua, desagiies, etc.; b) reglamentar la contratacién y concesiéon de
servicios publicos de acuerdo con la ley; c) fijar y revisar las tarifas para consumo de
agua potable y demds servicios publicos susceptibles de ser prestados mediante el pago
de las respectivas tasas, cuando sean proporcionados directamente por el municipio; d)
autorizar y reglamentar el uso de los servicios publicos; e) solicitar al gobierno nacional
la adjudicacién de las aguas subterraneas o de los recursos naturales que necesite para es-
tablecer o incrementar los servicios de agua potable, alcantarillado y electrificacion; f)
resolver el establecimiento de servidumbres gratuitas de acueductos para la conduccién
de aguas claras y servidas*4.

Por su parte, el Plan Nacional de Descentralizacion prevé la gestion compartida del
recurso agua en los siguientes términos: a) Agua potable: exclusivamente municipal. A la
parroquia se le confirieren atribuciones de control y operacién. En cuanto al financia-
miento, en el caso de transferencia de competencias, el gobierno central proveerd de re-
cursos financieros para la gestion municipal. b) Alcantarillado: exclusivamente munici-
pal. Sin embargo, existen casos en los que la competencia es ejercida por instituciones
del gobierno central. A la parroquia se le conferirdn atribuciones de control y operacion.
En cuanto a politicas nacionales y financiamiento, se ajustard a lo dispuesto en la com-
petencia anterior.

Juntas parroquiales. Son parte del régimen seccional auténomo, competentes dentro
de su jurisdiccidn territorial para: a) cumplir y hacer cumplir la Constitucién, leyes, or-
denanzas, instructivos y reglamentos de la reptblica, asi como los acuerdos y resolucio-
nes emitidas de conformidad con la ley por la junta parroquial; b) coordinar con los con-
cejos municipales, consejos provinciales y demds organismos del Estado, la planifica-
cidn, presupuesto y ejecucion de politicas, programas y proyectos de desarrollo de la pa-
rroquia, promoviendo y protegiendo la participacién ciudadana en actividades que se em-
prendan para el progreso de su circunscripcién territorial, en todas las dreas de su com-
petencia; c) coordinar con los consejos provinciales, concejos municipales y demads enti-
dades estatales y organizaciones no gubernamentales todo lo relacionado con el medio
ambiente, los recursos naturales, el desarrollo turistico y la cultura popular de la parro-
quia y los problemas sociales de sus habitantes; d) plantear al consejo provincial o al con-
cejo municipal la realizacién de obras o la prestacién de servicios en la parroquia4>.

Autoridades de cuenca

El esquema actual de manejo de los recursos hidricos en el pais no ha incorporado el con-
cepto de las autoridades de cuenca de una manera muy especifica. Por ello, el Consejo

44 Ley Orgénica de Régimen Municipal. Articulo 64.
45 Ley Orgénica de Juntas Parroquiales. Articulo 4.
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Nacional de Recursos Hidricos en su nuevo modelo de gestion, destaca la necesidad de
crear consejos de cuenca como instancias de coordinacién, concertacién y participacién
de los usuarios —regantes, municipios, hidroeléctricas, industrias, etc.—, instituciones te-
rritoriales y sectoriales, organizaciones conservacionistas y otros implicados en la ges-
tién. Esta participacién tendria a veces cardcter consultivo, pero otras, decisivo; por
ejemplo, en los criterios de reparto en los momentos de escasez o en la aprobacién de
obras que pueden interesar a los usuarios, se compromete a €stos a su financiacién o al
pago de las correspondientes tarifas.

Pero més alld de la implementacién efectiva de este modelo, existen en el pais algu-
nas iniciativas de creacién de estos organismos con cardcter informal —significa que no
cuentan con un reconocimiento juridico— como por ejemplo la del Consejo de cuenca del
rio Machangara, que fue creado gracias a la decisién de entidades y actores que conscien-
tes de la verdadera situacion del recurso hidrico, decidieron aunar esfuerzos en la bus-
queda de avanzar hacia objetivos comunes y emprender acciones de planificacion y ges-
tién de los recursos en su cuenca.

Después de esta primera experiencia, se replicaron otras iniciativas en diferentes zo-
nas del pais. Pero la tinica que adquirié un reconocimiento juridico es la de creacién del
Consejo de cuenca del Rio Paute ubicado en la misma zona geografica-Provincia del
Azuay— que el Consejo de cuenca del Rio Machdngara.

La cuenca del rio Paute se ubica en la regién del austro de Ecuador (centro-sur) y su
extension superficial es de alrededor de 520 000 ha. Tiene una importancia estratégica
para el pais por la presencia de la presa Amaluza, cuya central hidroeléctrica produce en
la actualidad mas del 40% de la energia que se consume en el pais. Respecta al uso de la
tierra, un 50% del total de la cuenca esta cubierto de pastizales y/o paramos, un 30% de
cultivos y el 20% corresponde a bosques y matorrales. Dentro de la zona hay 1 500 ha de
cubierta vegetal y se estima que 135 000 ha presentan problemas serios de erosién y de-
gradacion de suelos.

Adicionalmente, esta zona geografica enfrent6 hace algunos afios uno de los més
grandes deslaves ocurridos en la historia del pais, que provocé pérdidas de vidas huma-
nas, destruccién de infraestructura y aislamiento fisico de importantes areas durante lar-
gos periodos. Para enfrentar esta situacion, se creé el Consejo de Programacién de Obras
de Emergencia que tuvo a su cargo la reconstruccién y mitigar los efectos ocasionados
por este desastre natural. Para la realizacién de éstas obras el Consejo de Programacién
cont6 en una primera etapa con el financiamiento del Gobierno Nacional y de la Unién
Europea. Con la finalidad de ejecutar una segunda etapa del Proyecto que ya no integra-
ba obras de emergencia, el Consejo de Programacion solicité nuevamente apoyo finan-
ciero a éste organismo pero en esta ocasién al conocer el nivel de deterioro de los recur-
sos hidricos en la zona, condicioné su aprobacidn a la creacién de un organismo de cuen-
ca a través de Decreto Presidencial, al menos en forma transitoria%o.

46 Pfeiff, Carlos; Sturla, Esther; Paredes, Enrique, Comision Europea, EUROPAID, Direccion de América
Latina, Mision de formulacion del proyecto de desarrollo de la cuenca del rio Paute-Ecuador, Fase II, Informe
final.
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Al ser un requerimiento previo al desembolso, y por iniciativa de la Presidencia de la
Repiiblica, se emiti6 el Decreto Ejecutivo de creacién del Consejo de cuenca del Paute?7,
que deleg6 al Consejo de Programacion las funciones de autoridad hasta la expedicion de
la ley de creacién del Consejo de la cuenca del rio Paute.

En uso de estas atribuciones, el Consejo de Programacion impulsé la elaboracion del
proyecto de ley de creacién de la cuenca del Paute, con una metodologia participativa
donde todos los actores involucrados en la gestién del recurso hidrico expresaron sus ne-
cesidades y requerimientos a través de varios talleres de andlisis de la propuesta legal.

La propuesta de creacién de ésta nueva autoridad se fundamenté en un parametro téc-
nico e innovador de competencia institucional. Segtin este criterio, la competencia de la
nueva autoridad no se limitd a restricciones de orden politico-administrativo, sino se sus-
tenta en pardmetros geografico-naturales4s.

Segtin la propuesta legal, la autoridad de cuenca es una persona juridica del sector pu-
blico, con competencia para ejercer funciones de coordinacién y concertacién de las ac-
ciones a ejecutar por parte de 6rganos y entidades de la administracién publica central e
institucional, entidades de los gobiernos seccionales auténomos, otras instancias del sec-
tor ptblico o privado y demds actores involucrados en la gestién y manejo de la cuenca®’.

La propuesta legal designa como autoridad de la cuenca del Paute al Consejo, perso-
na juridica del sector publico, creada para un propoésito especifico: implementar y lograr
una efectiva gestién integrada del recurso hidrico en la cuenca del Paute30, y con un ob-
jetivo determinado: precautelar y trabajar para mantener la disponibilidad actual y futu-
ra del recurso hidricod!.

Luego de un proceso de concertacion relativamente corto —alrededor de seis meses—,
se obtuvo la version final de la propuesta de ley que fue aprobada en primer debate en el
Congreso Nacional, en diciembre de 2002. Actualmente, consta en la agenda de la Comi-
sién de Medio Ambiente del Congreso Nacional para su discusién y posterior envio al
plenario.

Se adjunta como anexo de este estudio, la propuesta de ley aprobada por el Congre-
so, realizada por la autora para el Consejo de Programacién de Obras de Emergencia.
4. Propiedad y derechos sobre el agua

Debido a su amplitud, el tema del dominio o la propiedad de un bien es dificil determi-
nar; no obstante, el dominio del recurso agua debe entenderse de una manera particular.
Algunos tratadistas afirman que las aguas corrientes no son susceptibles de dominio, ya

47 D.E. N° 2705 de 5 de junio de 2002.

48 Anteproyecto de Ley de creacion del Consejo de la cuenca del Paute. Articulo 3. “Las disposiciones con-
tenidas en esta ley se aplicardn en la cuenca del Paute”.

49 Anteproyecto de ley de creacion del Consejo de cuenca del Paute. Articulo 7.
50 1bidem. Articulos 6y 7.
51 Ibidem. Articulo 6.
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que pasan por nuestros ojos y no las podemos volver a ver, por tanto es imposible crear
sobre ellas un dominio real como el que tenemos sobre una cosa corporal. Otros tratadis-
tas, por su parte, plantean que las aguas si son susceptibles de dominio especial, en el que
se “identifican a los campos cuyos margenes besan”, de esta forma “la extensiéon de una
heredad marca las aguas que pertenecen al duefio de ellas”.

La Constitucién establece que las aguas son bienes nacionales de uso publico; por
tanto, su dominio es inalienable e imprescriptible, su uso y aprovechamiento correspon-
de al Estado o a quienes obtengan estos derechos de acuerdo con la ley.

El Coédigo Civil considera como bienes nacionales de uso publico los rios y todas las
aguas que corren por cauces naturales, asi como los lagos naturales y las vertientes que
nacen y mueren en una misma heredad.

En la Ley de Aguas también se incluye este principio, al sefialar que ningtin particu-
lar puede apropiarse de aguas, cualquiera que sea su origen y condicién. Los bienes pu-
blicos estan fuera del comercio y, por tanto, nadie puede adquirir algtin derecho patrimo-
nial. Su enajenacién adolece de nulidad absoluta por recaer en objeto ilicito y no puede
ser objeto de posesion porque al ser inapropiables se excluye respecto de ellos el animo
de duefos. El principio general sefiala que es competencia de la autoridad publica la re-
glamentacién y vigilancia del uso que pueden ejercer todos los habitantes de la nacién
sobre los bienes piiblicos2.

Las personas juridico-publicas no tienen derecho de propiedad sobre estos bienes, por
ser de uso general de todos sus habitantes, segtin la ley y la doctrina solo tienen la capa-
cidad de administrar estos bienes. El sistema seguido por el Cédigo Civil respecto a este
tema asume los principios tradicionales del derecho romano, que hace la diferenciacién
entre bienes nacionales de uso publico y bienes del Estado o fiscales. La afectacién al uso
publico puede cesar, ya por causas naturales, como ocurre en los casos de aluvién y de
mutacién del dlveo de un rio, o por disposicién expresa de la ley. La reglamentacién de
los bienes publicos corresponde al Derecho Administrativo.

En la nocién indigena de los recursos naturales, el dominio y la propiedad del agua,
la inequitativa distribucién del recurso, la seguridad alimentaria, la prelacién de los de-
rechos de aprovechamiento, han sido objeto de andlisis frecuentes, en varios foros nacio-
nales, durante los ultimos afos.

Con el fin de plasmar sus inquietudes, los movimientos indigenas, campesinos y
afroecuatorianos de Ecuador elaboraron una propuesta de actualizaciéon de la Ley de
Aguas que incluy6 tres niveles de demandas: a) Econdmico: relativo a la “amenaza” de
privatizacién, la distribucién del recurso, la relacidn en el uso del agua y la creacién de
un fondo para riego; b) Derechos culturales y sociales: en los temas de aguas sagradas,
manejo comunitario de conflictos; ¢) Institucional: propuestas de cambio institucional y
de insercién directa de las organizacién de las organizaciones (Palacios, 2002).

En torno al tema de aguas sagradas se tejieron una serie de interpretaciones: unos afir-
maban que los indigenas aspiraban apropiarse de estos sitios que por su naturaleza juri-

52 Carrién, Eguiguren, E., Curso de Derecho Civil de los bienes, Quito, 1982.
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dica son propiedad del Estado; otros reiteraban la necesidad de respetar las visiones cul-
turales de los pueblos indigenas, campesinos y afroecuatorianos, sefialando que se les de-
beria conceder el derecho de aprovechamiento de éstos lugares en forma prioritaria con-
siderdndoles sitios de importancia cultural.

Otro motivo que impulsé esta iniciativa fue la creciente necesidad de contar con un
esquema de manejo comunitario de conflictos, como una alternativa viable para hacer
efectivo sus derechos. El uso de mecanismos alternativos para la resolucién de conflictos
de agua estd en plena de vigencia, principalmente, por la posibilidad de que las juntas pa-
rroquiales puedan crear centros de mediaciéon comunitaria de conflictos.

Prestacion de servicio de agua potable y alcantarillado

De acuerdo a lo que manda la Constitucién de la Republica, es de responsabilidad del Es-
tado la provision de servicios publicos entre los que se encuentra el agua potable, riego
y alcantarillado de manera directa o por delegacidon a empresas mixtas o privadas median-
te concesidn, asociacidn, capitalizacion, traspaso de propiedad accionaria o cualquier
otra forma contractual de acuerdo con la Ley.

En la practica quienes seguin la Ley de Descentralizacién han asumido la provision del
servicio de agua potable y alcantarillado han sido los Municipios a través de empresas
con autonomia administrativa y financiera, que son las encargadas de construir las obras
necesarias con el fin de lograr este objetivo. Una vez identificada la fuente de agua por
parte del Municipio, éste solicita la concesidon de derecho de aprovechamiento al Conse-
jo Nacional de Recursos Hidricos. Posteriormente, el Municipio se encarga de realizar las
obras que fueren necesarias para proveer de agua a la poblacién. Uno de los inconvenien-
tes que han tenido que afrontar las empresas de agua es la degradacién de la fuente de
agua a lo largo de los afios, por la falta principalmente de actividades de conservacion.
Por esta causa hoy en dia las empresas también se encuentran ejecutando proyectos de
conservacion de fuentes de agua, forestacion y reforestacion. En el tema de alcantarilla-
do, son las mismas empresas de agua potable las responsables de proveer un buen siste-
ma de alcantarillado a toda la poblacién.

5. Proceso de asignacioén del agua para diferentes usos

Segiin la Ley de Aguas, el modo de adquirir derechos de aprovechamiento es a través de
una concesion de aprovechamiento de agua entendida como una autorizaciéon administra-
tiva intransferible33.

La solicitud para adquirir derechos de aprovechamiento para diferentes usos se pre-
sentard en la Agencia de Aguas respectiva y contendra los siguientes elementos: a) nom-
bre y domicilio del solicitante, b) nombre de la fuente, c) punto de toma, d) caudal reque-
rido, e) objeto o uso, f) punto de restitucién. Debera también precisar si se trata de un de-
recho de ejercicio consuntivo o no, permanente o eventual y continuo o discontinuo.

53 Segtn la Ley de Desarrollo Agrario publicada en el R.O. 55 de 30 de abril de 1997, es posible la trans-
ferencia del derecho de aprovechamiento de aguas, con la sola presentacion del Titulo de Propiedad del predio
por parte de su adquirente, el CNRH traspasard automdticamente la concesion del derecho de uso de agua en
forma total o parcial a la superficie vendida al nuevo titular.
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El jefe de la Agencia de Aguas tiene la obligacién de receptar y calificar la solicitud,
y disponer enseguida la verificacion de las disponibilidades de agua, a partir de los in-
ventarios y registros existentes, en un plazo de cinco dias a partir de la fecha del ingreso
de la solicitud. De existir disponibilidad de agua se iniciard el tramite. Caso contrario, la
Agencia comunicard al interesado, que resolverd la continuacién o no del tramite.

Si existen indicios de disponibilidad de agua o con la ratificacion, el jefe de la Agen-
cia dispondra una citacién directa al interesado y la difusién de la solicitud por los me-
dios que considere mas idoneos (publicacién en un periddico de amplia circulacion en la
region, colocacion de carteles en tres de los parajes mds visitados de la cabecera parro-
quial), o pedird informes sobre la peticién a uno o mds peritos designados.

Cualquier persona que se sienta perjudicado por la solicitud podra oponerse a ella,
dentro del plazo de veinte dias, contados desde la ultima fecha de su difusion. Si existen
oposiciones, el jefe de la Agencia convocard a una audiencia de conciliacién. Si existen
hechos controversiales, abrird en la misma audiencia un término probatorio de prueba de
diez dias y, con los antecedentes que se disponga, resolvera lo pertinente. Las resolucio-
nes del jefe de Agencia seran apelables ante el Consejo Consultivo de Aguas, en el tér-
mino de diez dias contados a partir de la fecha de notificacién de la resolucién.

Las reformas a los derechos de aprovechamiento relacionadas con el titular, los pun-
tos de toma y la restitucion, el objeto, el uso o la disminucién del caudal concedido, se
resolverdn como incidentes dentro de la misma causa. Los jefes de Agencia ejerceran ju-
risdiccién en sus respectivas zonas, para tramitar y resolver en primera instancia los asun-
tos de su competencia. El Consejo Consultivo de Aguas conocerd y resolvera en segunda
y definitiva instancia sobre los recursos que se hubieren interpuesto.

Las concesiones de aprovechamiento del agua se efectuardn de acuerdo al siguiente
orden de preferencia:

a) para el abastecimiento de poblaciones, necesidades domésticas y abrevadero de
animales;

b) para agricultura y ganaderia;
¢) para usos energéticos, industriales y mineros, y

d) para otros usos.

6. Designacion de areas protegidas o zonas de conservacion

El sistema nacional de dreas protegidas, cuyo manejo estd a cargo del misterio del am-
biente, cuenta con 26 areas destinadas a la conservacion, que representan el 18% de la su-
perficie nacional. La declaratoria se produce en sitios que tienen la finalidad de preservar
recursos sobresalientes de flora y fauna silvestres, paisajes, reliquias histdricas y arqueo-
légicas, y de perpetuar el estado natural de muestras representativas de comunidades bio-
ticas, sistemas acudticos, recursos genéticos y especies silvestres en peligro de extincion.

Entre las principales limitaciones que enfrentan las dreas naturales protegidas, estdn
las vinculadas al procedimiento mismo de la declaratoria, pues previamente no se consi-
der6 la opinién de los pueblos indigenas y las poblaciones campesinas asentadas ahi, lo
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que ha dificultado el manejo por parte del Ministerio del Ambiente, que ha invertido
cuantiosas sumas en procesos de concertacion con la poblacién ubicada al interior a pe-
sar del escaso presupuesto con el que cuenta.

La situacién de la tenencia de la tierra al interior de las dreas, por la presencia de pro-
pietarios privados, comunitarios, posesionarlos ancestrales y recientes, ha dificultado
también la gestidon. Al no existir presupuesto para comprar la tierra, se han buscado otros
mecanismos que podrian coadyuvar a los objetivos de conservacion a través de la aplica-
cién de figuras innovadoras para la conservacién, como las servidumbres ecoldgicas en
las que los propietarios privados se obligan a conservarla a cambio de incentivos (econé-
micos y no econémicos) previamente negociados entre las partes.

Otra alternativa para conservar las dreas estatales, es que el Ministerio del Ambiente
descentralice la gestién y manejo de las dreas naturales protegidas a los municipios>4, de
acuerdo a las competencias determinadas en la Constitucion, la Ley Especial de Descen-
tralizacion del Estado y Participacién Social, la Ley de Aguas y la Ley Forestal3>.

La normativa relacionada con esta materia no especifica con claridad sobre la priori-
dad de declarar sitios protegidos a las vertientes, glaciares y aguas subterraneas; no obs-
tante, de la lista de areas del Sistema Nacional, estan directamente relacionadas con la
proteccién y preservacion del recurso hidrico los parques nacionales Cotopaxi, Machali-
1la, Galapagos, Napo-Sumaco-Galeras, reserva marina Galdpagos, reservas Antisana, Ca-
yambe-Coca, Manglares Churute, que representan alrededor del 40% del total de las
areas declaradas.

Las reservas ecoldgicas Antisana y Cayambe-Coca, con una superficie de 520 000
hectdreas, estdn consideradas como las mas grandes reservas de agua del pais. A pesar del
buen estado y la abundancia del agua, requieren proteccion, pues existen riesgos para los
sistemas hidrograficos, debido a las malas practicas agricolas como el sobrepastoreo y el
pajonal, la explotacién petrolera en las partes bajas, entre otros aspectos. Por la importan-
cia que tiene para el pais la conservacion de estas reservas, se ha creado un fondo para la
proteccién de cuencas hidrograficas, que se describe con amplitud més adelante3®.

En el esquema juridico actual, las normas sobre la creacién y manejo de estas dreas
son limitadas y se encuentran incorporadas en la Ley Forestal.

En el proyecto de Ley de Biodiversidad, se incluyé como objetivo de conservacion la
proteccién de cuencas hidrogréficas y los recursos hidricos tanto superficiales como sub-
terraneos, por esto debido al requerimiento de algunos municipios del pais que buscaban
conservar las fuentes de agua que proveen el recurso a las poblaciones ubicadas dentro

54 g primer convenio de descentralizacion se suscribié entre el Ministerio del Ambiente y la Municipali-
dad de Cuenca para la gestién y manejo del Parque Nacional Cajas.

55 Ley Forestal. Art. 179: en el Patrimonio Nacional de Areas Naturales, el Ministerio del Ambiente podra
otorgar concesiones, contratos de comodato, arrendamiento y cualquier otra figura legal adecuada para la pres-
tacion de servicios o la utilizacion sustentable de los recursos de las dreas naturales del Estado, con base al plan
de manejo y en funcién de la categoria de manejo del drea.

56 The Nature Conservancy, Agua, valoracion del servicio ambiental que prestan las dreas protegidas, Ma-
nual preparado por la Unidad Técnica Regional.
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de su circunscripcidn, se incorporé como un elemento innovador en la propuesta la posi-
bilidad de que los gobiernos seccionales declaren dreas de proteccion ecoldgica.

Nuevas formas de conservacion privada para reservas de agua y cuencas

El marco normativo de los recursos hidricos en Ecuador cuenta con miltiples disposicio-
nes, que regulan la adquisicién de derechos de aprovechamiento dominio del agua; usos
y prelacidn; tarifas; control de la contaminacién; aprovechamientos comunes; infraccio-
nes y penas. Sin embargo, se han omitido casi en su totalidad, las normas relacionadas
con la conservacién del recurso. Segun las disposiciones antes mencionadas, el agua es
un bien nacional de uso publico y corresponde al Estado asumir una tutela especial sobre
su gestion integral. A pesar de este enfoque de responsabilidad vigente, es necesario for-
talecer y coadyuvar a éstos esfuerzos, a partir del reconocimiento, desarrollo y aceptacion
de nuevas formas de conservacién privada, que asumen directamente la co-responsabili-
dad de conservar lo que es un patrimonio de todos.

Siguiendo una tendencia latinoamericana, se han desarrollado en el pais nuevas formas de
conservacién privada, a través de la aplicacion de figuras legales tradicionales del Codi-
go Civil (arrendamiento, comodato, servidumbres, usufructo) con fines ecolégicos. Uno
de los aspectos importantes estd constituido por el desarrollo de incentivos y la negocia-
cion entre los propietarios privados; entre éstos y las ONGs; entre el gobierno, los pro-
pietarios privados y las ONGs reciprocamente.

En Ecuador es posible utilizar la figura de la servidumbre ecoldgica para la conservacion
de reservas de agua y cuencas y microcuencas hidricas, a través de un acuerdo legal en-
tre dos 0 mas propietarios, en el cual al menos uno de ellos acuerda voluntariamente li-
mitar los usos de su propiedad, para conservar los recursos naturales que alli se encuen-
tran. La propiedad que se beneficia de éstas limitaciones es el predio dominante, y aque-
lla a la que se imponen las limitaciones, es el predio sirviente. Los contratos legales se
inscriben en el Registro de la propiedad, de tal manera que si un propietario desea enaje-
nar parte o la totalidad de la tierra, el gravamen se mantiene, asegurando la condicién pac-
tada a perpetuidad o al plazo determinado en el contrato.

Para la proteccion de una cuenca hidrografica, en la que la propiedad de la tierra se en-
cuentra en manos privadas, se pueden celebrar tantos acuerdos como propietarios existan.
En este caso, si los principales problemas que aquejan a la cuenca tienen relacién por
ejemplo con el uso irracional de los recursos, deforestacion, agricultura y ganaderia ex-
tensiva, técnicas inadecuadas para el cultivo de la tierra o crecimiento desordenado de la
poblacién, pueden celebrarse contratos reciprocos de servidumbre ecoldgica. Alli se pue-
de acordar la limitacién en el uso del suelo o permitir algunos usos sostenibles. En casos
de contaminacién producida por actividades realizadas en la cuenca alta, es posible limi-
tar la realizacion de actividades contaminantes que van en desmedro de los habitantes de
la cuenca baja. Para la proteccién de una reserva de agua que se encuentra incorporado al
sistema nacional de dreas protegidas, la aplicacién de la servidumbre ecolégica puede lle-
varse a cabo a través de un acuerdo en la que el Estado como predio dominante, se bene-
ficia de las limitaciones impuestas voluntariamente por los propietarios privados que se
encuentran en dicha dread’.

57 La titularidad de la tierra en las dreas protegidas en el Ecuador es mixta. Segin la legislacion, el Esta-
do deberia comprar o expropiar los predios de propiedad particular, no obstante debido a la falta de recursos fi-
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Para que estos acuerdos voluntarios se mantengan en el mediano y largo plazo y aporten
a los objetivos de conservacion del Estado, serd de fundamental importancia que todos los
propietarios conozcan las condiciones actuales de la cuenca o fuente de agua, y que estén
de acuerdo con la necesidad de mejorar sus condiciones de vida. A su vez serd necesario
desarrollar incentivos de diversa indole, tales como incentivos financieros y pago a los
propietarios por el servicio ambiental de mantenimiento de la cantidad y la calidad del
agua en la cuenca o reserva natural, calculando el valor que el propietario deja de produ-
cir por las restricciones. También pueden pactarse incentivos productivos o técnicos —en
los que el Estado a través de organismos de desarrollo— pueda ofrecer el apoyo para el
mantenimiento de ciertas obras a nivel de la cuenca, y la intervencién de las ONGs que
trabajan en la zona, para la capacitacién en técnicas de agricultura sostenible. La inver-
sién que se requiere para que un sistema de servidumbres se lleve a cabo son: identifica-
cion de los principales problemas que aquejan a la cuenca; elaboracion de la linea base,
gastos legales de elaboracion e inscripcion del contrato, presupuesto para cumplir con las
actividades resultantes del proceso de negociacion.

7. Caudales ecolégicos

El tema del manejo y conservacion de los caudales ecoldgicos estd ausente en la legisla-
cién nacional. Los unicos datos con los que se cuenta en la actualidad son los generados
por el Consejo Nacional de Recursos Hidricos, pero atin son imprecisos y generales. Se-
gun esta entidad, ademads de los problemas especificos de contaminacién de los recursos
hidricos, las actividades productivas originan otros problemas de degradacién ambiental
y de los ecosistemas hidricos, que se han agrupado en la proteccién insuficiente de los
recursos de agua potable, caudales ecoldgicos, sobreexplotacion de acuiferos y protec-
cién insuficiente del medio ambiente hidrico y los espacios naturales.

El aprovechamiento de los cursos de agua modifica, en mayor o menor grado, su ré-
gimen natural y, con ello, los caudales que mantienen los ecosistemas de flora y fauna
establecidos a lo largo del rio. La conservacion de estos ecosistemas exige, por tanto,
asegurar que circule por el rio un régimen de caudales —los caudales ecoldgicos— que ga-
rantice la continuidad de aquellos; evaluar con rigor el régimen de caudales requerido
por los ecosistemas especificos en cada curso de agua, demanda estudios complejos y
largos, por lo que se suelen adoptar normas sencillas y del lado de la seguridad. Asi, en
Ecuador se ha estimado, que el caudal ecol6gico no deberia ser inferior al 10% del cau-
dal medio anual, en los rios de la vertiente del Pacifico, ni al 40% en la vertiente ama-
zoénica.

Las consecuencias de este tipo de determinaciones son importantes para el régimen
de aprovechamiento de los cursos de agua porque significa que los caudales que pueden
ser utilizados, en ningln caso, deben afectar a los caudales ecolégicos previamente esta-
blecidos, salvo en situaciones de emergencia.

nancieros esto no es posible, por tanto este tipo de acuerdos coadyuvan a la labor que desempeiia el Estado pa-
ra conservar.
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8. Incentivos para la conservacion de los recursos hidricos

A pesar de las experiencias novedosas que se han desarrollado sobre este tema en el dm-
bito internacional, en Ecuador el reconocimiento de la necesidad de retribuir econémica-
mente a aquellos propietarios que realizan actividades de conservacién de bosques, para-
mos y cuencas hidrogréficas, es una realidad.

En el dmbito nacional, el Ministerio del Ambiente, con el apoyo de la Servicio Ale-
man de Cooperacion (GTZ), lleva a cabo un proyecto para desarrollar una metodologia
capaz de evaluar la eficiencia de pagos por servicios ambientales. Segun este estudio, los
bosques y sistemas agroforestales producen una variedad de beneficios globales como la
fijacién de carbono y la conservacion de la biodiversidad (UICN-SUR 2003)

En el dmbito local, la creacién del Fondo de Agua para Quito (FONAG), es un ejem-
plo tangible de valoracién econdémica del agua bajo el concepto de conservacién de cuen-
cas. El Fondo se cred por iniciativa de The Nature Conservancy y la Fundacién Antisana
y la participacién de la Empresa Municipal de Agua Potable de Quito. El objeto del Fon-
do es la proteccién y conservacion de las fuentes de agua provenientes de las reservas
ecoldgicas Antisana y la Cayambe-Coca, que proveen el 90% del agua que consume Qui-
to y las poblaciones aledafias. Pese al reducido capital inicial, ahora se encuentra en pro-
ceso de capitalizacién y cuenta con los aportes del 1% de la tasa de agua que pagan los
usuarios del agua de la ciudad de Quito. Los recursos del Fondo financiaran actividades
de conservacion —particularmente relacionadas con los planes de manejo de las dos reser-
vas—, vigilancia, investigacién, medidas de proteccién ecoldgica, sistemas productivos
sostenibles en las dreas de influencia de las reservas y programas de evaluacion y segui-
miento. El Fondo es un primer intento por introducir el valor econémico del agua bajo el
concepto de conservacién de las cuencas>8.

Actualmente, se ejecuta una experiencia innovadora en la poblacién de Pimampiro, en
la zona norte del pais, con la puesta en marcha del proyecto de pago por la proteccion de
servicios ambientales, para retribuir econdmicamente a las familias duefias de bosques y
paramos. Cuenta con la participacién de la Asociacion Nueva América, integrada por 27
familias propietarias de 638 ha de tierra, en su mayor parte, zonas de bosque y paramo,
el Municipio de Pimampiro y la Corporacién para el Desarrollo (CEDERENA).

El mecanismo legal utilizado para implementar este proyecto fue una ordenanza,
aprobada por el Consejo Municipal en el afio 2001, para la creacién del Fondo para el
pago por servicios ambientales para la proteccion y conservacion de bosques y pdramos
con fines de regulacion de agua. Con la aplicacion de esta ordenanza municipal, las 1.331
familias usuarias del agua potable de la ciudad de Pimampiro, que consumen un prome-
dio de 30 m3 de agua al mes, aportan con el 20% de su tarifa por consumo de agua, di-
nero que se destina al fondo para el pago por proteccidn de servicios ambientales para re-
tribuirlo a las familias propietarias de paramos y bosques de Nueva América, de cuyas
fuentes se captan 60 litros/s de agua que se destinan a consumo humano y riego.

58 Ibidem.
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El Municipio firmé un convenio con cada propietario para establecer el pago trimes-
tral, en el que se plasma el compromiso de las familias para la conservacién. El pago a
las familias se realiza con el fondo semilla, que inici6 con $ 15.000: $ 10.000 con apor-
te de la Fundaci6n Interamericana y $ 5.000 del proyecto DFC. En estos momentos, se
estd incorporando la recaudacion correspondiente al 20% en el pago del agua, que con el
incremento de tarifas recauda $ 4.791 anuales. En la actualidad, este valor supera a los
egresos, $ 4.271, para el pago a 20 familias de Nueva América. De acuerdo con estas ci-
fras, el fondo es sostenible econémicamented®.

Si bien las familias reciben un promedio mensual de $ 21 (esto significa que poseen
un promedio de 21 ha de bosque) por su actividad de conservacidn, esta cantidad no re-
suelve su problema econémico, pues en promedio necesitan $ 61 para satisfacer sus ne-
cesidades basicas. Se trata en realidad de un ingreso adicional con el cual cubren parte
de sus necesidades de alimentacién, salud y educacién. Por ello se viene desarrollando
otras actividades dentro y fuera del bosque, para obtener ingresos complementarios y
aportar a la seguridad alimentaria®, Ademads de estas acciones, se ha apoyado la creacién
de una microempresa de plantas medicinales, se ha emprendido actividades de ecoturis-
mo comunitario y se han implementado sistemas de agroforesteria.

En Cuenca existe otra experiencia exitosa en la que desde 1980, la Municipalidad ha
destinado un porcentaje de las planillas de consumo de agua de la poblacién a la compra
y conservacion de dreas fragiles en el &mbito de las cuencas.

En la ciudad de Ambato el Programa de Manejo de Cuencas Hidrograficas PRO-
MACH de la Agencia Alemana de Cooperaciéon GTZ, ha apoyado acciones de proteccion
de la cuenca del rio Ambato que se encuentra con serios problemas de degradacién debi-
do principalmente a la sobreexplotacion de los pdramos, métodos productivos poco sos-
tenibles, deficiente aprovechamiento del agua, marcada contaminacién del recurso, etc.
y ha sido una institucién clave en la busqueda de soluciones tendientes a mejorar la de-
teriorada calidad de vida de la poblacién principalmente del sector rural.

En la provincia de Tungurahua se esté llevando a cabo actualmente una dindmica muy
interesante con actores publicos y privados de la provincia que participan en la toma de
decisiones a través de una iniciativa denominada el Nuevo Modelo de Gestién, que tiene
como ejes transversales el agua, trabajo y gente.

Con relacién al agua, la propuesta de gestion plantea optimizar la administracion, el
manejo, distribucion, el acceso y uso al agua. También se ha analizado la implementa-
cién alternativas econdmicas entre las que se encuentra la creacidon de un sistema de pa-
go por servicios ambientales asi como la creacidon de un fondo para el manejo sostenible
de paramos. En todo caso el mecanismo gira alrededor de un fideicomiso de tipo mer-
cantil, que garantiza a las partes confiabilidad y transparencia, sobre todo, por la clari-

59 Municipalidad de Pimampiro, Convenio de Cooperacién para la proteccién de fuentes hidricas y pago
por servicio de proteccion entre el Ilustre Municipio de Pimampiro y la Asociacién Agricola Ganadera Nueva
América.

60 Tomado de la sistematizacién Pago por servicios ambientales, el caso de Nueva América, Kaia Ambrose.
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dad con que se describe el objeto y el destino de los bienes que se entregan a la entidad
fiduciaria.

Si bien por ahora constan como iniciativas, el momento de concretarse podrian coad-
yuvar a dar solucién a muchos de los problemas de agua que aquejan a la Provincia.

Para concluir el tratamiento de este tema, hay que destacar la importancia que tiene
la potestad normativa de los gobiernos locales en el campo de medio ambiente. El proce-
so de descentralizacién de competencias estd demostrando que el manejo y la gestién am-
biental puede ser mas efectiva que desde el &mbito nacional. Cuando existe voluntad po-
litica, la emisién de ordenanzas municipales es la via mds rdpida y coherente para coad-
yuvar a la solucién de los problemas ambientales que enfrenta el pais.

9. Regulaciéon de especies exéticas e invasoras

Algunos datos interesantes han sido proporcionados por el documento Estrategia Regio-
nal de Biodiversidad en los paises del Tropico Andino elaborado por Johani Ojasti (2001)
que tuvo como finalidad dilucidar la situacién general de las especies exdticas invasoras
en los paises de la Comunidad Andina.

En este documento se sefiala que las especies exdticas invasoras son una de las cau-
sas principales de pérdida de la diversidad bioldgica a escala mundial y una seria amena-
za sobre la megadiversidad Andina. Adicionalmente puntualiza que el impacto a ecosis-
temas, habitat y especies nativas en la regiéon Andina producida por las especies exdticas
invasoras es aguas continentales es bastante alto. La introduccién de peces de manera in-
tencional o no, produce consecuencias ambientales nefastas entre diferentes cuencas hi-
drograficas en un mismo pais.

Indica también que la mayoria de paises desconocen los impactos negativos de las es-
pecies exoticas y algunos casos los subestima, por lo que destaca la necesidad de contar
con diagnoésticos de las especies invasoras exdticas a fin de conocer los alcances de su
problemdtica y adoptar acciones de prevencién y control, coordinacién y cooperacién en-
tre las instituciones competentes y el sector privado, y de ésta forma consolidar una or-
ganizacién y un plan de accion de prevencién y control integrados. Afirma que la afluen-
cia de especies exdticas e invasoras en Ecuador alcanza su mdxima expresion a nivel de
la Regién y en el Ecuador en las Islas Galdpagos declaradas por la UNESCO como Pa-
trimonio de la Humanidad.

En el campo nacional, segtin datos del proyecto de la red de informacion de especies
invasoras en Ecuador continental e insular, en el pais, el desconocimiento de este tema es
casi total. La ausencia, escasez y/o dispersion de informacién sobre especies invasivas,
son los principales problemas identificados y una de las mayores amenazas para la con-
servacion de la biodiversidad. Por tal causa se subraya la necesidad de ejecutar acciones
de prevencidn para que estas especies no sigan afectando la biodiversidad. Pero aun cuan-
do las sugerencias y principios para evitar la invasividad de especies se pueden aplicar en
la mayoria de ambientes y ecosistemas, son dificiles de implementar en ambientes espe-
cificos, como los de agua dulce, donde los invasores tienen facilidad para esconderse.

En el ordenamiento juridico nacional, existen pocas regulaciones sobre el tema, la
Ley Forestal sefiala la necesidad de que el Ministerio del Ambiente impulse programas
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tendientes a evitar la propagacion de especies exdticas invasoras, pero nada se dice res-
pecto a la obligatoriedad de incluir acciones destinadas a prevenir la introduccién en los
planes de manejo de las 4reas protegidas. Es ttil mencionar que el Estado Ecuatoriano re-
glamenta la importacién, transferencia y liberaciéon a los medios naturales de especies
exoéticas y organismos modificados genéticamente y establece un sistema de inspeccion,
cuarentena y control de flujo de especies introducidas en Galdpagos y recomienda no ins-
talar plantaciones exéticas invasoras en los paramos Andinos.

El marco institucional para la administracién y control de especies exéticas estdn re-
partidos entre el Ministerio del Ambiente punto focal del Convenio de Diversidad Biol6-
gica, el Ministerio de Agricultura y Ganaderia y el Instituto Nacional Galdpagos creado
a través de la incorporacion en la Ley de Régimen Especial para la Conservacion y De-
sarrollo Sustentable de la Provincia de Galdpagos®!.

El proyecto de Ley de Biodiversidad da un tratamiento mds especifico al tema, al ra-
tificar la obligacion del Ministerio del Ambiente de coordinar acciones con las entidades
publicas y privadas, nacionales y extranjeras, para regular, controlar y prohibir la intro-
duccién y el manejo de especies exdticas en el territorio nacional.

10. Represas, diques y obras de infraestructura

En Ecuador el riego experimentd un gran crecimiento desde la década del 60 hasta la del
90. En este periodo, el Estado invirtié cuantiosas cantidades en la construccién de in-
fraestructura hidrica. Actualmente, el presupuesto que el Estado destina a este rubro ha
sufrido una reduccién sustancial, y solo sirve para finalizar las obras inconclusas.

Hasta hace poco tiempo, las instituciones encargadas del riego ptiblico fueron el Con-
sejo Nacional de Recursos Hidricos y las Corporaciones Regionales de Desarrollo; como
resultado del proceso de descentralizacion, en la actualidad también lo asumen los con-
sejos provinciales. La competencia que asigna a estos dltimos la Ley de Descentraliza-
cidén del Estado, gener6 polémica respecto a la funcién que desempeiian las Corporacio-
nes Regionales de Desarrollo. Frente a esta situacion, el Decreto Ejecutivo de 25 de ju-
nio de 2002 encarga al CONAM la evaluacién de las funciones que cumplen los organis-
mos de desarrollo regional creados mediante Decreto Ejecutivo, a la vez que les prohibe
asumir nuevas funciones, emprender nuevos proyectos o promover la contratacién de cré-
ditos externos o internos.

Las Corporaciones Regionales de Desarrollo, de acuerdo a los decretos de creacidn,
tienen a su cargo la construccién de sistemas de riego, drenaje y control de inundaciones,
su operacién y mantenimiento y el cobro de tarifas basicas.

Actualmente, existen 68 sistemas publicos de riego, 49 se encuentran en la Sierra y el
resto en la Costa. Los sistemas de la Sierra son simples, con una derivacién de un rio, una
conduccién principal y un sistema de distribucién secundario o terciario. En la Costa, los
sistemas son mas grandes, algunos basados en presas multiuso.

61 Ley de Régimen Especial para la Conservacion y Desarrollo sustentable de la Provincia de Galdpagos,
R.O. 278 de 18 de marzo de 1998.
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Aun cuando las Corporaciones Regionales de Desarrollo tienen la obligacién de ve-
lar por el control de la contaminacion; la realidad evidencia que solo las mds grandes han
cumplido con esta finalidad, por lo que se vuelve oportuno clarificar sus funciones y ana-
lizar si es necesaria la existencia de varias de ellas. También debe ajustarse su dmbito de
accion al de cuencas hidrograficas.

El marco legal sobre tarifas de riego y recuperacion de inversiones publicas esta de-
finido por la Ley de Aguas y el reglamento. Alli se establece que el Estado y demds per-
sonas juridicas de derecho publico recuperardn de los beneficiarios el valor de las obras
hidraulicas, asi como los gastos de operacién y mantenimiento que ejecuten con sus fon-
dos, y que el CNRH cobrara las tarifas por las concesiones de aprovechamiento. En re-
sumen, las tarifas de riego de los sistemas publicos tienen tres componentes: tarifa por
concesion, tarifa basica, dirigida a la recuperacién de las inversiones publicas, y tarifa vo-
lumétrica, orientada a financiar la operacién y el mantenimiento (CNRH, 2002)

Actualmente, con el financiamiento del Banco Mundial, se ejecuta el proyecto de
asistencia técnica al subsector riego que tiene como una de sus finalidades la transferen-
cia de los sistemas de riego al sector privado, como una forma de mejorar la gestion del
riego publico y fortalecer a las organizaciones de usuarios. La implementacién de este
proyecto no ha sido exitosa, la transferencia se realizé precipitadamente, sin considerar
que los nuevos administradores requerian capacitacién y que su rehabilitacién implicaba
un presupuesto que no podian asumir las organizaciones. La recuperacién insuficiente de
la tarifa basica, ha impedido recuperar los costos con endeudamiento externo, por lo que
es dificil implementar una nueva infraestructura para riego.

Como parte de la politica de modernizacion, entrd en vigor la Ley de régimen del sec-
tor eléctrico, cuyo fin es regular, normalizar y controlar el servicio, mientras los proyec-
tos de generacion y distribucidon pasan a manos del sector privado.

La construccién y operacién de nuevos proyectos se hacen a través de licitaciones pu-
blicas. Las centrales que generen menos de 50 Mw sélo requerirdn un permiso del CONE-
LEC, y podran ser tanto para autogeneracién como para prestar un servicio publico. Los
concesionarios de energia eléctrica estdn sujetos al régimen de la Ley de Aguas y el regla-
mento, por tanto, tienen la obligacién de pagar una tarifa de 0,0000344 de délar por cada
metro ctbico de agua utilizada. Ademas del pago de la tarifa por concesion, tienen la obli-
gacion de invertir recursos para realizar actividades de restauracion, reforestacién y con-
servacion de las cuencas hidrogréficas de las que se proveen. En la mayoria de los casos,
el monto de inversion si se utiliza en actividades de preservacion de la cuenca, sin embar-
go, con relacién a los ingresos anuales que perciben, los montos son mas bien bajos. El
Ministerio del Ambiente, por su parte, tiene la obligacioén de controlar el cumplimiento de
normas ambientales durante el periodo de construccién e implementacién de la obra.

La Ley de Gestion Ambiental indica que las obras publicas, privadas o mixtas y los
proyectos de inversién puiblicos o privados que puedan causar impactos ambientales, se-
ran calificados previamente por los organismos descentralizados de control conforme a
lo dispuesto por el Sistema Unico de Manejo Ambiental. Para el inicio de toda actividad
que suponga riesgo ambiental, el Ministerio del Ambiente concedera la licencia respec-
tiva no sin antes haber informado a toda persona natural o juridica oportuna y eficiente-
mente sobre la realizacion de la actividad que podria producir impacto ambiental.
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La Ley de Pesca y Desarrollo Pesquero establece que la Direccion General de Pesca
podra prohibir el establecimiento de represas o embalses provisionales o permanentes, si
éstas no reunen las condiciones técnicas que aseguren la proteccién de las especies.

11. Conclusiones y recomendaciones

Conclusiones

m Larevision de los temas materia de este estudio han permitido concluir que la in-
corporacién de la variable ambiental en la legislacion de los recursos hidricos es atn in-
suficiente. Las causas quiza provienen del mismo Estado, que durante las dos ultimas dé-
cadas no ha sido consistente para encuadrar su gestién politica y econdmica, con los ob-
jetivos de desarrollo sustentable. En Ecuador, el cumplimiento de normas ambientales ha
sido catalogada por algunos sectores como un obsticulo para el crecimiento de la econo-
mia del pais; la existencia del Ministerio del Ambiente estd condicionada a vaivenes po-
liticos: en un mismo periodo presidencial, un Ministerio se puede transformar en Subse-
cretaria, en dependencia de otro Ministerio “mds importante”, o puede dejar de existir.

m La multiplicidad de normas relacionadas con el recurso agua es una caracteristica
comun de la legislacién ecuatoriana, pero segtn el criterio de expertos que se han reuni-
do en varios foros internacionales cuenta con mejores condiciones normativas para una
gestion integral del recurso hidrico que otros paises de la region.

m Para hacer efectiva la gestion del agua, es necesario superar algunas limitaciones
que van desde el desconocimiento del agua como un recurso estratégico para el desarro-
llo sostenible hasta la definicion de politicas y manejo integral, como resultado de un tra-
bajo colectivo entre todas las entidades competentes de acuerdo con la ley.

m  En el aspecto institucional se han detectado ciertas deficiencias orgdnicas y fun-
cionales que restringen la implementacién de una gestién mds adecuada del recurso. Des-
de su creacion, las tareas del Consejo Nacional de Recursos Hidricos (CNRH) han sido
incompletas, debido a la falta de planeacion, el escaso presupuesto, insuficiente apoyo
politico, desactualizacién de la misién y vision, limitada informacion y la desarticulacién
juridico-institucional. A pesar de éstas limitaciones es véalido destacar la elaboracién del
documento de Politicas y estrategias para la gestién de los recursos hidricos en Ecuador,
desarrollado por la institucién en los dos tltimos afios.

m  Un hecho que frecuentemente se repite en el proceso de formaciéon de normas es
la falta de coherencia entre las normas antiguas y las que se van creando; ya que el legis-
lador al aprobar nuevas leyes o reformas a las ya existentes, omite la revisién y armoni-
zacion de las propuestas creando confusion y duda sobre la aplicacion e interpretacion de
la norma. Las regulaciones relacionadas con la responsabilidad individual o colectiva en
materia de calidad de las aguas no logra ser operativa, debido al significativo ndmero de
normas, la desarticulacion de la estructura institucional, la acentuada debilidad institu-
cional en los sectores ambiental y de recursos hidricos, y la inadecuada asignacién de res-
ponsabilidades. A esto se suma la carencia de un plan nacional de monitoreo de la cali-
dad del agua y un inventario de vertidos contaminantes a los cauces naturales, que per-
mitan iniciar una planificacién de calidad del agua y establecer un régimen de tarifas y
sanciones. Seria importante que el Consejo Nacional de Recursos Hidricos cuente con un
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laboratorio de calidad del agua o que en coordinacién con el Ministerio del Ambiente for-
taleciera sus capacidades. Las cifras sefialan que el 30% de las causas mas comunes de
mortandad son de origen infeccioso intestinal, atribuibles al alto nivel de contaminacién
de las aguas; el 50% de la poblacién vive en zonas marginales urbanas, con indices cri-
ticos de servicios basicos: agua, alcantarillado y eliminacién de excretas. La contamina-
cién de los cauces naturales por vertidos incontrolados, la falta de servicios de sanea-
miento de la poblacidn, la actividad turistica en las riveras, la evacuacion de residuos
contaminantes en los rios por la actividad petrolera, camaronera, turistica, industrial,
agricola (uso de pesticidas y productos quimicos)®2, son evidencias suficientes para revi-
sar las pocas disposiciones contenidas en la Ley de Aguas y en el Reglamento.

m  En lo que atafie al proceso de descentralizacién del Estado y su influencia en la te-
matica del sector hidrico, la gestion del agua ha sido modificada parcialmente al asignar
a los Consejos Provinciales atribuciones y responsabilidades en el manejo de cuencas,
construccion de obras y medio ambiente; replanteando, asi el verdadero papel de las Cor-
poraciones de Desarrollo Regional y porque no decirlo también de las demds institucio-
nes que de una u otra manera tienen competencia en el tema. Vale destacar que el proce-
so de descentralizacién de competencias a los gobiernos seccionales se lleva a cabo pre-
vio la suscripcion de convenios de transferencia de competencias y de recursos, lo que
implica que en ningun caso se produce superposicion de competencias entre las autori-
dades ambientales y el Consejo Nacional de Recursos Hidricos y gobiernos locales.

m  Respecto al reconocimiento del agua como un bien nacional de uso publico no
existen discrepancias. La Constitucién y el Cédigo Civil lo describen de ésta manera, y
por su parte la Ley de Aguas y mds normas relacionadas también. Una cuestiéon que me-
recié un andlisis particular fue la propuesta realizada por la Confederacién de Naciona-
lidades Indigenas de declarar sitios sagrados a fuentes, cascadas y otros lugares con im-
portancia cultural y religiosa. Esta propuesta fue analizada en varias ocasiones, pero fi-
nalmente quedo claro para las organizaciones indigenas que el agua no es susceptible de
apropiacién atun cuando intervengan intereses de tipo cultural y religioso. Al contrario se
les planted la posibilidad de otorgarles preferentemente una concesién de derechos de
aprovechamiento en estos sitios.

m  Acerca de la designacion de areas protegidas con la finalidad de proteger o con-
servar vertientes, glaciares o aguas subterraneas, se menciond que la Ley no ha previsto
la proteccién solamente de estas dreas, sin embargo algunas tienden a precautelar la con-
servacion del recurso. Se recalca la necesidad de que el Congreso Nacional apruebe el
Proyecto de Ley de Biodiversidad en el que se incluy6 la posibilidad de que los munici-
pios declaren dreas de proteccién ecoldgica.

m El tema del manejo y conservacién de los caudales ecolégicos estd ausente en la
legislacion nacional, correspondiendo al Consejo Nacional de Recursos Hidricos crear la
capacidad de investigacion y de produccion de informacidn al respecto.

62 Carcelén, Juan, Propuesta de Politica Nacional para el sector de los Recursos Hidricos, Quito, Minis-
terio del Ambiente, 1997.

285



Gobernanza del agua en América del Sur

m  En el dmbito relacionado con los incentivos para la conservacién de los recursos
hidricos, se demostr6 que en el Ecuador ya se estd implementando algunos incentivos pa-
ra la conservacién como una forma de retribuir econémicamente a aquellos propietarios
que realizan acciones encaminadas a conservar bosques, paramos y cuencas hidrografi-
cas. Si bien las experiencias que se han descrito atin se encuentran en fase de consolida-
cién ya se puede apreciar parcialmente el éxito en su aplicacion.

m En el item relativo a la regulacién de especies exéticas e invasoras acudticas se pu-
do conocer que en el &mbito nacional la ausencia, escasez y/o dispersiéon de informacién
sobre especies invasivas, son los principales problemas identificados y una de las mayo-
res amenazas para la conservacion de la biodiversidad. Por tal causa se subray6 la impor-
tancia de ejecutar acciones de prevencion.

m Finalmente con respecto a la regulacion de represas, diques y obras de infraestruc-
tura hidrica se reiter6 la competencia que tienen los Consejos Provinciales en el tema rie-
go y manejo de cuencas hidrogréficas.

m La construccién y operacion de nuevos proyectos se hacen a través de licitaciones
publicas y los concesionarios de energia eléctrica estdn sujetos al régimen de la Ley de
Aguas y el reglamento, por tanto, tienen la obligacién de pagar una tarifa por cada metro
cubico de agua utilizada. Ademads del pago de la tarifa por concesién, tienen la obliga-
cidén de invertir recursos para realizar actividades de restauracion, reforestacion y conser-
vacién de las cuencas hidrograficas de las que se proveen.

Recomendaciones

m La realidad actual de los recursos hidricos en el Ecuador es bastante compleja.
Existen poblaciones que no tienen acceso al agua o si lo tienen es una de muy mala cali-
dad lo que atenta contra derechos fundamentales y la seguridad alimentaria. Ante esta si-
tuacion es importante que el Gobierno Nacional considere que el acceso al recurso agua
es un derecho y que las acciones para su manejo y gestiéon deben ser resultado de una Po-
litica de Estado en la que ni los intereses politicos ni de grupos privilegiados no pueden
estar supeditados al de las poblaciones pobres del Ecuador. Su efectiva regulacién ha si-
do un tema de constante inquietud para el Consejo Nacional de Recursos Hidricos, el Mi-
nisterio del Ambiente, Ministerio de Agricultura y més organismos involucrados en el ma-
nejo y gestion del recurso a nivel nacional. Por esta razén en los tdltimos diez afios algu-
nos de éstas instituciones han planteado alternativas para armonizar o actualizar la actual
Ley de Aguas y su Reglamento, no obstante con el paso del tiempo éstas propuestas han
sido inobservadas principalmente por el Congreso Nacional, pues de todas éstas propues-
tas ninguna ha sido objeto de discusion por parte de los Legisladores, dando la impresion
que la regulacion del recurso es un tema superado y no merece mayor cuestionamiento.

m  Un tema que se ha analizado en los diferentes foros de analisis y discusion del re-
curso hidrico en el Ecuador ha sido precisamente la necesidad de normar con mayor efec-
tividad el tema de la cantidad y calidad del agua y los mecanismos para su conservacion
Puntualmente es fundamental actualizar las normas que tengan como objetivo lograr que
la poblacién en general y los usuarios en particular realicen actividades de conservacién de
fuentes de agua, redefinir los roles institucionales, mejorar el control de la contaminacién
de aguas superficiales y subterraneas causadas por actividades industriales, entre otras.
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m Las reformas al Reglamento a la Ley de Aguas que se realizaron hace dos afios,
modificaron sustancialmente el sistema tarifario para la concesion de derechos de apro-
vechamiento de todo tipo de aguas; no obstante, persiste la falta de regulacién de los va-
lores por concesion de vertidos. En el tema de la calidad del agua se realiz6 recientemen-
te una revisién de normas incorporadas en el anexo uno del Texto unificado de Legisla-
cién ambiental relativo a la norma de calidad ambiental y de descarga de efluentes; que
actualiza las normas incluidas en el Reglamento relativo al recurso agua de la Ley de Pre-
vencién y Control de la contaminacién, que estaba vigente.

m  En lo que se refiere a los humedales, el Ecuador como signatario de la Convencién
tiene un fuerte compromiso de proteccién y conservacion, por este motivo se les ha in-
cluido en la Estrategia Forestal y de Biodiversidad bajo la categoria de ecosistemas fra-
giles. Adicionalmente, al ser el Proyecto de Ley de Biodiversidad el inico cuerpo norma-
tivo que incluye su regulacién directa, se requiere contar con su aprobacién en segundo
y definitivo debate por parte del Congreso Nacional. De igual manera se precisa la apro-
bacién del Proyecto de Ley del Manglar.

m Por la importancia que reviste para la economia ecuatoriana, las normas que regu-
lan el manejo de los recursos costeros se han incorporado en varios cuerpos legales, sin
embargo en la prictica su nivel de aplicabilidad es minimo en especial en el sector pes-
quero en el que comuinmente no se observan disposiciones relativas a zonas y periodos
de veda, utilizacién de equipos o sistemas aconsejados para evitar la contaminacién am-
biental, utilizacién de materiales t6xicos o explosivos, utilizacién de embarcaciones no
autorizadas, comercializacién con barcos de bandera extranjera de especies declaradas en
peligro, etc. La violacién de éstas normas han provocado la instauracién de procesos ju-
diciales en los que se ha podido apreciar un alto nivel de desconocimiento de la proble-
madtica y la normativa ambiental. El Programa de manejo de recursos costeros ha sido un
mecanismo para integrar de alguna manera actividades de conservacion y proteccion de
los recursos marino-costeros y lograr su equilibrio, por lo que es prioritario que los re-
cursos financieros del Programa sean manejados eficientemente y que la ejecucién de
proyectos tengan como fin el mejoramiento de la calidad de vida de las poblaciones que
dependen de éstos recursos.

m El Ecuador ha suscrito varios acuerdos y convenios internacionales destinados a
coordinar acciones para el manejo compartido y protecciéon de cuencas hidrograficas bi-
nacionales, promover la cooperacién entre los paises y proteger a las poblaciones del im-
pactos producidos a causa de actividades contaminantes y otros problemas de tipo am-
biental. Siguiendo la tendencia actual de manejo integrado de la cuenca hidrogréfica, hay
que encaminar acciones para la creacidon de organismos técnicos y operativos a nivel de
cuenca binacionales y compartidas que establezcan acciones coordinacién y concertacién
entre las entidades con injerencia en el manejo de los recursos de la cuenca y las pobla-
ciones involucradas.

m  Se sugiere implementar a la brevedad la Estrategia Nacional de los Recursos Hi-
dricos e iniciar acciones de coordinacién interinstitucional con el fin de superar proble-
mas de superposicién de competencias. Se plantea el interrogante de cémo implementar
la Estrategia sin recursos financieros. El Consejo Nacional de Recursos Hidricos desde
su creacion ha estado supeditado al ingreso proveniente del presupuesto del Estado y del
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cobro de tarifas por concesion de derechos de aprovechamiento. En la actualidad éste tl-
timo rubro ha aumentado debido a las Reformas al Reglamento de la Ley pero atn los re-
cursos siguen siendo insuficientes, por esta causa el CNRH requiere fortalecer la capaci-
dad de elaboracién y gestion de proyectos con el objeto de diversificar sus fuentes de fi-
nanciamiento.

m Es necesario fortalecer la capacidad institucional para la produccién de informa-
cién necesaria y realizar el trabajo encomendado con datos actualizados tales como la
elaboracién de estudios para conocer el estado actual de los caudales en relacién a las
concesiones otorgadas, niveles de contaminacién a nivel nacional, identificacién de las
reservas existentes de aguas subterrdneas, actualizacion del padrén de usuarios y conce-
sionarios etc. De la misma manera las Agencias de Agua deben mejorar los servicios que
prestan, ya que hasta hoy el tramite de las causas y el otorgamiento de concesiones se rea-
liza en un tiempo demasiado prolongado generando en unos casos mayores conflictos a
causa de la pugna entre las comunidades que por la necesidad de aprovechar el recurso
se ven obligadas a tomar agua de un canal que no les pertenece, provocando su escasez
en las comunidades que han accedido al agua siguiendo todo el procedimiento determi-
nado por la Ley de Aguas y su Reglamento.

m  En el ambito de la descentralizacion de competencias a los gobiernos locales les
corresponde asumir la responsabilidad de impulsar la creaciéon e implementacion de or-
ganismos de cuenca, con funciones consultivas y de construccién de consensos en la pla-
nificacion de la cuenca y la toma de decisiones en la gestién de los recursos hidricos. La
capacidad que les concede la Constitucién y la Ley especial de descentralizacién para ge-
nerar normas de cardcter local debe ser considerada como un camino para dar solucién a
problemas que desde el &mbito nacional no han podido ser absueltos. La declaratoria de
los gobiernos locales como zonas de proteccion a los paramos, fuentes de agua y sitios
que en general poseen un alto valor hidroldgico, es una oportunidad para la proteccién y
preservacion del recurso a largo plazo.

m El tema del manejo y conservacion de los caudales ecoldgicos estd ausente en la
legislacion nacional, por tanto se requieren primera instancia elaborar un estudio desti-
nado a determinar la importancia de los caudales ecoldgicos para la conservacién de los
ecosistemas, evaluar con rigor el régimen de caudales requerido por ecosistemas especi-
ficos en cada curso de agua y en general producir informacién que luego podria servir de
base para una eventual regulacién de éste tema.

m A través de los ejemplos que fueron descritos se ha podido advertir que las expe-
riencias que se han desarrollado en el nivel nacional en ésta materia ha sido resultado de
la iniciativa de gobiernos locales que dentro del marco de su competencia han buscado
identificar mecanismos econémicos y no econémicos para reconocer y retribuir a los pro-
pietarios que realizan actividades de conservacion a lo largo de la cuenca hidrogréfica.
En el dmbito nacional, le corresponderia al Ministerio del Ambiente incentivar el uso de
estos mecanismos y quizad implementar la constitucion de un fondo al que puedan acce-
der los propietarios que realizan actividades de conservacidn en las dreas naturales pro-
tegidas y en sus zonas de amortiguamiento, dando especial énfasis a aquellas que tienen
como objetivo preservar y conservar el recurso hidrico. El Consejo Nacional de Recur-
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sos Hidricos en su calidad de 6rgano rector del recurso tiene a su cargo la creacién de Po-
liticas claras en este sentido.

m Laregulacion del tema en materia de especies exdticas invasoras en el nivel nacio-
nal es insuficiente, por lo que es urgente llevar a cabo el Diagnéstico de las especies exd-
ticas invasoras y clarificar la problemadtica para que posteriormente las autoridades puedan
desarrollar una estrategia y un plan nacional que permita enfrentar este problema. Dentro
de una fase posterior seria importante considerar la posibilidad de actualizar el marco le-
gal e institucional relacionado, como parte del compromiso de implementacién del Con-
venio de Diversidad Bioldgica, el Protocolo de Cartagena sobre Bioseguridad, la Conven-
cién sobre el comercio Internacional de especies amenazadas de flora y fauna silvestres y
la Convencidn relativa a los humedales de importancia internacional que también contie-
nen disposiciones al respecto y que de acuerdo a las normas del derecho internacional tie-
nen que ser incluidas en el ordenamiento juridico interno tan pronto como les sea posible.

m El Ecuador tal como sucede en otros paises afronta la presencia de fenémenos cli-
madticos a consecuencia del calentamiento global. Este aspecto tiene mucha relacién con
la construccidn de infraestructura hidrica, pues a falta de un marco regulatorio claro no
se han tomado las medidas necesarias para reducir los riesgos asociados con fenémenos
climdticos como “el Nifio” que a lo largo de algunos afios ha producido efectos devasta-
dores a nivel nacional generando el ascenso en el nivel del mar e inundaciones en la zo-
na costera, lluvias intensas, crecientes subitas de los rios, sequias, incendios forestales,
etc. Por otra parte, hay que tomar en cuenta los impactos causados al sector de acuacul-
tura en el que debido a las inundaciones puede provocarse la destruccién de muros peri-
metrales de las piscinas ocasionado serios problemas al sistema de drenaje. Los segmen-
tos de los rios también estarian afectados, para lo cual, quedaria a cargo de las Corpora-
ciones Regionales de Desarrollo o los Consejos Provinciales la construccién de obras de
prevencion de inundaciones, riego y drenaje en los sectores mas vulnerables al cambio
climatico. El Estado debe considerar estas variables y analizar suficientemente los im-
pactos que podrian producir la construccidn de la obra puiblica hidrica y realizar una eva-
luacién ambiental, econdémica y social determinando las consecuencia a las poblaciones
que viven en la zona de influencia, a los ecosistemas y al calentamiento global. En el drea
minera, se pueden producir a causa de la inclemencia del tiempo un rompimiento de di-
ques de contencién que podria contener millones de toneladas de desechos toxicos los
que filtran a las aguas subterrdneas o simplemente al entorno®3.

Normativa
m  Constitucién Politica de la Republica del Ecuador.
m  Cddigo Civil.
m Cddigo Penal.
m Cddigo de la Salud.

63 Ministerio del Ambiente, Comité Nacional del Clima, PNUD, GEF, Cambios Climaticos Ecuador, Vul-
nerabilidad-adaptacion y mitigacion al Cambio Climdtico en el Ecuador, 2001.
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m  Cddigo de la Policia Maritima.

m Ley de Aguas y Reglamento.

m Ley de Gestién Ambiental.

m Ley de Régimen Provincial.

m Ley de Régimen Municipal.

m Ley de Desarrollo Agrario.

m Ley del Instituto de Meteorologia e Hidrologia (INAMHI).

m Ley de Creacion de la Comisién de Estudios CEDEGE.

m Ley de Fomento de la Marina Mercante.

m Ley Orgdnica de Juntas Parroquiales.

m Ley de Pesca y de Desarrollo Pesquero.

m Ley del Régimen del Sector Eléctrico.

m Ley Forestal y de Conservacién de Areas Naturales y Vida Silvestre
m Ley de Modernizacién del Estado y Reglamento.

m Ley de Descentralizacion del Estado y Reglamento.

m Ley de Prevencién y Control de la Contaminacién Ambiental.

m  Texto Unificado de Legislacion Ambiental. Libro V de la Gestiéon Ambiental de los Re-
cursos Costeros.

m Texto Unificado de Legislacion Ambiental. Libro VI de la Calidad Ambiental.

m Texto Unificado de Legislacion Ambiental. Libro VI de la Calidad Ambiental. Anexo
I: Norma de calidad ambiental y de descarga de efluentes: Recurso Agua.

m Decreto 2.224 de creacion del Régimen Institucional del Agua.

m  Reglamento ambiental para las operaciones hidrocarburiferas en el Ecuador.

m  Reglamento ambiental para actividades mineras.

m  Reglamento para la cria y cultivo de especies bioacudticas.

m  Plan Nacional de Descentralizacion.

m Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva.

m  Tratado de Cooperacion Amazoénica: Registro Oficial # 33 de 3 de abril de 1979.

m  Convenio para el aprovechamiento de las Cuencas Hidrogréficas Binacionales Puyan-
go-Tumbez y Catamayo-Chira, por parte del Ecuador y Pert y creacién de una Comi-
sién Mixta: Registro Oficial #385 de 4 de enero de 1972.

m  Acuerdo para el Manejo de las Cuencas Hidrogréficas Binacionales Colombo Ecuato-
rianas Mira-Mataje y Carchi-Guaytara: Junio de 1989

m  Acuerdo para el desarrollo de los Planes de Ordenamiento y Desarrollo Sostenido de
las cuencas hidrograficas binacionales Colombo Ecuatorianas Mira-Mataje y Carchi-
Guaytara: 18 de abril de 1990.

m  Acuerdo Amplio Ecuatoriano Peruano de Integracién Fronteriza, Desarrollo y Vecin-
dad. 26 de octubre de 1998.

m  Acuerdo para el manejo de la cuenca hidrografica de los rios San Miguel y Putumayo.
Ano 1969.
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VIll. Paraguay

Ezequiel Francisco Santagada

Introduccion

La Republica del Paraguay es un Estado unitario, indivisible y descentralizado (articulo
1 de la Constitucién sancionada el 20 de junio de 19921) que a los fines de su estructu-
racion politica y administrativa se divide en Departamentos y Municipios auténomos (ar-
ticulo 156), mas su capital, la Ciudad de Asuncién, que es un Municipio independiente
de todo Departamento (art. 157).

El principio unitario de organizacién del Estado implica “la existencia de un tnico
centro de poder dentro del territorio. Es decir, en el territorio del Estado paraguayo exis-
te un solo poder legislativo, ejecutivo y judicial cuyas competencias abarcan la totalidad
de su territorio™2.

Sin embargo, este principio unitario se ve morigerado por la organizacién descentra-
lizada del Estado que, como ya mencionamos, estd prevista en el texto del citado articu-
lo constitucional. Esa descentralizacion conlleva la atribucién de facultades administra-
tivas y normativas limitadas —aunque no judiciales— a favor de unidades politicas
territoriales de menor jerarquia: Departamentos y Municipios.

La falta de precision sobre el grado de autonomia de los Departamentos y Munici-
pios es una cuestion generadora de permanente incertidumbre acerca del alcance de aque-
llas facultades; especialmente debido a que es un concepto novedoso, recién incorporado
en el texto constitucional a partir de 19923 y que ademds carece de mayor desarrollo en
el derecho publico paraguayo.

Como pauta interpretativa general, podemos citar la opinién de Ramirez Candia quien
afirma que “la distribucién espacial del poder establecido en el articulo 1 de la Constitu-
cién en la modalidad de Estado unitario y descentralizado implica la existencia de un tni-
co centro de poder en el &mbito nacional y la admisién de poderes locales con competen-
cias derivadas o residuales otorgadas por dicho centro de poder politico”4.

En lo que respecta a la jerarquia normativa, la Constitucién es la norma suprema (ar-
ticulo 137). Luego, en un nivel inferior, pero superior al de las leyes, se encuentran los
tratados, convenios y acuerdos internacionales celebrados vdlidamente, aprobados por el

I Todas las normas paraguayas citadas en el presente trabajo pueden encontrarse en los siguientes sitios de
internet: www.idea.org.py / www.camdip.gov.py / www.paraguaygobierno.gov.py.

2 Ramirez Candia, M. D., Derecho Constitucional Paraguayo, t. I, Asuncién, Paraguay, 2000.

3 Articulo 166: Las municipalidades son los 6rganos de gobierno local con personeria juridica que, dentro
de su competencia, tienen autonomia politica, administrativa y normativa, asi como autarquia en la recaudacion
e inversion de sus recursos.

4 Ramirez Candia, M. D., ob. cit. (2).
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Congreso y cuyos instrumentos de ratificacién hayan sido canjeados o depositados (arti-
culos 137 y 141). Ellos forman parte del ordenamiento legal interno del Paraguay. Asi, la
Constitucion recoge la tradicional postura parlamentaria que siempre ha aceptado la te-
sis monista del derecho internacional. Por eso, la doctrina nacional mas autorizada sos-
tiene que los jueces pueden y deben aplicar el derecho internacional y el mismo forma
parte de la legislacién Nacional>.

Antes de pasar al estudio de la incorporacién de la variable ambiental debemos adver-
tir que el Paraguay carece de una politica sobre recursos hidricos. Casi coincidentemen-
te con la finalizacion de este trabajo se ha publicado la Estrategia Nacional de Biodiver-
sidad y Plan de Accién para la Conservacion de la Biodiversidad (ENPAB)9, en la cual
figura como uno de los objetivos principales la elaboracién e implementacion de una po-
litica nacional de recursos hidricos. En este documento también se reconoce abiertamen-
te una realidad que quedard corroborada a lo largo de este trabajo: “En términos del mar-
co legal e institucional de los recursos hidricos, (...) ademds de contar solo con algunos
instrumentos legales, las instituciones relacionadas con el sector estin fragmentadas y
existe una superposicion de funciones y competencias entre ellas, resultando en la dupli-
cacion de esfuerzos y recursos, debilidades de coordinacién interinstitucional y vacios de
gestion (SEAM, 2002)”.

Si bien nos parece sumamente positivo que el Paraguay cuente con un documento co-
mo la ENPAB, no somos muy optimistas en cuanto al logro de sus objetivos. Uno de los
indicadores mas ilustrativos de la importancia que en el Paraguay se le ha venido otor-
gando al medio ambiente puede encontrarse en el Presupuesto General de la Nacion pa-
ra el ejercicio fiscal 2003: para ecologia y medio ambiente sélo se destiné el 0,19% del
total’. No creemos que la ENBAP venga a modificar demasiado esta situacién; en efec-
to, para el afio fiscal 2004, el porcentaje destinado a medio ambiente es sélo del 0,15%3.

Si tomamos este dato de la realidad y adoptamos como premisa la afirmacién de que
agua y medio ambiente son conceptos inseparables?, no necesitamos valernos de la des-
cripcion contenida en la ENPAB, para afirmar que el estado en que se encuentra la norma-
tiva y la gestién ambiental de los recursos hidricos en el Paraguay es practicamente nula.

5 Fernandez Estigarribia, José Félix, La Constitucion paraguaya y las relaciones internacionales, publica-
do en Revista Juridica del Centro de Estudiantes de la Universidad Catélica, Asuncion, 1994 (articulo comple-
to en: http://www.rjuca.com/articulo.php?term=Derecho%?20internacional %20publico&articulonro=205).

6 http://www.seam.gov.py/enpab.

7 Fuente: Presupuesto General de la Nacion para el Ejercicio Fiscal 2003, Ley 2.061/02. 15.283.929.781
guaranies de 8.071.525.259.922 guaranies o 2.465.150 délares americanos de 1.301.858.912 délares america-
nos a una tasa de cambio de 6.200 guaranies por délar (promedio estimativo anual del precio de la divisa nor-
teamericana). Este dato no incluye las sucesivas modificaciones al presupuesto, pero sirve como indicador.

8 En el Presupuesto 2004 (Ley 2.344/03) el monto nominal es mayor (24.336.456.000 guaranies) pero el
porcentaje es menor, s6lo alcanza al 0.15% de un presupuesto de 16.564.956.228.000 guaranies (4.056.076 d6-
lares americanos de un presupuesto de 2.760.826.038 délares americanos a una tasa de cambio de 6000 guara-
nies por dolar, promedio de diciembre de 2003 a febrero de 2004).

9 Rovere, M. B., El agua como valor ambiental, social y econdmico en obra colectiva Ambiente, derecho
y sustentabilidad, Juan Rodrigo Walsh (ed.), La Ley, Buenos Aires, 2000.
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1. Régimen juridico del agua

La Constitucién de la Republica del Paraguay no contiene ninguna referencia explicita so-
bre los recursos hidricos en su funcién de elementos de los ecosistemas. Las bases cons-
titucionales de la regulacion hidrica del Paraguay deben buscarse y derivarse de los arti-
culos que se refieren a la calidad de vida (articulo 6), al derecho a vivir en un ambiente
saludable y ecoldgicamente equilibrado (articulo 7) y al derecho a la salud (articulo 68).

En el nivel puramente interno, las regulaciones legales sobre el recurso hidrico se en-
cuentran dispersas en varios cuerpos normativos: Cédigo Civil, Cédigo Rural, la ley de
creacion de la Corporacién de Obras Sanitarias (Ley 244/54), actualmente Empresa de
Servicios Sanitarios del Paraguay (segtiin Decreto 16.636/02), la ley de creacién del Ser-
vicio Nacional de Saneamiento Ambiental (Ley 369/72), la ley Organica Municipal (Ley
1.294/87), la ley Organica Departamental (Ley 426/94), la ley que crea el Sistema Nacio-
nal de Ambiente, el Consejo Nacional del Ambiente y la Secretaria del Ambiente (Ley
1.561/00) y la ley General del Marco Regulatorio y Tarifario del Servicio Publico de
Agua Potable y Alcantarillado Sanitario para la Republica del Paraguay (Ley 1.614/00).

Aparte de esta dispersion normativa también advertimos una descoordinacion temati-
ca. En efecto, no hay normas que abarquen a los recursos hidricos en forma coherente y
complementaria; cada norma enfoca el tema desde su punto de interés particular por lo
que se carece de criterios que reconcilien los distintos usos del agua.

En la economia del Paraguay predominan basicamente las actividades agricolas y ga-
naderas. Estudios recientes indican que este sector genera alrededor del 90% de las ex-
portaciones!0 y su participacién en el producto bruto interno es del 26%!!. Esta situacién
tiene como correlato 16gico que uno de los cuerpos normativos mas influyentes en la ac-
tividad econémica y en la conformacion de la estructura rural del pais —y, a la postre, tam-
bién en la utilizacién de las aguas— sea el Estatuto Agrario (Ley 1.863/01). Sin embargo,
sus disposiciones sobre preservacion de los recursos hidricos son escasas y con poco ni-
vel de detalle. Las tnicas normas relevantes son las siguientes: el articulo 25 inciso d)
que prevé que en los asentamientos agricolas se incentivaran practicas productivas para
la utilizacién adecuada y la preservacion de los recursos hidricos y acuiferos y el articu-
lo 37 que obliga a los beneficiarios de campos comunales a cuidar de los humedales, es-
teros, manantiales, cursos hidricos, cobertura vegetal, arroyos, micro cuencas y bosques
existentes en los mismos.

De todos modos, mds alld de esta dltima obligacidon puntual —y de cierta falta de es-
pecificidad, ya que cudles son los criterios para considerar que los humedales y los cur-
sos hidricos son cuidados— todo el nuevo Estatuto Agrario estd concebido con un enfo-

10 Negociaciones Internacionales en Agricultura, Ministerio de Industria y Comercio - Ministerio de Re-
laciones Exteriores (publicacion del programa ATN/SF-5888-PR; serie Documento de Trabajo: Comercio In-
ternacional; con el apoyo del Banco Interamericano de Desarrollo), Consultores: Ariel Nervi y Ronaldo Diet-
ze, Asuncién, 2002.

11 Cuentas Nacionales 1991-2001, N° 38, Banco Central del Paraguay, Gerencia de Estudios Econémicos,
Departamento de Cuentas Nacionales y Mercado Interno, Asuncién, 2002.
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que de desarrollo sostenible, en el cual las actividades productivas deben respetar la ba-
se natural de la que se sirven.

En el ambito de la normativa estrictamente ambiental, encontramos que dentro de la
Secretaria del Ambiente, la Direccion General de Proteccién y Conservacion de los Re-
cursos Hidricos es el organismo encargado de formular (y de coordinar y evaluar) la po-
litica “de mantenimiento y conservacién de los recursos hidricos y sus cuencas, asegu-
rando el proceso de renovacién, el mantenimiento de los caudales basicos de las
corrientes de agua, la capacidad de recarga de los acuiferos, el cuidado de los diferentes
usos y el aprovechamiento de los recursos hidricos, preservando el equilibrio ecolégico”
(articulo 25, Ley 1.561/00).

En la Ley de creacion de la Secretaria del Ambiente, la Unica disposicién sobre con-
servacion de los recursos hidricos es la transcripta, por lo que todas las normas positivas
sobre implementacidn de la proyectada —no esbozada— politica hidrica ambiental del Pa-
raguay, emanadas de la Secretaria del Ambiente, quedan en el nivel de simples resolucio-
nes de esa autoridad.

El comin denominador de las normas legales ambientales referidas a los recursos hi-
dricos es su cardcter programdtico, casi ninguna es operativa per se. No establecen dere-
chos y obligaciones para los ciudadanos, sino sélo indicaciones generales a la Autoridad
de Aplicacion. Tampoco es posible hacer distinciones importantes entre las regulaciones
aplicables a los cursos de agua superficiales y a los cursos de agua subterrdneos; aunque
por razones de orden metodolégico, seguidamente se intentard esa division.

Aguas superficiales

Aparte del articulo 37 del Estatuto Agrario, una de las pocas previsiones no programati-
cas en la legislacién ambiental referida a los recursos hidricos estd incorporada en la Ley
Forestal (Ley 422/73) que contempla la existencia de bosques protectores para regulari-
zar el régimen de aguas, asi como para proteger las orillas de rios, arroyos, lagos, islas,
canales y embalses!2 (articulo 6).

Todo proyecto que implique uso de aguas estd abarcado, en principio, por las dispo-
siciones de la ley de Evaluacion de Impacto Ambiental (Ley 294/93). En efecto, esta ley
prevé que la construccién y operacién de conductos de agua, aguas servidas y efluentes
industriales, asi como todas las obras hidrdulicas en general requieren de una Evaluacién
de Impacto Ambiental (EvIA) y la consecuente expedicién de una Declaracién de Impac-
to Ambiental (DIA) para poder llevarse a cabo.

El articulo 5 del Decreto reglamentario (14.281/96) de esta ley precisa el alcance de
esas disposiciones al establecer que son actividades sujetas a EVIA y consecuente presen-
tacion del EIA (Estudio de Impacto Ambiental) y su respectivo RIMA (Relatorio de Im-
pacto Ambiental, una suerte de resumen ejecutivo del EIA), como requisito indispensa-
ble para su ejecucién, “las presas con dreas de embalse superior a las 5 has. y/o que estén

12 105 bosques protectores para rios, arroyos, nacientes y lagos fueron definidos mediante decreto
18.831/86, en la forma de franjas de por lo menos 100 metros en las margenes de los mismos.
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proyectadas en cercanias a areas de proteccion de la vida silvestre y/o afecten a poblacio-
nes situadas aguas abajo” (inciso 8); también la “construccidn y operacién de sistemas de
abastecimiento de agua, tratamiento y disposicién de aguas servidas, y descargas de
efluentes industriales a rios o cuerpos de agua” (inciso 8); y, finalmente, incluye un ru-
bro especial, “Proyectos que podran requerir de EIA de acuerdo a las caracteristicas na-
turales y socioecondmicas de las dreas en donde se desarrollardn los mismos: Canaliza-
ciones; Muros de contencién; Puentes; y Tuberias para desagiie cloacal y drenajes”
(inciso 20). El Decreto s6lo menciona las actividades que indefectiblemente deben reali-
zar un Estudio de Impacto Ambiental (EIA), pero debido a los amplios términos que uti-
liza la Ley 294/93, todas las actividades que involucren la utilizacién de recursos hidri-
cos deben someterse al procedimiento de EvIA, aunque no requieran EIA. Puede darse el
caso que para la expedicién de la DIA no se necesite de un EIA pero si se especifiquen
las condiciones en que la actividad debe ser llevada a cabo, obligando al solicitante a rea-
lizar un Plan de Control Ambiental -PCA— (Articulo 6 del Decreto).

Si bien es auspicioso que todo proyecto que involucre la utilizacién de recursos hidri-
cos deba ser sometido a una EvIA, el sistema de EVIA en el Paraguay dista de ser el ideal.
Veamos:

El procedimiento se inicia con la presentaciéon de un Cuestionario Ambiental Bdsico
ante la Secretaria del Ambiente. Esta tiene 30 dfas habiles para decidir si determinado
proyecto requiere o no de EIA; si en ese plazo no se expide, se entiende que el proyecto
no necesita de EIA En este punto la reglamentacion no es clara, pero en la practica el si-
lencio no s6lo implica obviar el EIA, sino que funciona como una DIA técita. En reali-
dad, el transcurso del plazo de 30 dias habiles deberia asimilarse a la situacién en la que
la Autoridad de Aplicacién debe expedirse sobre el EIA (situacion en la que la SEAM ya
no puede solicitar modificaciones). La Ley (articulo 10) establece que una vez culmina-
do el estudio de cada Evaluacién de Impacto Ambiental, la Autoridad Administrativa ex-
pedird una Declaracién de Impacto Ambiental, en un plazo que en ningin caso superara
los 90 dias (no especifica si se trata de dias hébiles o corridos); el decreto especifica que
esos 90 dias deben contarse desde la tltima modificacién al EIA (articulo 15, parrafo 2°).
Por lo tanto, cumplidos los 30 dias hébiles desde la presentacion del Cuestionario Am-
biental, la SEAM deberia expedir la DIA, aunque no se hubiese realizado el EIA, dentro
de los 90 dias posteriores. Si asi no lo hiciera, recién entonces se configuraria la situa-
cién de una DIA técita.

Para todo el 2004 se han destinado en el Presupuesto 147.851.593 guaranies (25.000
délares americanos, aproximadamente) al rubro “Evaluacion de Impacto Ambiental de
Proyectos”13. Con ese presupuesto es de esperar que muchas de las solicitudes que se
presenten terminen teniendo autorizacion ficta.

Por otra parte, aunque los proyectos efectivamente obtengan una Declaracién de Im-
pacto Ambiental (DIA) expresa en donde consten las medidas de mitigacién de impacto
ambiental a las que estd obligado el solicitante, su enforcement serd limitado. La DIA y
el PCA son los documentos que los inspectores de la Secretaria del Ambiente deben usar

13 Fuente: idem nota 5.
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para evaluar el cumplimiento o no de las medidas de mitigaciéon. Una vez mas, dificil-
mente ese control llegue a realizarse: La partida presupuestaria para el rubro “Verifica-
cién y seguimiento de proyectos” para el 2004 es de 28.507.633 guaranies (unos 4800 dé-
lares aproximadamente)14.

La proteccion ambiental en el ambito de la legislacién penal es una obligacién cons-
titucional. En efecto, el articulo 8 in fine de la Constitucién establece que “el delito eco-
l6gico sera definido y sancionado por la ley”.

El articulo 197 del Cédigo Penal (Ley 1160/97) trata especificamente sobre el “ensu-
ciamiento y alteracion de las aguas”. Este articulo pena al que “indebidamente ensuciara
0, alterando sus cualidades, perjudicara las aguas”. El mismo articulo entiende como in-
debida la alteracién cuando “se produjera mediante el derrame de petréleo o sus deriva-
dos, en violacién de las disposiciones legales o de las decisiones administrativas de la au-
toridad competente, destinadas a la proteccion de las aguas”. Por aguas, este articulo
entiende a las subterrdneas y superficiales junto con sus riberas y cauces”.

Por lo tanto, para que una conducta sea punible en los términos de este articulo debe
realizarse mediante el derrame de petréleo o sus derivados. Por derivados no podria en-
tenderse a los plésticos, ya que el tipo menciona el “derrame”, lo cual indica que debe
tratarse de una sustancia liquida. Ademads, ese derrame debe hacerse violando las dispo-
siciones de la autoridad competente (norma penal en blanco). Esa autoridad competente
es, en principio, la Secretaria del Ambiente. Esta ha establecido, a través de la Resolu-
cién 222/02, los limites mdximos de compuestos inorgdnicos y organicos permitidos en
los cursos de agua y también ha establecido que “los efluentes deberdn adecuar priorita-
riamente en los términos de esta resolucidn con relacidn a la caracteristica del cuerpo re-
ceptor” (articulo 9). En el mismo articulo también se previé que “resguardados los pa-
drones de calidad del cuerpo receptor, demostrado por estudio de auto depuracién
realizado por la entidad responsable, la SEAM podrd autorizar el vertido por encima de
los limites establecidos en el Art. 7 dependiendo del tipo de tratamiento y las condicio-
nes adecuadas para la operacion”.

Debido a que los rios, lagos y arroyos pertenecen al dominio municipal (articulo 106
inciso d) Ley 1284/87) y que las municipalidades tienen facultades para emitir normas
que protejan el medio ambiente (articulo 18 inciso A, Ley 1294/87), éstas podrian tam-
bién dictar normas sobre limites mdximos de derrames de hidrocarburos o sus derivados.
Por lo tanto, la punibilidad o no de un hecho de estas caracteristicas variaria de acuerdo
a la municipalidad en donde se hubiera producido el derrame.

De todos modos, esta afirmacién requiere algunas precisiones. En primer lugar, las
municipalidades podrian dictar normas que fijaran estdndares de calidad de las aguas en
ausencia de una normativa emanada de los 6rganos competentes del gobierno central (ver
infra, punto 3) En segundo lugar, también podrian hacerlo si los estindares que estable-
cieran fueran mds estrictos que los previstos por los 6rganos competentes del gobierno
central. El argumento es sencillo: la normativa municipal no puede ser contraria a las nor-

14 Fyente: idem nota 10.
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mas emanadas de los érganos competentes del gobierno central (doctrina de los articulos
166 y 168 de la Constitucién), pero no por ello puede negarsele a los municipios la facul-
tad de cumplir con sus obligaciones constitucionales y legales (en especial articulo 168
inciso “1” de la Constitucién y articulo 18 inciso “fi” de la Ley 1294/87, que establecen
como atribuciones municipales la regulacién en materia ambiental), siempre y cuando no
dicten normas que establezcan limites de menor protecciéon ambiental. El dictar normas
mads estrictas no es ir en contra de las disposiciones ambientales de los 6rganos compe-
tentes del gobierno central, ya que estas siguen siendo vélidas y con sanciones propias
(administrativas o penales, segun el caso). Las normas mds estrictas son un “plus” de pro-
teccién ambiental, que no tienen la unica finalidad de establecer las condiciones minimas
tolerables de degradacion ambiental, sino que tienen la finalidad auténoma de tener los
mejores estdndares posibles de calidad ambiental. En el caso de normas ambientales mu-
nicipales mds estrictas que las normas nacionales, bien podrian establecerse sanciones ad-
ministrativas (nunca penales) por el “exceso” (mas alld de los limites nacionales) de de-
gradacion ambiental!d. No serfa aplicable a este supuesto el principio constitucional non
bis in idem, ya que si bien habria identidad de sujeto infractor y objeto sobre el cual re-
cae la infraccién (el ambiente) la finalidad de las sanciones seria distinta: en la primera
situacion, el bien juridico protegido seria uno de los componentes del ambiente como ele-
mento del ecosistema (por caso, los recursos hidricos), esto es, la proteccion del recurso
que garantice su funcionalidad en el ecosistema; en la segunda situacion, el bien juridico
protegido seria la calidad de vida (Articulo 6 de la Constitucién), esto es, la mejor cali-
dad de los recursos que hacen a una buena vida, no ya a una vida simplemente tolerable.

Volviendo al tema de cudl seria la autoridad competente para dictar las normas que
completarian el tipo del articulo 197 del Cédigo Penal, creemos que en principio seria la
Secretaria del Ambiente y en caso de ausencia o insuficiencia de esa normativa, deberia
acudirse a las normas emanadas de la municipalidad en donde se hubiera producido el he-
cho punible. En la redaccién de esas normas administrativas deberfa obviarse la previsién
de sanciones, puesto que en caso contrario podria ser aplicable el principio non bis in
idem. La Resolucion 222/02 de la SEAM sigue este criterio (y elimina la posibilidad de
que deba acudirse a normas municipales), ya que no establece sanciones de indole admi-
nistrativa.

Al presentarse todos estos avatares interpretativos y no preverse la contaminacién de
cuerpos de agua con sustancias o elementos que no sean hidrocarburos o sus derivados,
estimamos que esta norma penal dista mucho de lograr su pretendido fin protectivo de los
recursos hidricos. Sin embargo, como punto positivo, debemos destacar la proteccién de
los cauces y las riberas, siendo ésta una de las pocas disposiciones de tinte ambiental que
las abarca.

A pesar de los inconvenientes de esta norma, no por ello la contaminacién grave de
aguas en el Paraguay queda sin sancion penal. En efecto, el articulo 200 del Cédigo Pe-

151 Ley 1.276/98 “Que establece el régimen de faltas municipales y el procedimiento en materia de fal-
tas municipales” expresamente faculta a las municipalidades a determinar mediante ordenanza municipal los
actos que deben considerarse como infracciones y a establecer sus sanciones, entre ellas, la de multa.
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nal (“procesamiento ilicito de desechos”) criminaliza a quien “tratara, almacenara, arro-
jara, evacuara o de otra forma echara desechos: 1— fuera de las instalaciones previstas pa-
ra ello; o 2— apartdndose considerablemente de los tratamientos prescriptos o autorizados
por disposiciones legales o administrativas”. Este articulo entiende como desechos a “las
sustancias que sean: venenosas o capaces de causar enfermedades infecto-contagiosas a
seres humanos o animales; explosivas, inflamables, o en grado no bagaletario, radioacti-
vas; o quepor su género, cualidades o cuantia sean capaces de contaminar gravemente las
aguas, el aire o el suelo”.

Esta norma no tiene las complicaciones del articulo 197 y es una de las mds usadas
por los fiscales penales ambientales.

Luego, estd el articulo 202 del Cédigo Penal (“perjuicio a reservas naturales”) que
sanciona al “que dentro de una reserva natural, un parque nacional u otras zonas de igual
proteccién, mediante: ... alteracién del hidro-sistema; (o) desecacién de humedales...
perjudicara la conservacion de partes esenciales de dichos lugares”. En el foro local se
interpreta que las “reservas naturales” son genéricamente cualquier drea silvestre prote-
gida establecida de acuerdo a los procedimientos de la Ley 352/94 (De areas silvestres
protegidas).

Finalmente, para los casos de perjuicios a los humedales que no se encuentren dentro
de un drea silvestre protegida, el articulo 4 inciso “d” de la Ley 716/95 “Que sanciona
delitos contra el medio ambiente” prevé que “serdn sancionados con penitenciaria de tres
a ocho afios y multa de 500 (quinientos) a 2.000 (dos mil) jornales minimos legales para
actividades diversas no especificadas: (...) d) Los que realicen obras hidraulicas tales co-
mo la canalizacién, desecacién, represamiento o cualquier otra que altere el régimen na-
tural de las fuentes o cursos de agua de los humedales, sin autorizacién expresa de la au-
toridad competente y los que atenten contra los mecanismos de control de aguas o los
destruyan”. Las multas, expresadas en ddlares americanos, son de aproximadamente
2750 la minima y 11.000 la mdxima y son la tnica sancién que actualmente se puede
aplicar, ya que con la promulgacién del nuevo Cédigo Penal (articulo 321) s6lo queda-
ron vigentes las sanciones de multa para los tipos regulados en leyes penales especiales
(la Ley 716/95 es una Ley penal especial).

Es interesante destacar que para caracterizar a una zona como humedal se utilizan los
términos de la Convencién de Ramsar sobre Humedales de Importancia Internacionall6
(Ley 350/94). Sin embargo, la interpretacion de sus términos no la realizan fiscales y jue-
ces, sino que en cada caso concreto solicitan la opinion de la Secretaria del Ambiente, a
través de la Direccion General de Conservaciéon y Proteccion de los Recursos Hidricos,
sobre si se estd o no en presencia de un humedal.

16 «“Articulo 1: A los efectos de la presente Convencién son humedales las extensiones de marismas, pan-
tanos y turberas, o superficies cubiertas de aguas, sean €stas de régimen natural o artificial, permanentes o tem-
porales, estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas, incluidas las extensiones de agua marina cuya pro-
fundidad en marea baja no exceda de seis metros”.
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Proyectos de Codigos o Leyes de Aguas

En la actualidad existen unos cinco proyectos de Cédigos o Leyes de Aguas, aunque s6-
lo uno de ellos tiene estado parlamentariol”. Si es importante destacar que el debate so-
bre los ejes sobre los que deberia estructurarse una futura Ley o Cédigo de Aguas es un
tema que tiene su espacio tanto dentro de la agenda gubernamental como dentro de la
agenda de las organizaciones no gubernamentales!8. El gobierno, a través de la Vicepre-
sidencia, ha realizado un proceso de consulta hacia el interior del Poder Ejecutivo en el
que han participado todos los organismos ptiblicos que directa o indirectamente tienen al-
gun tipo de ingerencia en la gestién de los recursos hidricos. Algunas de las orientacio-
nes conocidas de este proceso podriamos catalogarlas de correctas!®, sin embargo su de-
sarrollo futuro es incierto, ya que después de unos meses de haberse iniciado (y de haber
finalizado las consultas) no se cuenta con un proyecto oficial del Poder Ejecutivo ni se
tiene noticias de que vaya a redactarse tal proyecto.

El proyecto que tiene estado parlamentario y que en este momento se encuentra a es-
tudio en la Comisién de Energia, Recursos Naturales, Poblacién, Ambiente, Produccién
y Desarrollo Sostenible de la Cdmara de Senadores fue presentado el 10 de octubre de
2003 por el senador Bader Rachid Lichi. En realidad, son dos proyectos, uno es un “Co6-
digo de usos y aprovechamiento de las aguas” y el otro trata sobre la “Creacion del Con-
sejo Nacional de las Aguas”.

El proyecto de Cédigo de Aguas regula el dominio, la utilizacién y la preservacion y
conservacion de las aguas. En cuanto a lo primero, establece que las aguas superficiales
y subterrdneas son del dominio publico; respecto de su utilizacién, prevé un sistema de
permisos y concesiones para distintos usos, como abastecimiento de poblaciones, agro-
pecuarios, produccién de energia eléctrica, industriales, mineria, viveros y criaderos de
peces y turismo y recreacién; de todos esos usos privilegia el abastecimiento de pobla-
ciones; también regula la pesca y la produccion de energia eléctrica. En cuanto a preser-
vacion y conservacion de las aguas establece la obligacion estatal de garantizar la cali-
dad del agua y le otorga a la Autoridad de Aplicacién facultades para establecer los
limites maximos para el vertido de sustancias a los distintos cuerpos de agua, asi como
también para clasificar a las aguas segun sus posibilidades de aprovechamiento; en cuan-

17 De los cuatro proyectos restantes, dos han sido dejados de lado en la década de los noventa. Otro no es
oficial, ya que pertenece a una funcionaria de la Secretaria del Ambiente, la Ingeniera Elena Benitez y, el mds
nuevo, es un proyecto de la Secretaria del Ambiente que es una copia casi textual y bastante incompleta de la
Ley 7663 del 10 de diciembre de 1991 del Estado de San Pablo que “Establece normas de orientagdo a Politi-
ca Estadual de Recursos Hidricos bem como ao Sistema Integrado de Gerenciamento de Recursos Hidricos”.

18 Asociacion Paraguaya de Recursos Hidricos, Alter Vida, Instituto de Derecho y Economia Ambiental,
entre otras.

19 Agua del dominio publico del Estado; administracion descentralizada del recurso a través de autorida-
des de cuenca; una Autoridad Nacional del Agua que fije criterios nacionales y que sea la encargada directa —en
coordinacién con la Cancillerfa— de la administracion de las aguas compartidas con los paises vecinos; estable-
cimiento dentro de la composicion de la tarifa por consumo de agua potable de un rubro destinado a la conser-
vacion de los recursos hidricos.
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to a medidas de precaucion, la autoridad estd obligada a “aplicar las medidas necesarias
para evitar un uso inadecuado a fin de lograr una razonable disponibilidad de los recur-
sos hidricos y un mayor grado de eficiencia en su utilizacién”.

Este proyecto también tiene algunos aspectos preocupantes. Por ejemplo, cuando tra-
ta sobre los usos mineros establece que las concesiones de agua para la explotacion de
minerales se regiran, entre otros criterios, por el de “evitar la contaminacién y dafio sen-
sible a la fauna y la flora acudticas” (articulo 150); también cuando regula las concesio-
nes de aguas para usos industriales prevé como causal de caducidad el “incumplimiento
grave o reiterado de las normas sobre preservacioén y conservacion de aguas, salvo fuer-
za mayor debidamente comprobada” (articulo 149). Vemos asi que las normas sobre pre-
servacion y conservacién son en algunos casos bastante flexibles para ciertas actividades
que tienen un alto potencial contaminante de los recursos hidricos, ya que sélo se sancio-
naria en caso de dafo sensible o ante incumplimientos graves o reiterados. Para los ca-
sos de incumplimiento grave estdn las normas penales; si sélo los incumplimientos gra-
ves llevaran eventualmente a una caducidad en la concesion, estimamos que las pautas de
proteccién ambiental de los concesionarios no serfan del todo adecuadas. La experiencia
nacional indica que la interpretacion de lo que es “grave” tiende a ser en realidad una si-
tuacién “gravisima’.

Por otra parte, el proyecto no contiene elementos que permitan vincular la tarifa por
el servicio de provisién de agua potable con la preservacién de las fuentes. Tampoco con-
tiene previsiones sobre caudales minimos en los cursos de agua.

En cuanto a la Autoridad de Aplicacidn, el segundo de los proyectos de ley estable-
ce un Consejo Nacional de Aguas dependiente del Poder Ejecutivo que tiene el gobier-
no y la administracion de todas las aguas superficiales y subterrdneas del pais. Basica-
mente, seria un organismo gubernamental con mayor rango pero con funciones
similares a la actual Direccién General de Proteccién y Conservacién de los Recursos
Hidricos.

En ninguno de los dos proyectos se menciona un manejo por cuencas hidricas y las
atribuciones de los Departamentos y Municipalidades son dejadas de lado. Por eso esti-
mamos que este proyecto no llegard a convertirse en Ley —por lo menos, tal como fue in-
gresado— ya que uno de los objetivos plasmados en la ENPAB es darle prioridad a las
cuencas hidrograficas de acuerdo a su importancia y a las amenazas que enfrentan (ver
(6)) y este criterio también es compartido por la mayoria de los actores, tanto guberna-
mentales20 como no gubernamentales.

Aguas subterraneas

Recientemente, a través de la Ley 2559/05 se modificé el inciso b) del articulo 1898
del Cédigo Civil, por el cual se incluye dentro de los bienes del dominio ptiblico del Es-
tado a las aguas subterrdneas. Una vez que entre vigencia, quedard superada la incerti-
dumbre juridica sobre si estas aguas integran o no el conjunto de bienes del dominio pu-

20 Ver nota 19.
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blico del Estado. La misma reviste importancia para el proceso de negociacion regional
sobre el Acuifero Guarani, ya que facilitara la labor de los negociadores de la Cancille-
ria paraguaya, quienes en tanto tendrdn la certeza juridica de estar velando por los inte-
reses de un bien que integra el patrimonio del Estado paraguayo.

Aparte de lo mencionado precedentemente, las uinicas disposiciones que tratan sobre
aguas subterrdneas son las mencionadas en el articulo 197 del Cédigo Penal, citado en el
punto 1 a) y el pasaje del articulo 25 de la Ley 1.561/00 que encarga a la Direccién Ge-
neral de Proteccion y Conservacion de los Recursos Hidricos velar por “el mantenimien-
to de... la capacidad de recarga de los acuiferos”.

El agua como recurso estratégico

La region oriental del Paraguay es una de las mayores mesopotamias de América, rodea-
da por los rios Parand y Paraguay. En esta region se concentra la mayor parte de la pro-
duccién agricola del pafs y se sitdan dos de las represas hidroeléctricas mas importantes
del mundo: Itaipt y Yacyretd. Definitivamente para el Paraguay, el agua es un recurso es-
tratégico.

A partir del segundo semestre del afio 2004 las discusiones en torno al dominio, la ges-
tién y la preservacion de los recursos hidricos en el Paraguay han tomado un impulso
inédito. A tal punto, que la descripcion del estado de situacion realizado en el capitulo
de esta publicacion correspondiente a Paraguay, muy probablemente varie significativa-
mente en el mediano plazo aunque, sin embargo, no nos atrevemos a pronosticar en qué
sentido.

La Comisién de Energia, Recursos Naturales, Poblacion, Ambiente, Produccién y Desa-
rrollo Sostenible ha convocado y realizado una “Jornada de andlisis y propuestas sobre
los proyectos de leyes de cdigo de usos y aprovechamiento de aguas de la Republica del
Paraguay” (en esta jornada se debatieron los proyectos de ley referidos en el capitulo
mencionado ut supra). Esa misma Comision estd estudiando un proyecto de ley por el
cual se modificaria la Ley ERSSAN (Ente Regulador de Servicios Sanitarios; ver trabajo
principal) en el sentido de otorgar mayores facultades a los gobiernos locales en cuanto a
la prestacion del servicio de agua potable, asi como la inclusién de prohibiciones de ver-
ter contaminantes en los cursos de agua. Esta Comision tuvo que dictaminar asimismo,
sobre un proyecto de modificacién al Cédigo Civil sobre el dominio de las aguas subte-
rraneas, elaborado en el seno de la Comisién de Ecologia, Ambiente y Recursos Natura-
les de la Camara de Diputados, que recientemente se transformé en Ley 2559/05, que mo-
dificé el inciso b) del articulo 1898 del Cédigo Civil, por el cual se incluye dentro de los
bienes del dominio publico del Estado a las aguas subterrdneas.

Gran parte del impulso que tomé ese proyecto se debid a la creciente conciencia sobre el
valor estratégico que el agua tiene para el Paraguay, particularmente el agua subterrdnea
presente en el Acuifero Guarani. Por primera vez se esta discutiendo acerca de que si bien
el Paraguay no abarca la mayor extension de este acuifero, en cambio en su territorio se
encuentran varios de los principales puntos de recarga. Las ventajas estratégicas de esta
situacion se explican por si solas. Por tales motivos la modificacién indicada precedente-
mente, reviste gran importancia para el proceso de negociacion regional sobre el Acuife-
ro Guarani, ya que facilitard la labor de los negociadores de la Cancilleria paraguaya,
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quienes en tanto tendrdn la certeza juridica de estar velando por los intereses de un bien
que integra el patrimonio del Estado paraguayo.

En forma paralela al desarrollo de estos hechos, la Vicepresidencia de la Republica ha
convocado a todos los organismos integrantes del Poder Ejecutivo a unificar criterios en
torno a una eventual Ley de Aguas. Esta situacion ya ha sido referida en el capitulo men-
cionado y alli hemos dicho que sus resultados finales aun son inciertos. Pero si es justo
remarcar que es la primera vez (o una de las primeras veces) que el Poder Ejecutivo to-
ma la iniciativa de intentar lograr consensuar una postura comun entre todos sus inte-
grantes.

No estamos seguros de las derivaciones de estos debates, pero somos moderadamente op-
timistas en cuanto a su desarrollo, ya que es un tema que gana espacios en la opinién pu-
blica dia a dia y parece existir consenso en considerar como “estratégica” la regulacion
de los recursos hidricos del Paraguay.

Humedales

En cuanto a humedales, ademas de la ratificacion del Convenio de Ramsar sobre Hume-
dales de Importancia Internacional (Ley 350/94), la tinica norma legal se encuentra en la
Ley de Areas Silvestres Protegidas que establece como uno de los objetivos del Sistema
Nacional de Areas Protegidas “la preservacién y el manejo de las cuencas hidrograficas
y de los humedales; (y) el control de la erosién y la sedimentacién” (articulo 16, inciso
b, Ley 352/94).

Con base en este articulo se han establecido cinco areas protegidas sobre sendos Si-
tios Ramsar y un sexto lugar que esta en proceso de ser declarado como Sitio Ramsar.
Las cinco 4reas protegidas son: Area Silvestre Protegida “Lago Ypoa™ con categoria de
manejo Parque Nacional que cubre 100.000 hectdreas entre los Departamentos de Para-
guari y Neembuct, en la zona sur del pais y que fue establecido mediante Decreto
13.681/92 (Sitio Ramsar niimero 728); Area Silvestre Protegida “Estero Milagro” con ca-
tegoria de manejo Parque Nacional que cubre una superficie de 22.500 hectareas en el
Departamento de San Pedro en la zona centro-este del pais y que fue establecido median-
te Decreto 19.431/95 (Sitio Ramsar nimero 731); Estero Patifio, dentro del Area Silves-
tre Protegida “Tinfunqué” con categoria de manejo Parque Nacional de 280.000 hecta-
reas en el Departamento de Presidente Hayes, en el suroeste del pais, establecido
mediante Decreto 18.205/96 y que estd asentado en su totalidad sobre tierras de propie-
dad privada —situacién irregular, ver infra punto 5 (Sitio Ramsar nimero 730); Area Sil-
vestre Protegida “Rio Negro” con categoria de manejo Parque Nacional que cubre 30.000
hectareas en el ecotono Chaco/Pantanal, Departamento de Alto Paraguay, en el extremo
norte del pafs (Sitio Ramsar ndmero 729); y el Area Silvestre Protegida “Laguna Chaco
Lodge” con la categoria de manejo Reserva Privada, que cubre 2.500 hectdreas en el De-
partamento de Presidente Hayes, en pleno Chaco Paraguayo, al oeste del pais (Sitio Ram-
sar nidmero 1330). Por dltimo, la zona denominada Humedales del Neembucd, al sur de
la Ruta IV que une San Ignacio en el Departamento de Misiones con Pilar, la capital del
Departamento de Neembuct, en el extremo sur del pais, cercana a la zona de los Esteros
del Ibera en la Provincia de Corrientes, en la Repuiblica Argentina.
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La mayoria de estas dreas protegidas son ‘“Parques de papel”2l, esto es, dreas prote-
gidas declaradas como tales, pero sin una efectiva actividad de gestion por parte de la Au-
toridad Pudblica. En efecto, en la Ley de Presupuesto para el afio fiscal 2004 se ha desti-
nado un total de 1.633.714.876 guaranies (poco m4s de 272.000 délares)?2 para todas las
dreas silvestres protegidas del pais. Lo exiguo de esa cifra nos permite aseverar sin lugar
a dudas que los principales objetivos de conservacion de cada una de esas dreas queda-
ran mayormente incumplidos, por lo menos en el corto plazo.

Los humedales también son mencionados, como vimos, en el articulo 37 del Estatuto
Agrario y en el articulo 202 del Cédigo Penal.

Si es importante destacar uno de los impactos a los que se ven sometidos los hume-
dales en el Paraguay. En la ENPAB se reconoce que “por lo general, (son) considerados
como areas de baja productividad econdémica, por lo que son transformados a otros tipos
de uso, a través de la canalizacién y drenaje”.

Zona costera

Las dnicas disposiciones legales sobre zonas costeras son: — la mencionada inclusién que
realiza el articulo 197 del Cédigo Penal respecto de las zonas (cauces y riberas) en don-
de se configura ese tipo penal y, — la establecida en el articulo 42 de la Ley 1294/87 “Or-
ganica Municipal”, que encarga a las Juntas Municipales la regulacién de todo lo relati-
vo a la higiene de “acueductos, alcantarillas, piscinas y bafios publicos, playas turisticas,
riberas de rios, lagos y arroyos, servicios higiénicos, depdsitos y tratamiento final de ba-
suras, terrenos no edificados, canales, pozos, aljibes y toda obra instalacion sanitaria de
uso publico”.

2. Régimen de los recursos hidricos compartidos

El Rio Paraguay, el Rio Parand y el Rio Pilcomayo son los tres rios mds importantes del
Paraguay. Estos cursos de agua, a su vez, estdn parcialmente compartidos con la Argen-
tina, Brasil y Bolivia y son, ademds, integrantes de la Cuenca del Plata.

El Paraguay ha ratificado el Tratado de la Cuenca del Plata (Ley 177/69) que contie-
ne en forma inequivoca el principio de desarrollo sostenible pese a la época en que fue
acordado, mucho antes de la publicacién del Informe Bruntland (Nuestro Futuro Co-
miun), en 1987. En su Predmbulo, los Estados Partes declaran estar “persuadidos de que
la accién mancomunada permitird el desarrollo arménico y equilibrado asi como el 6p-
timo aprovechamiento de los grandes recursos naturales de la regién y asegurard su pre-
servacion para las generaciones futuras a través de la utilizacion racional de esos re-
cursos”.

En cuanto a los recursos hidricos, el Tratado prevé que se deberdn formular entendi-
mientos operativos e instrumentos juridicos que propendan a la utilizacién racional del

21 Mittermeier, R. A. y da Fonseca, G. A. B., Breve oportunidad para la Diversidad Biolégica, http://ww-
w.ourplanet.com/imgversn/142/spanish/mitter.html.

22 Fuente: idem nota 11
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recurso agua, especialmente a través de la regulacion de los cursos y su aprovechamien-
to multiple y equitativo.

Tomando como punto de partida esa disposicién del Tratado, Argentina, Bolivia y Pa-
raguay suscribieron el Acuerdo Constitutivo de la Comisién Trinacional para el Desarro-
llo de la Cuenca del Pilcomayo (Ley 580/95).

Este Acuerdo es de suma trascendencia para el Paraguay ya que contiene todos los
elementos que deberian estar presentes en una futura regulacién nacional de cuencas hi-
dricas con un enfoque de desarrollo sostenible. Por supuesto que el nivel de detalle que
deberia tener esa legislacion tendria que ser mucho mas profundo pero, respetando los
distintos niveles normativos, creemos que este Acuerdo contiene los temas a abordar en
una legislacién sobre cuencas, los cuales, por cierto, no se encuentran adecuadamente de-
sarrollados en la legislacién interna (ver supra, articulo 25 Ley 1.561/00).

En el Acuerdo, el rio Pilcomayo aparece como elemento unificador del ecosistema:
se prevé la realizacion de estudios para conocer con profundidad todas las caracteristi-
cas relevantes de la cuenca; se prevé la planificacion para la realizacion de actividades
productivas (dentro y fuera del cauce) y para la instalacioén y desarrollo de infraestruc-
tura vial y de navegacion; se otorga facultades a la Autoridad de Cuenca para proponer
normas sobre descargas de sustancias contaminantes al rio y para vigilar la calidad del
agua informando a las autoridades competentes de los Estados Partes las infracciones
que se comprobaren; también se prevé que la Autoridad de Cuenca efectie estudios so-
bre agricultura bajo riego y, como elemento novedoso, le otorga la facultad de estable-
cer areas protegidas.

Sobre este ultimo punto debemos efectuar alguna precisién ya que el Acuerdo direc-
tamente le otorga a la Comision Trinacional facultades para establecer areas protegidas.
No creemos que esa disposicién pueda efectivamente ser interpretada en ese sentido.

Las razones son principalmente de orden constitucional. Para el establecimiento de
areas protegidas se requiere de la expropiacion o de limitaciones a la propiedad privada
que en el Paraguay s6lo pueden ser establecidas por ley y, la facultad de dictar leyes, se-
gun la Constitucidn, es exclusiva del Congreso y ningtn instrumento internacional podria
modificarla; si la propiedad fuera estatal, ésta podria cambiar de destino mediante un de-
creto del Poder Ejecutivo y, una vez mas, las facultades presidenciales tampoco podrian
ser modificadas por un instrumento internacional, ya que derivan directamente de la
Constitucion.

Por lo tanto, en el Paraguay, la facultad de establecer dreas protegidas que se le asig-
na a la Comisién Trinacional debe ser entendida como la facultad de promover el esta-
blecimiento de dreas protegidas en coordinacién con las autoridades paraguayas.

De todos modos, lo importante es la mencién en el Acuerdo de que el establecimien-
to de dreas protegidas estd asociado al manejo de cuencas hidricas. Esta relaciéon, como
ya vimos (ver supra, punto 1 ¢)), estd expresada en la Ley de Areas Silvestres Protegidas
352/94, pero en esta ley estd previsto como un aporte desde el sistema de areas protegi-
das al manejo de las cuencas hidrograficas: recursos hidricos y areas protegidas no estan
regulados como factores interdependientes y bajo criterios homogéneos.
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En el Paraguay ya se ha efectuado un estudio global de la legislaciéon ambiental que
ha advertido sobre la atomizacion de la regulacién y la gestién de los distintos recursos
naturales y sobre la imperiosa necesidad de armonizarlas?3. Ese mismo estudio ha con-
cluido que uno de los temas prioritarios es la armonizacién de las legislaciones sobre
aguas —particularmente la creacion de una regulacion interna para permitir la gestién en
el nivel de cuencas—, vida silvestre y dreas protegidas. Es que, como Manuel Mass, “el
reconocimiento del agua como factor integrador dentro del ecosistema reviste fundamen-
tal importancia, ya que su intima relacidn con los procesos funcionales de aquél hace que
el uso y el manejo del agua conlleven forzosamente a ver al ecosistema en su conjunto,
como el objeto de explotacién y conservacién. Ello hace que el manejo sustentable del
agua tenga implicito un manejo idéntico del ecosistema’24.

La Comisién Trinacional cuenta con financiamiento de la Comunidad Europea y ya
ha empezado a realizar los trabajos para profundizar los conocimientos hidrolégicos y
ambientales de la cuenca, también a ejecutar acciones para estabilizar la erosién y redu-
cir los aportes de sedimentos, asi como a definir las condiciones para la utilizacion ra-
cional (véase la utilizacién de la terminologia empleada en el Tratado de la Cuenca del
Plata) de los recursos hidricos y de los suelos de la cuenca?>.

Los otros dos cursos de agua que el Paraguay comparte con paises limitrofes son los
rios Parand y Paraguay y, aparte de serles aplicable el Tratado de la Cuenca del Plata, es-
tan abarcados por el Convenio sobre Conservacién y Desarrollo de los Recursos Icticos
en los Tramos Limitrofes de los Rios Parand y Paraguay (Ley 1074/96), en los sectores
que estos rios hacen frontera natural con la Reptblica Argentina, debido a que es un ins-
trumento internacional bilateral.

Si bien este convenio estd enfocado principalmente a la conservacién y desarrollo
productivo de los recursos icticos, en los articulos 4 y 5 obliga a las Partes a aplicar me-
didas para evitar la contaminacion de las aguas y a adoptar otras respecto del manejo de
suelo, bosques y aguas subterraneas que pudieran afectar la calidad de las aguas y asi da-
far la fauna ictica.

Otro de los puntos importantes de este Convenio es que prevé que en las futuras obras
hidrdulicas que pudieran alterar el régimen hidrolégico o hidrobiolégico de los rios (Iéa-
se la proyectada Represa de Corpus Christi), las Partes se comprometen a preparar y apli-
car un plan de accién para la conservacion del recurso hidrico, particularmente enfocado
al movimiento migratorio normal de los peces.

Esto es un avance respecto de los textos de los Tratados que dieron el marco juridico
para las dos obras hidrdulicas mds importantes asentadas sobre el curso del rio Parana: la

23 Varela, J. L. y otros, Mejoramiento del Marco Legal Ambiental del Paraguay, Instituto de Derecho y
Economia Ambiental-United States Agency for International Development, Asuncién, 2003.

24 Mass, Manuel, Agua y ecosistemas, texto incluido en un nimero de la Jornada Ecolégica, presentado en
los seminarios preparatorios del XX Coloquio de Antropologia e Historia Regional: “Agua, Medio Ambiente y
Desarrollo en México”, organizada por el Colegio Michoacan, celebrado en octubre de 1999 en Zamora, Mi-
choacan, México.

25 http://www.pilcomayo.org.py.
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represa de Itaipd (Ley 89/73) y la de Yacyreta (Ley 433/73). Respecto de estas obras, las
obligaciones de cuidado del medio ambiente encontraban en un primer momento su Uni-
ca fuente normativa en las disposiciones del Tratado de la Cuenca del Plata; en la actua-
lidad las acciones de mitigacion de los impactos ambientales de estas obras por lo gene-
ral vienen impuestos por los acuerdos de financiacién suscriptos con organismos
internacionales de crédito, como por ejemplo, el Banco Mundial.

En este sentido, seria auspicioso que se firmaran protocolos adicionales a ambos tra-
tados en los cuales se estipularan las obligaciones concretas de cuidado del ambiente, asi
como también las jurisdicciones competentes y los procedimientos administrativos y ju-
diciales pertinentes. Hoy en dia, estas dos tltimas cuestiones quedan comprendidas den-
tro de las reglas generales de atribucién de jurisdiccién previstas en ambos tratados que
la asignan segtn el criterio de la nacionalidad del o los imputados o pretensos responsa-
bles. Este criterio se muestra insuficiente en situaciones de dafio al ambiente en las cua-
les la identificacion del autor es sumamente dificil y las relaciones de causalidad deben
establecerse segtin criterios de mera probabilidad2. El cuidado y conservacién del am-
biente deberian ser materia de un capitulo o un anexo del acuerdo que formalice la cons-
trucciéon de la Represa de Corpus Christi, en la actualidad en estudio.

En lo que a navegacion se refiere existe el Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hi-
drovia Paraguay-Parana (Puerto C4ceres-Puerto de Nueva Palmira) —-Ley 269/93—, que no
contiene normas sobre proteccion al medio ambiente a excepcion del articulo 34 que de-
ja en manos de los Estados Partes la fijacién de normas de proteccién en esa materia.

La proteccién del medio ambiente, a través de normas estrictas que prohiben la des-
carga de hidrocarburos y el vertimiento de sustancias nocivas o basuras estd normada en
el Protocolo Adicional sobre Navegacién y Seguridad al Acuerdo de Transporte Fluvial
por la Hidrovia Paraguay-Parand. En este punto, existe cierta inconsistencia entre los ins-
trumentos a los que remite y los efectivamente ratificados por el Paraguay. En efecto, el
Protocolo remite al Convenio Internacional para la Prevencion de la Contaminacién por
los Buques, 1973, en su forma enmendada por el Protocolo de 1978 (MARPOL 73/78)
en lo que se refiere, por ejemplo, al transporte, embalaje y segregacion de mercancias pe-
ligrosas y contaminantes en bultos o el transporte de productos liquidos quimicos peli-
grosos a granel. Sin embargo, el Convenio MARPOL 73/78 no ha sido atn ratificado por
el Paraguay.

3. Marco Institucional. Descentralizacion. Autoridades de cuenca

Como ya vimos, en lo que respecta a la conservacion de los recursos hidricos, tanto su-
perficiales como subterraneos, la tnica Autoridad con competencia es la Secretaria del
Ambiente, que tiene como objetivo principal la formulacién, coordinacién, ejecucién y
fiscalizacion de la politica ambiental nacional. A esta Secretaria también se le confirie-
ron competencias tanto sobre la Ley de Areas Silvestres Protegidas como sobre los asun-

26 Goldenberg, 1. y Cafferatta, N., Dafio Ambiental. Problemdtica de su relacion causal, Ed. Abeledo Pe-
rrot, Buenos Aires, 2001.
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tos ambientales de la Ley Forestal que, como vimos, también cuentan con algunas dispo-
siciones en materia de recursos hidricos.

Tal vez, la tinica excepcidn a esta regla esté dada por las competencias que los Depar-
tamentos y Municipalidades pudieran llegar a ejercer en virtud de su autonomia (articu-
lo 166 de la Constitucién, ver (3)), que incluye la materia ambiental. Este es uno de los
puntos juridicos mas controvertidos del ordenamiento juridico ambiental positivo del Pa-
raguay: el limite entre las competencias del Gobierno central y los Departamentos y Mu-
nicipalidades.

La Ley 1.561/00 nos proporciona una pauta interpretativa incontrovertible: establece
la promocién de la descentralizacién a favor de los Departamentos y Municipalidades
que se llevard a cabo (una vez mds una norma programatica) mediante convenios (articu-
lo 13); por lo tanto, a priori, toda competencia en materia ambiental estd en cabeza del
Gobierno central, a través de la Secretaria del Ambiente. En este mismo orden de ideas,
la constitucién establece que las atribuciones de las municipalidades serdn “con arreglo
ala ley...” (articulo 168).

La ley que establece las atribuciones municipales es la Orgdnica Municipal (Ley
1294/87) que, en su articulo 18 inciso fi) prevé como funciones municipales, entre otras,
“la preservacion del medio ambiente y el equilibrio ecolégico...”. No podria argumentar-
se que estas facultades fueron tacitamente suprimidas por la Ley 1.561/00, en cuanto ley
posterior, porque a ello podria oponérsele que la Ley Organica Municipal es una ley es-
pecial en relacion con la ley que crea la Secretaria del Ambiente; sobre todo teniendo en
cuenta que la autonomia municipal (y departamental por caso) ha sido establecida en la
Constitucidn, con lo cual cualquier interpretacion en contrario de esa autonomia deberia
ser entendida en forma restrictiva. La interpretacion restrictiva cuenta ademds con otro
argumento de peso, como que el objeto a ser regulado hace al efectivo goce de un dere-
cho humano: el derecho a vivir en un ambiente saludable27; por lo tanto, toda autoridad
publica estd obligada a ejercer al maximo sus atribuciones para garantizar el efectivo go-
ce de ese derecho?8. Finalmente, para despejar toda duda al respecto, el articulo 2 de la
Ley 1.561/00 se refiere expresamente a las competencias municipales y departamentales
en materia ambiental29,

27 Articulo 11 del Protocolo de San Salvador, ratificado por Ley 1.040/97. “Instituto de Derecho y Econo-
mia Ambiental y otros c¢/Banco Nacional de Fomento y otro s/Amparo”, Acuerdo y Sentencia N° 68 del
18/10/03, Tribunal de Apelaciones de la Nifiez y la Adolescencia, Asuncién. Inédito.

28 En derecho comparado, el articulo primero de la Constitucion de la Republica Federal Alemana nos pro-
porciona una pauta interpretativa sumamente valiosa a la hora de establecer al alcance de la obligacién estatal
de proteger los derechos humanos: “la dignidad de la persona humana es sagrada. Todos los agentes del poder
publico tienen la obligacién absoluta de respetarla y de protegerla. El pueblo aleman reconoce, pues, la exis-
tencia de derechos humanos inviolables e inalienables, como base de toda la comunidad humana, de la paz y
de la justicia en el mundo”, traducida y transcripta de Garcia Ramirez, S., Los derechos humanos y la jurisdic-
cion interamericana, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie
Doctrina Juridica, N° 106, México, 2002.

29 Ley 1.561/00, “Articulo 2°: Institiyese el Sistema Nacional del Ambiente (SISNAM), integrado por el
conjunto de 6rganos y entidades piiblicas de los gobiernos nacional, departamental y municipal, con competen-
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Ahora bien, si las municipalidades tienen facultades normativas con relacién al me-
dio ambiente, ;donde estd el limite entre las facultades del gobierno central y las facul-
tades de los gobiernos municipales? En principio, las municipalidades cuentan con todas
las facultades que les hubiera delegado el Gobierno central (hoy por hoy, muy pocas);
luego, tendrian facultades para normar en todo lo que no hubiera sido delegado pero que
el Gobierno central tampoco hubiera regulado (segin el argumento desarrollado en el pa-
rrafo anterior), con la tnica salvedad de que deberian ser cuestiones atinentes al dmbito
municipal. Por lo tanto, las municipalidades podrian regular niveles de calidad del agua
y medidas para proteger los recursos hidricos, pero no podrian regular un manejo por
cuenca ni caudales ecolégicos, a menos que esa cuenca estuviera abarcada en su totali-
dad por el dmbito de jurisdiccién territorial de la municipalidad.

Pero todavia queda una cuestién mas por resolver, ;qué sucede en el caso de que exis-
ta una norma ambiental emanada del Gobierno central pero que no regule adecuadamen-
te la cuestiéon que pretende normar? ;Pueden las municipalidades “completar” la norma
del gobierno central? Nosotros estimamos que si. En primer lugar, no existe ninguna dis-
posicién constitucional que niegue tal derecho a las municipalidades o que permita hacer
una interpretacion en forma contraria. En segundo lugar, tal accionar normativo no iria
en contra de las normas emanadas del Gobierno central. En tercer lugar, seria el ejerci-
cio de una facultad para hacer operativo el derecho humano a vivir en un ambiente salu-
dable, seria un plus de proteccién ambiental.

Entramos asi en el Paraguay a la teoria de los “presupuestos minimos”, que si bien no
estan expresados inequivocamente en el texto constitucional, como es el caso de la Ar-
gentina, su aplicacion en el Paraguay deviene imperativa ante la realidad de la existencia
de distintos niveles de gobierno con facultades normativas ambientales.

Unos parrafos arriba hemos mencionado que las municipalidades no tendrian faculta-
des para dictar regulaciones en el nivel de cuencas o sobre caudales ecolégicos, que en
la actualidad no existen. Esa mencién requiere ciertas aclaraciones. El articulo 171 ulti-
mo parrafo de la Constitucion establece que “las municipalidades podran asociarse entre
si con otras para encarar en comun la realizacién de sus fines”. Ya hemos mencionado que
dentro de sus atribuciones se prevé la libre gestion en materia ambiental y que una de sus
funciones es la preservacién del medio ambiente. A ello debemos agregar, como también
hemos mencionado (ver supra, punto 1 a)), que la Ley Orgédnica Municipal establece que
los rios, lagos y arroyos pertenecen al dominio publico municipal (articulo 106 inciso d),
Ley 1284/87), lo cual nos permite concluir que dentro de los fines municipales estd im-
plicita la preservacion de sus recursos hidricos. Por lo tanto, las municipalidades podrian
asociarse para encarar en forma conjunta una regulacién en el nivel de cuencas, lo cual,
sin embargo, no podria ser calificado como un manejo integral por cuenca del recurso hi-
drico, toda vez que subsistirian facultades del Gobierno central que no podrian ser asu-

cia ambiental; y las entidades privadas creadas con igual objeto, a los efectos de actuar en forma conjunta, ar-
monica y ordenada, en la bisqueda de respuestas y soluciones a la problematica ambiental. Asimismo para evi-
tar conflictos interinstitucionales, vacios o superposiciones de competencia, y para responder con eficiencia y
eficacia a los objetivos de la politica ambiental”.
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midas por las municipalidades. Si bien éstas podrian establecer regulaciones de caracter
ambiental que el Gobierno central no hubiera dictado, en el manejo por cuencas existen
elementos que no son estrictamente ambientales (aunque sirvan a un fin ambiental). En
efecto, un manejo por cuencas eficaz requiere la utilizacién de distintas herramientas ju-
ridicas como, por ejemplo, las tributarias; y, en el Paraguay, la creacién y/o exencion de
impuestos, cualquiera sea su naturaleza o denominacion, s6lo puede hacerse por Ley del
Congreso (articulo 179 de la Constitucién).

Ya fuera del 4mbito de las competencias strictu sensu conservacionistas del recurso
hidrico, el Ente Regulador de Servicios Sanitarios es la autoridad encargada de velar por-
que el servicio de provisién de agua potable y alcantarillado sanitario sea prestado en
condiciones que aseguren la proteccion de la salud publica y del medio ambiente y la uti-
lizacién racional de los recursos. Los prestadores de esos servicios deben adecuar sus ac-
tividades de manera de sujetarlas a las leyes que rigen para la conservacién, preservacién
y mejoramiento del medio ambiente (articulo 77, Ley 1.614/00).

En este punto advertimos una superposiciéon de funciones entre el ERSSAN vy la
SEAM: ambas autoridades tienen potestades regulatorias sobre los cuerpos receptores y
en la utilizacién del agua cruda. En efecto, la primera ha dictado los Reglamentos de Ca-
lidad en la Prestacién del Servicio para Concesionarios y para Permisionarios en los que
se prevén los limites mdximos de contaminantes presentes en las aguas del sistema de al-
cantarillado sanitario que sean volcadas en los cuerpos receptores y en las aguas aptas pa-
ra consumo humano. Por su parte, la segunda ha dictado la Resolucién 222/02, que regu-
la los limites maximos de contaminantes en todos los cursos y cuerpos de agua del
Paraguay entre los que, por supuesto, se incluyen los cuerpos receptores a los que se alu-
de en la reglamentacién del ERSSAN, asi como también en las aguas aptas para consu-
mo humano.

Aqui se producen ciertas contradicciones. No analizaremos todos los parametros,
simplemente daremos un ejemplo de estas inconsistencias. Asi, encontramos que el limi-
te maximo de Cadmio permitido en agua potable segin el Reglamento de Calidad de Ser-
vicio para Concesionarios es de 0,005 mg/l; en cambio, la Resolucién 222/02 SEAM es-
tablece que el limite maximo permitido para las aguas de clase 1 (esto es, aguas aptas
para consumo humano y cria de especies —acuicultura— destinadas para consumo huma-
no) es de 0.001mg/130.

Afortunadamente, a pesar de la duplicidad de regulaciones, los limites de sustancias
inorgdnicas en las aguas que son volcadas a los cuerpos receptores son muy similares.

Un punto controvertido en la Ley 1.614/00 es el referido a la titularidad del servicio.
Tal como menciondramos al inicio de este trabajo, la Constitucién establece que es com-
petencia de los Departamentos, junto con los Municipios, la organizacién de la presta-

30 EJ Iimite del Reglamento de Calidad de Servicio es el mismo que tienen paises como Suiza o los de la
Comunidad Europea (ver http://ces.iisc.ernet.in/energy/HC270799/HDL/ENV/envsp/Vol314e.htm). El limite
fijado por la SEAM es diez veces mayor que el que tienen paises como Australia o los Estados Unidos (0,01
mg/l).
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cién de los servicios comunes, tales como las obras puiblicas de provision de agua pota-
ble. Sin embargo, la ley 1.614/00 establece que la titularidad de la competencia para pres-
tar el servicio es del Estado Paraguayo. Seria absurdo tratar de forzar una interpretacién
que fijara los limites de lo que pueden hacer los Departamentos y lo que es competencia
del ERSSAN. Segitin la Constitucidn formal es claro que si los Departamentos deben or-
ganizar la prestacion de los servicios comunes, la titularidad de los mismos les corres-
ponde; pero no es menos cierto que en el Paraguay el gobierno central concentra la ma-
yoria del poder real y toda atribucién a los Departamentos y a las Municipalidades es
matizada por la frase “con arreglo a la ley...”31.

De todos modos, la discusién sobre quién es el titular del servicio es intrascendente
(por lo menos, a nuestros efectos). Lo importante es que cualquiera que sea el nivel esta-
tal y/o el organismo que se encargue de la provisién de agua potable (o de supervisar la
prestacion del servicio, como el caso de la ERSSAN) lo haga en condiciones que satisfa-
gan las necesidades vitales de la poblacién sin deteriorar el ambiente. No debemos olvi-
dar que estamos en presencia de un derecho humano fundamental, que hace a la calidad
de vida de las personas32. En efecto, el Paraguay ha ratificado el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Ley 4/92) que en su articulo 12 reconoce
el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental
y el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de las
Naciones Unidas en su observacion general nimero 15 de noviembre de 2002 ha estable-
cido que “el derecho humano al agua es indispensable para una vida digna. Es una con-
dicién necesaria para lograr la efectividad de todos los demds derechos™33.

4. Propiedad y derechos sobre el agua

El articulo 1898 del Cédigo Civil reparte el dominio de las aguas superficiales y realiza
la diferencia entre aguas del dominio puiblico y aguas del dominio privado. Entre las pri-
meras, se encuentran los rios y todas las aguas que corren por sus cauces naturales, in-
cluidos esos mismos cauces y también los lagos navegables y sus dlveos. Entre las segun-
das, se encuentran las aguas pluviales (articulo 2004 Cédigo Civil), las que surgen
naturalmente dentro de los terrenos privados (articulo 2005 Cédigo Civil) y los lagos y
lagunas no navegables (articulo 1902 Cédigo Civil)34.

31 Mediante el decreto 479 del 6 de octubre de 2003, el Poder Ejecutivo vet6 la Ley 2.243/03 que modifi-
caba parcialmente a la Ley 1.614/00 y que otorgaba la titularidad del servicio a los Departamentos y Munici-
palidades.

32 Autores varios, La sostenibilidad del desarrollo en América Latina y el Caribe: desafios y oportunida-
des, pag. 131, Comision Econémica para América Latina y el Caribe, Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente (Oficina Regional para América Latina y el Caribe), Santiago de Chile, 2002

33 Uno de los primeros antecedentes del reconocimiento del derecho al agua como un derecho humano fun-
damental es la Declaracion emitida en la Conferencia Internacional sobre el Agua, auspiciada por la Organiza-
cion de las Naciones Unidas, llevada a cabo en la Ciudad de Mar del Plata, Argentina, en el afio 1977. En di-
cha declaracion, se establecié que “todos los pueblos, cualquiera sea su nivel de desarrollo y su situacién social
y econdmica, tienen derecho a acceder al agua potable en cantidad y calidad acorde a sus necesidades bdsicas”.

34 Pangrazio, M. A. (Cédigo Civil Paraguayo Comentado, Libro IV, Intercontinental Editora, Asuncién,
2000) citando a Zubizarreta subraya la dificultad que existe para determinar la diferencia entre lagos navega-
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A partir de la reforma del inciso b) articulo 1898 del Cédigo Civil, a través de la Ley
2559/05 se incluye dentro de los bienes del dominio publico del Estado a las aguas sub-
terraneas. Queda asi superada la incertidumbre juridica sobre si estas aguas integran o no
el conjunto de bienes del dominio publico del Estado.

Con anterioridad, cuando el Cédigo Civil no hacia mencioén a las aguas subterraneas,
una interpretacion razonable permitia concluir que las aguas subterrdneas pertenecen al
dominio publico, ya que el mismo articulo 1898 hablaba de “todas las aguas que corran
por sus cauces naturales”. Sin embargo, esta interpretacion no era definitiva ya que el
articulo 1956 del Cédigo Civil establece que “la propiedad de un inmueble, ademas de
comprender la superficie del terreno, se extiende a todo el espacio aéreo y al subsuelo
que dentro de sus limites fueren ttiles al ejercicio de este derecho”. Por su parte, el ar-
ticulo 1874 del mismo Cédigo indica que “son inmuebles por naturaleza, las cosas que
se encuentran por si inmovilizadas, como el suelo y todas las partes s6lidas o fluidas
que forman su superficie y profundidad, todo lo que estd incorporado al suelo de una
manera organica, y todo lo que se encuentra bajo el suelo sin el hecho del hombre”. La
fuente de este tltimo articulo es el articulo 2314 del Cédigo Civil argentino y ambos tie-
nen una redaccién idéntica. Al comentar este articulo, las doctoras Highton y Wierzba
sefialaban que comprende, entre otros casos, a “las cosas inmovilizadas por si mismas,
es decir el suelo, con sus partes sélidas y fluidas, como ser los rios y sus cauces, los
arroyos, lagos, aguas subterrdneas, minas, canteras, piedras, arenas, yacimientos, etcé-
tera.”33.

Ademads, otro punto que causaba vacilacién acerca de la titularidad de dominio de las
aguas subterrdneas era la fuente de esta disposicién. En efecto, el articulo 1898 del C6-
digo Civil paraguayo fue tomado del articulo 2340 del Cédigo Civil argentino. Este ulti-
mo, en su redaccién luego de la reforma de 1967 operada por la Ley 17.711, incluye ex-
presamente dentro de las aguas del dominio del Estado a las “aguas subterrdneas”.

Actualmente, a partir de la reforma mencionada ut supra estas indefiniciones —que in-
cidian negativamente en el Paraguay, que posee gran cantidad de agua subterrdnea y que
comparte la soberania sobre uno de los acuiferos mas importantes del mundo, el Acuife-
ro Guarani—3¢ quedaron atréds. La reforma reviste gran importancia para el proceso de ne-
gociacién regional sobre dicho acuifero, ya que facilitara la labor de los negociadores de
la Cancilleria paraguaya, en tanto tendran la certeza juridica de estar velando por los in-
tereses de un bien que integra el patrimonio del Estado paraguayo.

bles y no navegables; considera que la pauta de la ley es equivocada y que si los lagos —aunque no sean nave-
gables-se han formado sobre terrenos publicos no existe razén para limitar su goce a favor de los propietarios
riberefios.

35 Highton, E. 1. y Wierzba, S., Comentario a los articulos 2311/2350, Titulo I (De las cosas considera-
das en si mismas, o en relacion a los derechos) del Libro III del Codigo Civil argentino, en obra colectiva Co-
digo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, t. V, Derechos Reales, Alberto J.
Bueres (dir.) y Elena I. Highton (coord.), Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1997.

36 El acuifero Guarani tiene una reserva estimada entre los 40.000 y 50.000 km3. El profesor Dr. Miguel
Auge estima que ese volumen es suficiente para abastecer a la poblaciéon mundial actual (6.000 millones) du-
rante 200 afios a razén de 100 litros por dia por habitante.
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En el Paraguay, los tnicos derechos de propiedad sobre el agua son en principio, los
mencionados en el Cédigo Civil. No existe reconocimiento legal ni jurisprudencial algu-
no que otorgue derechos de propiedad sobre el agua o sobre su utilizacién a pueblos in-
digenas o comunidades tradicionales.

Sin embargo, la Constitucion del Paraguay establece que “los pueblos indigenas tie-
nen derecho a la propiedad comunitaria de la tierra, en extension y calidad suficientes pa-
ra la conservacion y el desarrollo de sus formas peculiares de vida”. Tal vez, a través de
este articulo, los pueblos indigenas podrian hacer extensivo su derecho constitucional a
la tierra al uso de las aguas, siempre que las mismas fueran utilizadas de acuerdo a sus
métodos tradicionales de subsistencia. De todos modos, las poblaciones indigenas del Pa-
raguay histéricamente no se han dedicado a cultivar la tierra y hacer obras de infraestruc-
tura para riego, sino que los pocos pueblos agricultores se valian del ciclo normal de 1llu-
vias. Por ejemplo, Zanardini y Biederman3’7 comentan al describir las costumbres del
pueblo Nivaclé de la familia lingiiitica Mataco, que Fitzokojic —Dios de los Nivaclé— les
ensefié a sembrar y que luego de hacerlo, les dijo: “Cuando ustedes terminen de sembrar,
tienen que mirar al cielo para pedirles a los 6x6kloxlaj —a los hombres del cielo, que tie-
nen forma de pdjaro— que manden lluvia”; para eso les ensefi una oracion para pedirles
a los oxokloxlaj: “Mirame, soy hombre de la tierra. Te pido que me mandes lluvia, que
se moje la tierra, y que mis plantas puedan crecer”.

Prestacion del servicio publico de agua potable y proceso de privatizacion

En las ciudades mds importantes del Paraguay (Asuncién, Encarnacién, Ciudad del Este,
Concepcidn) y en todos los centros urbanos con mds de 4.000 habitantes, el servicio de
agua potable es prestado por la Empresa de Servicios Sanitarios del Paraguay Sociedad
Anénima (ESSAP). En las zonas rurales y en los centros urbanos con menos de 4.000 ha-
bitantes el servicio de agua potable es prestado por el Servicio Nacional de Saneamiento
Ambiental (SENASA) a través de Juntas de Saneamiento. Estas Juntas son entidades de
derecho privado integradas por beneficiarios de las obras y la Municipalidad del lugar
donde se constituya la Junta. Son controladas y fiscalizadas por el SENASA, organismo
que también las provee de asistencia técnica, administrativa y financiera.

ESSAP es una sociedad de derecho privado cuyo accionista principal es el Estado pa-
raguayo y su accionista minoritario —con sé6lo una accién— es el ferrocarril Carlos Anto-
nio Lépez, otra entidad estatal.

Esto se debe a que la antecesora de ESSAP, la Corporacién de Obras Sanitarias (COR-
POSANA), fue incluida en el proceso de privatizaciones de empresas publicas dispuesto
mediante la Ley 1.615/00 (General de reorganizacién y transformacion de entidades pu-
blicas descentralizadas y de reforma y modernizacién de organismos de la administracion
central”). Por esta ley se autoriz6 al Poder Ejecutivo a vender las empresas ptblicas por
Decretos, previa conversion en personas juridicas de derecho privado.

37 Zanardini, J. y Biederman, W., Los indigenas del Paraguay, Biblioteca Paraguaya de Antropologia, vol.
39, Centro de Estudios Antropoldgicos de la Universidad Catélica (CEADUC), Asuncion, 2001.
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El proceso de privatizaciones fue suspendido porque los trabajadores de CORPOSA-
NA, junto con los trabajadores de la empresa de telecomunicaciones, interpusieron una
accion de inconstitucionalidad contra la Ley 1.615/00 ya que supuestamente vulneraba
sus derechos de compra preferentes garantizados en el articulo 111 de la Constitucidn.
Luego, las constantes protestas de los sindicatos y un clima politico adverso desemboca-
ron en el dictado de la Ley 1.932/02 que suspendio6 la ley 1.615/00.

En el medio, el Poder Ejecutivo habia emitido el Decreto 16.636/02 que transformé a
CORPOSANA en una persona juridica de derecho privado.

Aparte de la poblacion abastecida por ESSAP y el SENASA, a través de las Juntas de
Saneamiento, existen aproximadamente unas 400 empresas privadas que se dedican a la
distribucién de agua. Esta actividad no se encuentra regulada en ninguna ley o norma de
inferior jerarquia y habitualmente estas empresas trabajan con permisos expedidos por
las Municipalidades38.

El 42,3% de los hogares del Paraguay se proveen de servicio de agua a través de ES-
SAP o SENASA; el 12,2% se provee a través de empresas privadas, el 15,6% obtiene
agua de pozos con bombas y 25,7% de pozos sin bombas; el resto, 4,2% obtiene agua de
arroyos, rios y manantiales39.

5. Proceso de asignacion del agua para diferentes usos

El proceso para la asignacién de aguas publicas originariamente estaba previsto en el Cé-
digo Rural (Ley 1.248/31 —no derogada en forma expresa por ninguna otra norma-). All{
se establecia que las Juntas Municipales —Poder Legislativo municipal— eran las encarga-
das de otorgar permiso, “previa consulta del Departamento de Obras Publicas, para le-
vantar agua de las corrientes o depdsitos lacustres del dominio ptiblico” (articulo 353).

En la actualidad esos permisos no son otorgados por la Junta Municipal, sino por la
Secretaria del Ambiente, como autoridad de aplicacién de la Ley de Evaluacién de Im-
pacto Ambiental (294/93). Esta, en su articulo 7 inciso g) establece, como ya menciona-
mos (ver punto 1), que las obras hidrdulicas en general deberdn someterse a las disposi-
ciones de la ley.

En el Paraguay, las Municipalidades nunca o casi nunca han ejercido la facultad de
otorgar concesiones o permisos por el aprovechamiento de los recursos hidricos, tal vez
debido a la idea predominante de que “el agua debe ser gratuita”0; por eso, la autoriza-

38 Marco Regulatorio del servicio de agua potable y alcantarillado sanitario, TAEC (Trabajo de Apoyo
Estadistico al Congreso Nacional), Boletin N° 4, Direccion General de Estadistica, Encuesta y Censos, Asun-
cién, 2000.

39 Fuente: Boletin Oficial del 31 de marzo de 2003, Principales resultados de la Encuesta Integrada de Ho-
gares 1999 y 2000/2001, http://www.presidencia.gov.py/Presidencia/Boletin/2003/Marzo/PDFs/BOfi-
cial_310303_.pdf.

40 Abbate, J., Gobernabilidad del agua en el Paraguay, documento elaborado para el Primer Didlogo de
Gobernabilidad de los Recursos Hidricos del Paraguay, 23 de octubre 2002, organizado por el Comité Técni-
co Asesor Sudamérica de la Asociacion Mundial del Agua en Paraguay y ALTER VIDA, con el apoyo de la Se-

313



Gobernanza del agua en América del Sur

cién para el aprovechamiento de las aguas publicas ha quedado subsumida en la autori-
zacion para la realizacidn de las obras hidraulicas que las aprovechan (que si bien no son
exactamente lo mismo estdn estrechamente vinculadas).

Hasta tal punto llega el concepto de gratuidad en el aprovechamiento de los recursos
hidricos publicos que, si bien la Ley 1.614/00 (de creacion del ERSSAN) establece que
los concesionarios y/o permisionarios pagaran un canon segun lo establezca la autoridad
competente, ninguna autoridad hasta el presente lo hecho. Es cierto que primero habria
que ponerse de acuerdo en cudl es la Autoridad Competente, puesto que el dominio de las
aguas es municipal (Ley 1294/87) pero la titularidad del servicio es del Estado Paragua-
yo (Ley 1.614/00). Lo 16gico seria que lo cobraran las municipalidades, pero ya hemos
visto que la 16gica no es lo que impera en nuestro sistema, con fuerte tendencia hacia el
centralismo y poco apego a la letra constitucional.

Mis allad de cierta inaplicacion histérica de las disposiciones del Cédigo Rural, lo
cierto es que en la actualidad, en el proceso de autorizacion para realizar obras hidrauli-
cas de aprovechamiento de recursos hidricos publicos, la evaluacién de impacto ambien-
tal sustituye a las disposiciones del C6digo Rural, porque el articulo 11 de la ley de EvIA
establece que “la Declaracion de Impacto Ambiental (instrumento que aprueba la EvIA)
constituird el documento que otorgara al solicitante la licencia para iniciar o proseguir
la obra o actividad que ejecute el proyecto evaluado...”.

Dentro del procedimiento de EvVIA, el Decreto reglamentario de la Ley (Decreto
14.281/96) establece un mecanismo de coordinacion entre la Autoridad central (SEAM)
con los Departamentos y Municipalidades. En efecto, al iniciarse la EVIA debe presen-
tarse junto con el Cuestionario Ambiental Bédsico (ver supra, punto 1, A, legislacion so-
bre evaluaciéon de impacto ambiental) un Certificado de Localizacién Municipal y una
Declaracion de Interés Departamental. El primero de estos certificados tiene el propési-
to de asegurar que el proyecto se desarrollara en un lugar permitido por la normativa so-
bre Ordenamiento Territorial de los Municipios (instrumento basico de gestién ambien-
tal). El segundo, por su parte, tiene el propdsito de asegurar que el proyecto se enmarca
dentro de la politica ambiental y de desarrollo de los Departamentos. Lamentablemente,
muy pocos municipios cuentan con planes reguladores o de ordenamiento territorial y
ningun departamento ha disefiando politicas ambientales o de desarrollo. En la practica,
estos certificados son sélo un tramite mas.

Es auspicioso (a priori) que el otorgamiento de permisos para la realizacion de obras
hidraulicas y de aprovechamiento de aguas publicas deba pasar inexcusablemente por
una Autoridad Ambiental, pero la escasez de recursos econdémicos —y por lo tanto huma-
nos— para que el sistema funcione correctamente, sumado a que esos procedimientos no
son adecuados para atender la problematica derivada de la asignacién de los recursos hi-
dricos, ha llevado a cierta anarquia en la utilizacién de las aguas publicas.

cretaria del Ambiente, el Instituto de Derecho Ambiental, USAID, Secretaria del Ambiente, PN.U.D., Red de
Organizaciones Ambientalistas del Paraguay, Facultad de Ingenieria de la UNA y la Asociacion Paraguaya de
Recursos Hidricos; Asuncién, 2002. www.foroagua.org.py.
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El procedimiento que estaba previsto en el Cédigo Rural era sumamente claro y prac-
tico: se preveia la citacién de los riberefios y demads posibles interesados para que presen-
taran las oposiciones a las que se creyeran con derecho, como paso previo al otorgamien-
to del permiso de aprovechamiento de aguas. Con el nuevo sistema de la Ley de EvIA,
todo problema que se suscite entre el permisionario y cualquier tercero por causa del
aprovechamiento de las aguas debe ser dirimido en sede judicial. Lo inconveniente del
sistema nos exime de mayores comentarios.

El Cédigo Rural establece que la institucién otorgante no serd responsable de la falta
o disminucién que pueda resultar en el cauce expresado en la concesion, sea que ello pro-
ceda de error o de cualquier otra causa. Esta disposicién no se le aplica a la Secretaria del
Ambiente. Como ya vimos, una de las directrices para la formulacién de la politica so-
bre recursos hidricos que tiene la Secretaria del Ambiente es “el mantenimiento de los
caudales basicos de las corrientes de agua” (articulo 25 Ley 1.561/00) y, como la autori-
zacion para el aprovechamiento es otorgada por la Secretaria del Ambiente, a través de la
aplicacién de la ley de EIA, mal podria no ser responsable de las disminuciones que se
produjeran en un cauce. Este mantenimiento de los caudales basicos de las corrientes de
agua puede asimilarse al concepto de caudales ecolégicos previsto en algunas legislacio-
nes sobre agua, como por ejemplo la del Pais Vasco, en Espafia. Alli, la ley de Aguas del
13 de diciembre de 1999 define al caudal ecolégico como “el caudal minimo que debe
llevar el rio para que tenga vida, con el objetivo de la conservacién de la diversidad y de
la dindmica de las comunidades bioldgicas en cada tramo fluvial 4!,

Una disposicién esencial del Cédigo Rural —y la dnica de su estilo en la legislacion
paraguaya— es la relativa al orden de preferencia en el aprovechamiento de las aguas pu-
blicas (articulo 364), que es el siguiente: 1) abastecimiento de poblaciones; 2) abasteci-
miento de ferrocarriles (esta preferencia ya no es tal porque en la actualidad no existen
ferrocarriles de carga en el Paraguay); 3) Irrigacion; 4) abrevaderos para ganados; 5) usos
industriales; 6) estanques para viveros o criaderos de peces; y 7) canales de navegacion.

El dnico inconveniente con esta disposicion es que no existe un Registro de Usos de
Aguas, lo cual hace dificil poner en prictica esta escala de preferencias y a ello que se
suma que el procedimiento de citacién de terceros interesados no se aplica. Por lo tan-
to, es casi imposible que la autoridad pueda saber qué uso priorizar porque en un expe-
diente concreto el uso solicitado aparecerd como el tinico; a menos, claro estd, que el lu-
gar en el cual se solicite el aprovechamiento se encuentre cercano a asentamientos
humanos.

6. Designacion de areas protegidas o zonas de conservacion

El marco legal general en el proceso de designacién de areas protegidas estd dado por la
Ley 352/94 de Areas Silvestres Protegidas.

Esta Ley prevé dos tipos principales de dreas protegidas, las que estdn bajo dominio
publico y las que estdn bajo dominio privado.

41 http://www.euskadi.net/vima_aguas/caudales_c.htm.
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Las tierras que abarcan las primeras estdn bajo el dominio del Estado y son constitui-
das a perpetuidad. Las tierras que abarcan las segundas estan bajo el dominio de los par-
ticulares y pueden ser constituidas a plazo (nunca inferior a cinco afios) o a perpetuidad;
por las restricciones al dominio que estas tltimas implican, en la ley se prevé una exen-
cién del impuesto inmobiliario.

La ley no prevé categorias de manejo, cuestién que queda a cargo de la reglamenta-
cién. Esa reglamentacién es una simple resolucién de la Secretaria del Ambiente (Reso-
lucién 200/00) de dificil o nula aplicacién juridica, aunque en la actualidad existe en la
Direccion de Biodiversidad de la SEAM un proyecto de decreto reglamentario que se
ocuparia del tema.

Habitualmente, en el Paraguay, en la designacién de areas protegidas se toma en cuen-
ta la importancia que éstas tienen en la preservacién de los recursos hidricos. Como ya
mencionamos, en la misma ley de dreas protegidas estd previsto que uno de los objetivos
del sistema es “la preservacion y el manejo de las cuencas hidrogrificas y de los hume-
dales; (y) el control de la erosién y la sedimentacion” (articulo 16, inciso b, Ley 352/94)
y que en base a este articulo se han creado cinco areas protegidas sobre sendos Sitios
Ramsar (ver punto 1 “c”).

Sin embargo, como también mencionamos#2, esa proteccién es un esfuerzo “aislado”
desde el sistema de areas protegidas que no es recompensado en forma alguna. Una vez
mads advertimos la irracionalidad de todo el sistema ambiental del Paraguay. Los proble-
mas (y soluciones) ambientales son encarados desde visiones sectoriales, sin coordina-
cién entre uno y otro y crénicamente sub-financiados.

Veamos un ejemplo concreto. En los considerandos del decreto de creacion del Par-
que Nacional San Rafael (Decreto 13.680/92), que en la actualidad ha cambiado de cate-
goria de manejo para ser una Reserva de Recursos Manejados (Decreto 16.610/02), ubi-
cado en el Sudeste del Paraguay, se menciona que “la Cordillera de San Rafael contiene
las principales nacientes del Rio Tebicuary, que constituye la mayor cuenca interior y una
de las mds importantes del pais”. San Rafael es el mds importante remanente de Bosque
Atlantico Interior existente en el Paraguay. Esta area fue reconocida como prioridad pa-
ra la conservacién en el Paraguay43. Sin embargo, es una de las dreas protegidas mas en-
debles del pais. El Estado Paraguayo tuvo que cambiar su categoria de manejo de Parque
Nacional a Reserva de Recursos Manejados*4 principalmente por carecer de fondos para
expropiar las tierras que eran necesarias y para llevar adelante la gestion del drea en for-
ma adecuada.

En forma reciente, a través de la Resolucion 82/05 (3/01/05) se declar6 de interés Ins-
titucional el Proyecto de establecimiento del Cerrado a ser realizado entre la Reserva de
Bosque de Maracay4, la Reserva Privada Morombi, al Sur, el Parque Nacional Cerro Co-

42 Ver nota 13.
43 San Rafael Conservation Area, Paraguay. http://www.pla.net.py/sanrafael/cons_signif.htm.

44 Categoria VI en la clasificacion realizada por la Comisién de Parques Nacionales y Areas Protegidas de
la UICN.
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ra y la Reserva Privada Arroyo Blanco, al Norte, denominado “Corredor de Conserva-

295

cion Guarani”.

A su vez, cabe destacar que por ley 2703 sancionada el 8/09/05 se declara como 4rea
silvestre protegida bajo dominio privado, con la categoria de manejo reserva natural, al
inmueble de propiedad del instituto de derecho y economia ambiental (IDEA), denomi-
nado “Cafiada el Carmen”, situado en Mayor Infante Rivarola, Distrito de Mariscal Esti-
garribia, Departamento Boquerén.

7. Caudales ecolégicos

El tnico pasaje en la legislacion paraguaya que podria relacionarse con la nocién de cau-
dales ecolégicos? es la disposicién del articulo 25 de la Ley 1.561/00 que encarga a la
Direccién General de Protecciéon y Conservacion de los Recursos Hidricos “el manteni-
miento de los caudales basicos de las corrientes de agua”, pero ella no ha tenido correla-
to en ninguna Resolucién de la SEAM.

8. Incentivos para la conservacion de los recursos hidricos

Si bien las empresas que prestan el servicio de agua potable eventualmente deberian pa-
gar un canon por servirse del “agua cruda”¥® que toman de los cursos de aguas no po-
drian, en principio, trasladar ese mayor costo a las tarifas por consumo de agua potable,
ya que la ley 1.614/00 cuando se refiere a las pautas a las que debe ajustarse el régimen
tarifario no menciona expresamente el costo de la proteccién y conservacién de los cur-
sos de agua de los cuales se toma el agua cruda.

Decimos “en principio” porque el articulo 49 inciso b) de esta ley prevé que el régi-
men tarifario debe “propender a un uso racional y eficiente del servicio brindado y de l