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Resumen

Los conflictos por el agua en América Latina y el Caribe se han incrementado considerablemente en los
ultimos afos, hasta alcanzar altos niveles de complejidad e impacto en las economias, los ambitos
politicos, la estabilidad social, las poblaciones y el ambiente. Este trabajo busca proveer un marco
conceptual para el analisis de estos conflictos. Identifica las deficiencias de los sistemas nacionales de
gobernabilidad del agua. Estas debilidades son una de las principales fuentes de los conflictos por el
agua en los paises de la region. Los sistemas existentes de gestion del agua son incapaces de prevenir o
solucionar dichos conflictos. Para la gradual superacion de esas deficiencias se propone una serie de
politicas publicas cuyo denominador comun es el enfoque de los recursos hidricos basado en los
derechos humanos. Se exploran, como expresiones de aquel, el derecho humano al agua y al
saneamiento, la equidad intergeneracional, el acceso a la informacion, el consentimiento previo, libre e
informado de las comunidades y la gestion integrada de los recursos hidricos, entre otras.






CEPAL - Serie Recursos Naturales e Infraestructura N° 171 Analisis, prevencion y resolucion de conflictos por el agua ...

Abstract

Conflicts over water in Latin America and the Caribbean have increased considerably in recent years,
reaching high levels of complexity and impact on economies, the political field, social stability,
populations and the environment. This study seeks to provide a conceptual framework to analyze such
conflicts. It reviews the deficiencies of national systems of water governance. These weaknesses are one
of the principal sources of water conflicts in the region. Existing systems of water management are
incapable of preventing or resolving these conflicts. To gradually eliminate these deficiencies, a number
of public policies are proposed whose common denominator is the human rights-based approach to water
resources. Different dimensions of this methodology are explored, such as the human right to water and
sanitation, intergenerational equity, access to information, prior, free and informed consent of
communities and integrated water resources management, among others.
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Introduccion

En los ultimos afios la region ha observado un creciente nivel de conflictividad en relacion al desarrollo
y emplazamiento de emprendimientos productivos, en especial aquellos extractivos y de gran
envergadura que —por implicar el uso intensivo de los recursos naturales y el agua en particular—
impactan en las condiciones de vida de la poblacion y en el medio ambiente. Es comtn que esas disputas
se caractericen por una alta polarizacion, ausencia de espacios de didlogo, asimetrias informativas, poca
transparencia, insuficiencia o dificultad de manejo de evidencias cientificas, intereses ocultos y
conflictos de valores e ideologias subyacentes, todo lo cual dificulta su abordaje y conduce en muchos
casos a mecanismos no deliberativos de resolucidn caracterizados por altos costos de transaccion.

El aprovechamiento, manejo y proteccion de los recursos hidricos se encuentra en el centro de la
mayoria de esos conflictos y es por ello que los objetivos de este estudio son: i) proponer un marco
teorico para el analisis de los conflictos por el agua (CpA) que permita sistematizar la profusa casuistica
existente; ii) detectar las deficiencias que presentan los sistemas de gobernabilidad del agua en los paises
de la region para prevenir y procesar los CpA, y que en ocasiones operan como su causa; y iii) identificar
las politicas publicas que pueden contribuir a superar dichas deficiencias, desde el punto de vista de la
minimizacion de la conflictividad, incluyendo nuevos instrumentos de manejo de conflictos y
perfeccionamiento de marcos legales.

Usualmente se presenta a los CpA como un problema de caracter excepcional que es urgente
manejar, evitar, prevenir o desactivar. Sin embargo, ellos no constituyen hechos aislados —aun cuando
se agravan o se relacionan con la variabilidad de los ecosistemas y la escasez— sino un aspecto
estructural de la dindmica social que obedece a multiples causas, derivadas en muchos casos de las
debilidades en la gobernabilidad del agua y el aumento de la capacidad de movilizacion de la sociedad
civil, pero también de una distribucion social injusta y de diferencias ideologicas. Por otra parte, si bien
los CpA estan generalmente dotados de una connotacion negativa, ellos pueden constituir una forma de
expresion donde se confrontan discursos, emergen nuevos actores y aspiraciones politicas y sociales, y
se generan propuestas y posibilidades. Desde esta perspectiva, los CpA también pueden ser valorados
como procesos capaces de desencadenar consecuencias positivas si se les gestiona adecuadamente
(Merlinsky, 2009). El enfoque propuesto en este trabajo apunta a la implementacion de arreglos
institucionales que permitan generar esas consecuencias positivas. El desenlace del proceso involucra el
fortalecimiento de la sociedad civil y de las instituciones.
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Histéricamente, las sociedades al hacer frente a grandes desafios de la gestion del agua, han
estructurado sistemas de manejo efectivos, derivados de la necesidad de controlar los recursos hidricos
tanto para la defensa contra efectos daflino como para su aprovechamiento a escala nacional y local
(Wittfogel, 1966). Esto pareciera indicar que el agua tiene el potencial —derivado de sus propias
necesidades de manejo y de lo vital de sus servicios— de generar formas propias de coordinacidn, ain
dentro de contextos caracterizados por grandes problemas de gobernabilidad (Solanes y Jouravlev, 2005).

Es importante aclarar que, en general, los CpA no son sélo por el agua. En la mayoria de los
paises de la region, la raiz de la controversia no es la escasez fisica o real de recursos hidricos, sino una
escasez construida, relativa, derivada de un amplio abanico de factores que incluyen el mal manejo,
contaminacion, monopolizacion de acceso, transferencia de externalidades negativas, amenazas a la
sustentabilidad o limitacion de futuras oportunidades de desarrollo, incapacidad de gestion e
insuficiencia de regulacion e inversion en infraestructura de aprovechamiento. Aun cuando un CpA sea
provocado por la dimension hidrica de la escasez, usualmente el mismo no puede catalogarse como
exclusivamente hidrico, y pasa a ser politico, social, ambiental, cultural o econdémico, con toda la
complejidad que implica la necesidad de arbitrar multiples intereses que buscan acceder a un bien escaso.
Todo esto, sin perjuicio de que la region contiene algunas zonas sumamente aridas y la utilizacion del agua se
encuentra altamente concentrada en un nimero relativamente reducido de cuencas.

Los CpA revisten usualmente el caracter de conflictos ambientales o socio ambientales, dado el
lugar central y preeminente que el recurso hidrico posee en el ecosistema y en la sociedad. Ellos
presentan también una escala espacial y territorial muy diversa que puede ir desde lo local, regional y
nacional hasta la esfera internacional o transfronteriza cuando el recurso es compartido por dos o mas
Estados. Esto varia la naturaleza del conflicto, asi como el marco juridico y los instrumentos disponibles
para su resolucion.

En igual medida, los CpA entrafian casi siempre un desacuerdo social que adquiere diferentes
dimensiones. El conflicto puede presentarse entre usuarios y no usuarios, pero puede a su vez ser
intergeneracional, interjurisdiccional o institucional. Particular notoriedad han adquirido recientemente
los CpA que involucran a comunidades locales o pueblos indigenas que reclaman agua para consumo
humano y el mantenimiento de economias de subsistencia o sus tradicionales formas de vida, frente al
desarrollo de mega proyectos de economia moderna apoyados o promovidos por los gobiernos centrales,
como industrias extractivas, represas o carreteras. En este contexto, factores como el cambio climatico
no hacen mas que incrementar esa complejidad y conflictividad desde el punto de vista ambiental y
sobre todo social ya que son los sectores mas pobres, con menor capacidad adaptativa y normalmente
localizados en territorios mas vulnerables, los que sufrirdn mas fuertemente sus consecuencias.

Todo lo anterior hace que los CpA constituyan simultdneamente un problema econémico, social,
politico y ambiental que involucra un conflicto de intereses y de poder de orden politico (Ulrich y otros,
2008; Schatz, 2010). Aun con ese encuadre general, los CpA presentan particularidades respecto de los
conflictos ambientales o socio ambientales, justificando desde el punto de vista epistemoldgico su tratamiento
autonomo (Pereyra, 2005; Urteaga, 2009; Priscoli y Wolf, 2009; Mussetta, 2013).

Los CpA se han incrementado notablemente en nimero e intensidad durante las ultimas décadas.
Muchas son las explicaciones que se han ensayado para este fendmeno, entre las que pueden
mencionarse la expansion de las exportaciones de materias primas, la tendencia creciente a la
urbanizacion —que rivaliza con usos asociados a lo rural—, un aumento en la conciencia ambiental, la
consolidacion de las libertades democraticas (Sabattini, 1997) e incluso la proliferacién de las redes
sociales. A nivel nacional no son pocos los estudios que los han abordado en tiempos recientes,
intentando a través de métodos diversos elaborar inventarios o catdlogos de CpA y hasta realizar un
monitoreo permanente de ellos (como por ejemplo, IPROGA, 2009; Mussetta, 2013; Pochat, 2012).

Dando cuenta de esa complejidad, este documento pone el foco en los CpA desde una perspectiva
interdisciplinaria y regional, procurando aportar herramientas para su mejor comprension y para
posibilitar un trabajo coordinado de los diferentes actores en su analisis, prevencion y solucion.

10
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. Marco teédrico e instrumentos para el analisis de
los conflictos por el agua

Los CpA son el resultado de la multiplicidad de demandas y pretensiones o aspiraciones que confluyen
sobre los limitados recursos hidricos y que, por consiguiente, no pueden satisfacerse simultaneamente
(rivalidad en el consumo en sus diferentes dimensiones, cuantitativa, cualitativa y temporal). Ellos
materializan relaciones antagonicas que surgen de la colision de posiciones e intereses en torno a la
cantidad, calidad y oportunidad de agua disponible para los diferentes actores.

Este tipo de conflictos involucra procesos que se desarrollan a lo largo del tiempo, poseen
evoluciones fluctuantes y no se limitan a eventos aislados, lo cual hace necesario imprimir dinamismo al
analisis y evitar miradas estaticas y descontextualizadas de condiciones economicas, demograficas,
tecnologicas y otras. Si bien el agua tiene un lugar preponderante en el ntcleo de las disputas, se
presentan en ellas connotaciones culturales, historicas, territoriales, sociales, politicas, econémicas y
distributivas que son claves para su comprension y resolucion, haciendo especialmente necesarios los
abordajes interdisciplinarios. En ese sentido, también los CpA poseen componentes que trascienden los
aspectos técnicos o cientificos, aun cuando es necesario que éstos sean adecuadamente analizados y
divulgados, en especial debido a la asimetria informativa y al desigual poder de negociacion y
organizacion de las partes, que se conjugan con la baja fiabilidad de mucha de la informacién circulante
para propiciar, en ocasiones, el surgimiento de posturas extremas y polarizacion.

En una cantidad importante de CpA, el epicentro de la controversia es la relacion entre la
comunidad, las empresas y el Estado. Desde el plano de la comunidad, suelen desarrollarse acciones
colectivas que confrontan proyectos productivos por considerarlos negativos para los recursos hidricos o
para sus intereses. Estos proyectos normalmente son impulsados por compaiiias, en muchos casos con
participacion de capital extranjero y cuentan con apoyo del Estado. Habitualmente, los involucrados no
tienen una percepcion del sistema hidrologico nacional, sino de su cuenca o de la porcidon de la que se
abastecen, asi como también una representacion parcial de la organizacidn institucional y objetivos de la
gestion del agua. Ello se agrava por cuanto se advierte todavia una débil presencia de la sociedad civil,
que en varios casos es sustituida por grupos pequefios pero activos, de escasa representatividad en el
conjunto de la comunidad y que no estan en condiciones de generar visiones comprensivas de los
problemas existentes (Solanes y Jouravlev, 2005).

11
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Se observa en los debates sobre CpA la ausencia de un marco tedrico riguroso para procesar la
enorme casuistica existente. El primer objetivo de este trabajo es reducir ese déficit a través de la
propuesta de una estructura conceptual para sistematizar los CpA que se producen en la region. Se busca
ofrecer con ello una herramienta practica que facilite el abordaje de los CpA. El primer desafio que
plantea esta tematica es la falta de claridad en los desacuerdos, ;cémo pueden manejarse adecuadamente
los CpA si no existe precision siquiera sobre sus componentes esenciales? A eso apunta el marco tedrico,
que busca proveer una modalidad de analisis que permita esa clarificacion preliminar, para reducir las
distorsiones en la informacion y obligar a transparentar las posiciones y objetivos.

La opacidad sobre los actores e intereses involucrados en los CpA, y su diversidad y
heterogeneidad, conducen a escenarios de confusion que impiden comenzar el didlogo, alargan e
intensifican las disputas y controversias y, consecuentemente, demoran las soluciones. No es lo mismo,
por ejemplo, que una comunidad se oponga directamente al emplazamiento de un proyecto, a que ella
requiera mayores controles ambientales, participacion en las decisiones o en los beneficios econdmicos
del mismo. En la primera hipdtesis se trata de un juego de suma cero, mientras que en las demads
situaciones hay posibles matices. Igualmente, no es indiferente que el reclamo se inscriba en
pretensiones de cambio global o en coyunturas locales, pues la posibilidad de incidencia en la realidad
varia dramaticamente. Todas estas alternativas deben ser aclaradas.

El punto de partida debe ser facilitar el diagnostico del escenario y, sobre todo, promover el
sinceramiento de las posiciones y los intereses en juego, que es el primer paso para poder avanzar. Mas
aun, es probable que, de materializarse, ese sinceramiento contribuya por si mismo a lograr acuerdos de
un modo significativo. Con esa finalidad, el marco tedrico de los CpA asienta el tratamiento del universo
de casos en tres dispositivos: i) el concepto y tipologia de los conflictos, elaborados con base en la
observacion de las principales tendencias y eventos recurrentes; ii) los paradigmas en los que se
desenvuelven los participantes y enmarcan sus demandas; y iii) los elementos, cuya presencia es esencial
para la calificacion del CpA y que se descomponen en objeto, sujetos y forma.

A. Concepto y tipologia de los conflictos por el agua

El agua, aun mas que otros recursos naturales, presenta una serie de caracteristicas (Solanes y Jouravlev,
2005) que —en caso de un abordaje inadecuado— pueden promover la conflictividad. La tipologia de
conflictos atiende, inicialmente, a estos rasgos del recurso.

La primera de ellas se vincula con la movilidad inherente al ciclo hidrolégico, que no atiende a
limites politicos, administrativos ni juridicos, y con ello dificulta la determinacion y aplicacion de
derechos sobre el agua, generando incertidumbre'. La segunda reside en la diversidad de usos del agua,
que puede dar lugar —en especial en los usos consuntivos— a rivalidad en los aprovechamientos. Un
tercer rasgo del agua que puede propiciar el surgimiento de CpA —sobre todo, en caso de una deficiente
gestion— es la interdependencia general de los usuarios: los usos y usuarios situados aguas abajo
dependen de manera critica de la cantidad, calidad y tiempo de los sobrantes, caudales de retorno o
pérdidas de los usos y usuarios localizados aguas arriba, que por esta razon, detentan una ubicacion
privilegiada. Esa diferencia de posiciones se traduce en la naturaleza unidireccional y asimétrica de las
interrelaciones e interdependencias entre los usos y usuarios de agua en un sistema hidrico integrado
(Dourojeanni, Jouravlev y Chavez, 2002). En la medida en que, debido a su ubicacion privilegiada en la
cuenca, los comportamientos de los usuarios de aguas arriba condicionan la situacion de los de aguas
abajo, pero no viceversa, existe un desequilibrio de fuerzas que dificulta alcanzar un aprovechamiento
optimo y sustentable a través del proceso de la negociacion. Ello genera un escenario fértil para el
surgimiento de los CpA, poniendo de manifiesto la importancia de la intervencion regulatoria del Estado
para su prevencion y solucion. De aqui que se entiende que “la gestion del agua es una gestion de
conflictos” (CEPAL, 1992).

' Los derechos privados sobre recursos comunes tienden a ser més limitados, correlativos, contingentes y atenuados, en comparacién

con los que se aplican a la tierra, en virtud del caracter estatico de la segunda (Cole y Ostrom, 2010).

12
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En términos generales, un conflicto es una clase de relacion social cuyos participantes persiguen
objetivos incompatibles entre si. En el caso del agua, esas pretensiones discordantes se vinculan con su
aprovechamiento real o potencial.

El choque intersubjetivo de intereses inherente a los CpA se traduce en la coexistencia de una
pretension sobre los atributos o dimensiones del recurso y una resistencia que se le opone por existir
similares aspiraciones. Estas posturas encontradas se vinculan en la mayoria de los casos con el acceso a
una cantidad de agua de cierta calidad en un momento dado. Esta razon primaria para el surgimiento de
un CpA involucra generalmente escenarios de escasez en los cuales la asignacion para determinados
usos y usuarios implica la insuficiencia para satisfacer otros —en cantidad, calidad u oportunidad—,
pero también se refiere a los casos de exceso de agua que originan controversias sobre quién debe ser el
sujeto receptor del sobrante y soportar los dafios en caso que los hubiere.

La calidad del agua también es motivo de CpA, en la medida en que su degradaciéon puede
comprometer una serie de destinos clave del recurso. La contaminacion de las aguas puede generar
perjuicios productivos, economicos, ambientales y sanitarios a ciertos sectores y por ello este
componente se encuentra en el centro de la escena en una gran cantidad de casos. La colision entre los
derechos extractivos sobre el agua y los permisos de vertido de desechos en el mismo cuerpo, se
convierte en un problema estructural, propio de esta faceta de los CpA.

Por ultimo, la disponibilidad temporal del agua da lugar a controversias, en especial cuando se
enfrentan usos consuntivos (por ejemplo, el riego) con otros que —aunque no necesariamente implican
consumo del recurso— limitan la accesibilidad de terceros en determinados momentos (como la
generacion hidroeléctrica cuando depende del almacenamiento para asignar el caudal en el tiempo).

Con base en estos aspectos, es posible ensayar la siguiente tipologia: i) conflictos entre usos,
ii) conflictos entre usuarios; iii) conflictos con actores no usuarios; iv) conflictos intergeneracionales;
v) conflictos interjurisdiccionales; y vi) conflictos institucionales.

1. Conflictos entre usos

Estos conflictos ocurren cuando el recurso no satisface (cuantitativa, cualitativamente o en el tiempo) las
demandas que generan los diferentes destinos del agua de una cuenca. Esta categoria incluye conflictos
entre usos actuales entre si (riego, abastecimiento de agua potable, generacion hidroeléctrica, mineria,
etc.), entre éstos y nuevos usos (modalidades extractivas novedosas, aprovechamientos que implican un
uso mas intensivo, en el sentido de mayor uso consuntivo o mayor impacto ambiental) y la posibilidad
de reservar una porcion del recurso para aprovechamientos futuros (trasvases entre cuencas,
mantenimiento de caudales ecoldgicos, etc.). Esta insuficiencia del recurso se agrava por el hecho de que
los derechos o permisos de su uso suelen no estar debidamente delimitados —aun menos en todos sus
atributos— ni protegidos como tampoco inscritos.

Desde esta perspectiva, una muestra especialmente sensible para América Latina y el Caribe es la
de las industrias extractivas, aunque también en forma cada vez mas perceptible lo son la agricultura
intensiva y la expansion urbana descontrolada. Los sectores de mineria y petréleo resultan claves para
las economias de muchos paises y suponen para la region miles de millones de ddlares en inversiones
predominantemente extranjeras. Paralelamente, ese tipo de industrias demanda la utilizacion de grandes
cantidades de agua para sus operaciones, lo que muchas veces se traduce en disputas con otras
actividades. La situacion de tension entre los beneficios derivados de las inversiones y la preservacion
del recurso se ha visto agravada en los ultimos afios ante la proliferacion de proyectos como resultado
del aumento de los precios internacionales de esas materias primas. Muchos emprendimientos que eran
técnicamente o econdmicamente inviables hasta hace pocos afios se han vuelto atractivos para los
inversores, incrementando la demanda de agua para estos nuevos usos (Tafur, 2011).

Las principales amenazas de la industria minera en relacion con el agua se vinculan con
posibilidades de extraccion excesiva y contaminacion. La primera se debe a que las operaciones
requieren grandes cantidades de agua para extraer minerales de la roca. El agua es necesaria en todas las
etapas de los procesos, incluyendo la explotacion de canteras, la molienda, lixiviado y en la extraccion
de liquidos o gas. Dado que la mineria es una practica intensiva en agua, existe el riesgo de que los
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recursos hidricos sean utilizados de un modo no sustentable, lo cual es especialmente problematico en
zonas aridas en las cuales una parte importante de la industria minera se localiza (como el norte de
Chile). Aunque en términos relativos la mineria normalmente es un usuario menor en el ambito nacional,
en comparacion, por ejemplo, con la agricultura, la conflictividad se explica por el hecho de que tiende a
representar un nuevo uso en cuencas ya sobreexplotadas.

En la mineria, la contaminacién del agua se produce en la forma de polucidén por quimicos, el
drenaje acido de las minas, el aumento de la salinizacion de los suelos y como resultado de los productos
de desecho del proceso de extraccion y lixiviado, que también puede obstruir rios y arroyos. Es
importante aclarar, sin embargo, que estos riesgos no son exclusivos de la industria minera. Por ejemplo,
un problema poco visible pero cada vez mas grave es la contaminacion difusa causada por la agricultura.

Es importante destacar que los proyectos mineros tienden a localizarse en cabeceras de cuencas,
en donde existen ecosistemas captadores de agua o zonas de infiltracion. Esta ubicacion estratégica
implica que los posibles impactos, tanto en el uso de agua (extraccion, contaminacion, secado de lagunas
y bofedales, etc.) como en los ecosistemas asociados (por ejemplo, remocion de suelos), tienen el
potencial de afectar a todos los aprovechamientos localizados aguas abajo.

En el norte arido de Chile, la poblacion ha reclamado contra la decision de una empresa de agua
potable de vender sus derechos de agua para su uso en una mina, aduciendo que ello comprometeria la
seguridad del abastecimiento urbano. En la zona han sido construidas plantas de desalinizacién para
aumentar el agua disponible para la mineria, pero seria mas barato para las empresas utilizar el agua del
rio. En ese caso —que se reproduce a lo largo y ancho de toda la region—, la tension entre el destino
para el consumo humano y el productivo es patente. De igual forma, este CpA muestra las complejidades
informativas que suelen enmarcar los desacuerdos. Por un lado, el CpA se relaciona con los mecanismos
institucionales para definir el cambio en la asignacidon de uso del agua que habia sido originalmente
adjudicada para fines de abastecimiento de agua potable. Otra visién es que extraer el agua de mala
calidad del rio para uso minero a 3.500 metros sobre el nivel del mar y devolver el mismo caudal por
medio de la desalinizacion a nivel del mar para el abastecimiento humano, implicaria en un significativo
ahorro en costos de bombeo.

También en la region chilena del Maule se observa un CpA entre usos actuales muy recurrente. La
actividad agricola en la zona depende en gran parte del riego proveniente del embalse de la Laguna del
Maule, que cuenta normalmente con una capacidad de almacenamiento de 1.420 millones de metros
cubicos que permite abastecer a 230.000 hectareas, pero que en 2012 —luego de dos afios de sequia— se
habia reducido a 294 millones de metros cubicos. La escasez agravd la puja por las reservas entre los
regantes y la empresa hidroeléctrica, que para fines de produccion de electricidad demandé el uso de 100
millones de metros cubicos desde la laguna. Ante la eclosion de reclamos desde el sector agricola, la
Direccion de Obras Hidraulicas (DOH) cerré las compuertas del embalse a la generadora, invocando un
acuerdo de 1947 que otorgaba prioridad al destino de riego en escenarios de escasez. La empresa
cuestiond judicialmente la medida, lo cual llevd inicialmente a la reapertura de las compuertas. Sin
embargo, luego de fuertes movilizaciones publicas de apoyo a los regantes, los tribunales dejaron sin
efecto las medidas, permitiendo el cierre de las compuertas para asegurar el acceso al agua para riego. La
decision se basé en la proteccion de derechos fundamentales garantizados constitucionalmente de los
regantes sobre los derechos de aprovechamiento de agua.

Cabe agregar que es habitual que surjan CpA de este tipo en relacion con los usos que dependen
del almacenamiento en embalses para asignar el caudal anual en el tiempo: la generacion de
hidroelectricidad necesita manejar los caudales para satisfacer la demanda energética que se concentra
en los meses de invierno, estando desfasada en el tiempo de las necesidades estacionales para el uso
agricola (verano).

Un aspecto muchas veces soslayado al analizar los conflictos entre usos se relaciona también con
los destinos no extractivos del agua, los cuales en ocasiones poseen una trascendencia econdmica,
ambiental y social decisiva (valor paisajistico, turismo, comercio inmobiliario, etc.). Estos usos también
ingresan en conflicto con otros —especialmente los extractivos— y merecen un tratamiento mucho mas
minucioso del que reciben actualmente. Un soélo proyecto productivo puede afectar gravemente el
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desarrollo o continuidad de economias locales asociadas al turismo, lo cual hace necesario un analisis
detenido de la proporcionalidad de los costos y beneficios involucrados.

El proceso de fractura hidraulica para extraer petroleo y gas de esquistos o arenas es un ejemplo
de CpA entre usos actuales y nuevos, pues la utilizacién de estas técnicas extractivas implica el consumo
de grandes cantidades de agua que no venian siendo masivamente demandadas por la industria petrolera
en el marco de los procedimientos convencionales (Tafur, 2011).

También las disputas sobre los derechos de uso de agua para agricultura urbana como las
suscitadas en Tarata (Cochabamba, Bolivia) son otra muestra de CpA entre usos actuales y nuevos. En
esa zona fue construida una represa que tenia como destino proveer agua a un sistema de riego y
satisfacer las necesidades basicas de los usuarios de agua de uso doméstico, pero que no contemplaba
especificamente los usos productivos del agua en el area urbana. Cuando la poblacion urbana exigié el
derecho de usar el agua para cultivos alrededor de los hogares se desencadenaron violentos conflictos
con los agricultores del sistema de riego, que incluso llevaron a los grupos antagonistas a dafiar la
infraestructura asociada con los usos de sus oponentes (Bustamante y otros, 2003)°.

La competencia entre los usos agricola, industrial y doméstico esta entre los principales factores
de generacion de CpA entre los medios urbano y rural. La demanda creciente de agua para uso
doméstico e industrial como resultado de las tendencias de expansion urbana imperantes en el tltimo
siglo produce el agotamiento de las fuentes de agua cercanas a los grandes centros poblacionales y
obliga a echar mano de aquellas cada vez mas distantes y costosas, a menudo privando de este recurso a
las zonas rurales proximas y causando graves efectos econdmicos, sociales, culturales y ambientales
sobre las areas desde las cuales el recurso se transfiere (Dourojeanni y Jouravlev, 1999). Otra cara de la
misma moneda es la afectacion de los usos urbanos por el consumo intensivo de las aguas subterraneas
con fines agricolas, como sucedi6 con la sobreexplotacion del acuifero del Valle de Ica, en el Pert, para
el cultivo de esparragos, que provocd un abrupto descenso de sus niveles y comprometié severamente el
abastecimiento de las poblaciones emplazadas en la zona.

También el aumento de descargas de aguas servidas en los cuerpos de agua cercanos a las zonas
urbanas constituye una fuente directa de CpA entre usos industriales, agricolas, domésticos, turistico y
recreativos asociados a la calidad del recurso. Esto se advierte en los CpA que surgen cuando los canales
y acequias son utilizados progresivamente por asentamientos humanos para arrojar desechos, cuando
nuevos regantes se apropian de aguas servidas con fines productivos, e incluso cuando los prestadores de
servicios urbanos invierten en tratamiento y pretenden vender las aguas servidas tratadas a agricultores
que histéricamente han usado estas aguas (pero obviamente contaminadas).

Otra causa de CpA en este ambito es la obstaculizacion de las vias de drenaje urbano por obras
como resultado de los desarreglos en la expansion urbana. La mayoria de las ciudades en la region, tanto
las ubicadas en zonas de lluvias frecuentes como aquellas sujetas a altas variaciones en intensidad de
lluvias o al efecto de crecidas de rios, carecen de infraestructura de drenaje urbano adecuada y, en
general, han sido desarrolladas sin planificacion urbana, territorial ni de uso del suelo. La sistematica
ocupacion de los cauces y las planicies de inundacidn es entonces una creciente fuente de conflicto.

En cuanto a los conflictos producidos por la reserva del recurso para usos futuros, los trasvases
entre cuencas constituyen un creciente problema, pues crean nuevas oportunidades de desarrollo en la
cuenca recipiente y pérdida potencial de posibilidades econdmicas en la cuenca originaria del recurso.
En México, el trasvase de la cuenca Cutzamala para el abastecimiento del Distrito Federal y en el Peru el
proyecto Majes Siguas II, son ejemplos de este fenomeno. Es importante aclarar, sin embargo, que estos

Es interesante destacar que la cantidad de agua en juego no era la principal causa del CpA. El agua para riego urbano que motivo la
resistencia rondaba tan sdlo el 5% del total disponible almacenado en la represa, pero ello no impidié que los regantes rurales se
sintieran afectados en sus derechos, al entender que el agua para riego urbano no habia sido utilizada por varios afios y que los
usuarios de agua urbanos no habian participado en la construccion y mantenimiento del sistema en el mismo grado que ellos, en
especial en lo que hace al aporte de mano de obra, un modo usual de creacion de derechos sobre un sistema de riego en esa zona.
Sumado a esa vision sobre la pérdida de derechos de sus oponentes, los regantes también consideraban que las demandas para
agricultura urbana amenazarian crecientemente sus intereses, todo lo cual termind por conjugarse con rivalidades histéricas fuertes
entre el pueblo de Tarata y las comunidades rurales circundantes para causar un tipico CpA entre usos actuales y nuevos.
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conflictos con usos futuros no se limitan a los trasvases entre cuencas. La misma situacién puede
presentarse cuando un uso actual en un sector de una cuenca hard imposible otro uso potencial en otra
area de ella, en especial cuando los beneficios del uso actual, como generacion hidroeléctrica, ocurren a
usuarios externos o lejanos, mientras que los costos e impactos son locales, como resultado de la
imposibilidad de un uso futuro de esas aguas con beneficios para la zona aledafia.

2. Conflictos entre usuarios

Este tipo de CpA se centra en las caracteristicas de los diferentes actores que comparten el recurso
hidrico y sus intereses en competencia, siendo especialmente sensibles hoy los vinculados con empresas
y grupos vulnerables, usuarios consuetudinarios y los formales o entre usuarios actuales y potenciales.

Un CpA tipico de esta indole es el de la cuenca del rio Tinguiririca, Chile, entre los regantes de la
Primera Seccion del rio y la empresa Tinguiririca Energia, titular de centrales hidroeléctricas. El
conflicto no se refiere tanto al uso del recurso como al comportamiento de los usuarios, pues la Junta de
Vigilancia del rio —que nuclea a los regantes— aducia que las centrales hidroeléctricas alteraban en
forma sustancial el caudal natural del mismo, afectando el ejercicio de los derechos de agua de los
agricultores aguas abajo. Segun denunciaban los regantes, las centrales —pese a contar con
autorizaciones de uso del agua como “de pasada” (que no permiten acumular el aguas, sino que todo el
caudal que ingresa a las obras de captacién debe restituirse en forma inmediata al rio)— embalsaban el
agua para asegurar el suministro ante la baja del caudal del rio en épocas de mayor demanda eléctrica, lo
cual provocaba la reduccion del caudal del rio al minimo y luego una liberacion de golpe de su caudal,
impidiendo la programacion de los turnos de riego y la distribucion del recurso entre los canalistas.

El CpA fue llevado a los tribunales por los regantes. La Corte Suprema de Chile admitio la
demanda y determind que el funcionamiento de ambas centrales hidroeléctricas de pasada atentaban
contra el derecho de propiedad de los regantes debido a las constantes alzas y bajas del caudal del rio.
Por ello, ordené a las empresas generadoras que cumplieran estrictamente con las condiciones técnicas
en las que sus proyectos habian sido aprobados y respetaran los derechos de agua de terceros’. Es
interesante notar que la autoridad nacional de aguas —Direccion de General de Aguas (DGA)— venia
reconociendo la alteracion del caudal del rio Tinguiririca por parte de las empresas hidroeléctricas,
imponiendo sanciones a las mismas. Sin embargo, la lentitud de los procesos de fiscalizacion, la falta de
efecto disuasivo de las sanciones, asi como la limitada potestad de la DGA al respecto, habian puesto de
manifiesto las deficiencias de la actual institucionalidad publica para evitar los CpA.

Otro actor recurrente de los CpA entre usuarios es el sector minero. Estas firmas, sea en etapa de
exploracion o explotacion, se vuelven protagonistas de las disputas por dos grandes razones: primero,
por la obtencion —generalmente via la asignacion por parte del Estado, pero también en algunos casos
por mecanismos de mercado o simplemente por hacer uso de “aguas del minero”— de derechos de
explotacion sobre fuentes de agua que venian siendo controladas y utilizadas —de jure o de facto, y
normalmente con menor intensidad (menor uso consuntivo)— por la comunidad de la zona del proyecto,
ocasionando con ello disputas relacionadas con la cantidad del recurso. Y en segundo lugar por la
contaminacidn potencial, que aumenta exponencialmente la reaccién de los afectados.

Los CpA que involucran a usuarios vinculados con la mineria no siempre enfrentan, sin embargo,
a grandes empresas con las poblaciones locales afectadas. En ocasiones, la denominada mineria informal
configura un problema ambiental y social de mucha mayor complejidad y gravedad que el anterior,
debido a la dispersion espacial y dificultad para el control e identificacion de los responsables. Pese a
ello, y dando cuenta de la relevancia de los factores historicos y las practicas culturales en este tipo de
conflictos, se advierte una diferencia notable entre los CpA de la mineria empresarial y la artesanal, pues
las poblaciones locales normalmente no reaccionan ante esta ultima. Frecuentemente esta situacion se
debe a que la mineria informal constituye parte de las actividades de subsistencia de la comunidad local,

La Corte Suprema ponder6 especialmente que en los 50 afios anteriores al conflicto siempre se habia podido distribuir el caudal del
rio de acuerdo a los derechos de cada canalista sin mayores inconvenientes, incluso en épocas de sequia, en las cuales el rio se
somete al régimen de turnos. Ello demostraba la necesidad de un cambio de comportamiento de parte de las centrales, de modo de
asegurar la compatibilidad de sus operaciones con los derechos de otros usuarios del rio.
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coincidiendo en muchos casos los protagonistas y los responsables. La cuestion en este punto es la
debilidad de la politica publica para hacer frente a los problemas ambientales y sociales que presenta la
mineria artesanal.

Los conflictos entre usuarios tradicionales —en especial, indigenas y campesinos— y actividades
econdmicas, como mineria y riego, suelen relacionarse con la debilidad de los sistemas de proteccion de
los usos consuetudinarios. En general, las legislaciones priorizan la proteccion de los usos con
derivacion (extractivos) en desmedro de los que son sin derivacion; es decir, aquellos usos in situ
asociados al régimen natural de las aguas, tales como pesca, abrevadero o el uso de pastizales resultantes
de la recurrencia de aguas. Cuando se analiza el otorgamiento de derechos para riego, mineria,
generacion de energia o abastecimiento urbano, los usos consuetudinarios afectados no suelen ser
debidamente considerados al momento de evaluar los proyectos ni mucho menos compensados. Muchos
ordenamientos desconocen los usos consuetudinarios no apropiativos —autn cuando ellos poseen un rol
central para la subsistencia de gran cantidad de grupos poblacionales— lo cual deriva en su
desplazamiento por otros usos que cuentan con una consagracion formal.

Cabe agregar que en la mayoria de los paises de la region es comun que una parte importante de
los aprovechamientos se realice sin derechos ni permisos de uso (o descarga) regularizados ni inscritos
en registro publico alguno y cuyas caracteristicas resultan dificil de constatar, y también que los usuarios
no respeten las condiciones de extraccidn o vertimiento. Los derechos o permisos debidamente
registrados normalmente se limitan a los usuarios mas nuevos. Esa falta de identificacion dificulta la
proteccion de los derechos y usos, y es una importante fuente de los CpA.

En ese contexto de debilidad de la proteccion de los usos consuetudinarios, la problematica
asociada a los derechos de las comunidades indigenas sobre sus territorios y los recursos naturales
existentes en ellos atraviesa de forma transversal una cantidad significativa de los CpA (Schatz, 2010).
Ese aspecto constituye uno de los puntos mas sensibles de conflictividad y una pieza clave para
comprender, prevenir y superar los CpA, pues presenta implicaciones cuantitativas muy significativas —
al abarcar una cantidad notable de poblaciones y territorios en juego— asi como también cualitativas —
pues esos derechos asociados a la territorialidad indigena impactan de modo directo en la propiedad
privada reconocida por los Estados— (véase el recuadro 1).

3. Conflictos con actores no usuarios

Los conflictos no sélo se producen entre quienes comparten el recurso; sino también frente a terceros,
por razones diversas a la competencia directa entre usos. La primera fuente de este tipo de CpA son las
intervenciones sobre una cuenca no vinculadas directamente al uso del agua, como extraccion de aridos,
deforestacion o construcciones que afectan su capacidad natural para captar, retener, depurar, infiltrar,
recargar, evacuar, transportar y distribuir agua en cantidad, calidad y oportunidad.

En un plano mas general, también se producen estos CpA cuando se desplazan de la agenda
publica las necesidades de conservacion y gestion del recurso hidrico, por ejemplo con la priorizacion de
otras erogaciones presupuestarias en desmedro de las necesarias para la gobernabilidad del agua.

Las politicas macroeconomicas que condicionan a persistir en modelos de desarrollo centrados en
la produccion de materias primas que comprometen la sustentabilidad del recurso pueden de igual modo
encuadrarse aqui. También la falta de priorizacion de las inversiones necesarias para desarrollar fuentes
de energia alternativas a las tradicionales, que ha llevado a la eclosion de la industria de los
hidrocarburos no convencionales ante la falta de sustitutos a los combustibles fosiles, podria
considerarse una tension con los no usuarios.

Las politicas nacionales de energia y agricultura pueden tener un impacto profundo sobre los
recursos hidricos, y vice versa. El desarrollo y el manejo del agua inciden sobre la economia y la
sociedad a través de varias vias, tales como la migracidn, el crecimiento de las ciudades y los cambios en
la composicion de las actividades productivas (GWP, 2000). Por ello, los conflictos resultantes de esa
interrelacion entre politicas econdmicas y agua deben ser computados bajo esta categoria.
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4. Conflictos intergeneracionales

Los conflictos intergeneracionales involucran la tensién entre las necesidades y preferencias de
las generaciones actuales y la preservacion del recurso como derecho de las generaciones futuras. Cabe
observar que todo uso de agua conlleva un impacto futuro, por lo que el tema es si estos efectos son
transitorios o permanentes, y en este ultimo caso, como son manejados, compensados y mitigados.

] RECUADRO 1 ]
LA NOCION DE TERRITORIALIDAD INDIGENA Y EL PLUS DE PROTECCION
SOBRE LA PROPIEDAD CIVIL

Se entiende por territorialidad al modo de conceptualizar y de apropiar el espacio social en que se vive; se reflejan
en ella las distintas formas de relacion con la naturaleza instituidas por los grupos sociales que ocupan la tierra. El
territorio es, desde esa perspectiva, una construccion social realizada en forma consciente por grupos humanos que
objetivizan su relacion con el ambiente a través de practicas continuas. Se trata de una construccion colectiva, y su
reflejo mas patente es la presencia de una estructura social tradicional, bien definida, que habita el espacio mediante
representaciones culturales, a partir de ritos asociados a la tierra, ordenando religiosamente su entorno.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha destacado que los derechos territoriales indigenas
abarcan un concepto mas amplio y diferente de la simple posesién de un bien, que esta relacionado con el derecho
colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de su habitat como una condicion necesaria para la
reproduccion de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida. De ese modo, la nocion de
territorialidad indigena juega hoy un rol clave en la resolucion de CpA que involucran a comunidades indigenas, en la
medida en que confiere un plus de proteccién a éstas ultimas en caso de conflicto con derechos civiles de propiedad.

En efecto, la Corte IDH ha sefialado que “para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente
una cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive
para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras” y que “la cultura de los miembros de las
comunidades indigenas corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir
de su estrecha relacion con sus territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo por ser éstos su
principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad
y, por ende, de su identidad cultural”.

La consecuencia juridica del reconocimiento de las particularidades del vinculo entre los pueblos indigenas y su
entorno territorial es la imposibilidad de sustituir su goce por una indemnizacion en dinero, sustitucién que si es posible
respecto de la propiedad civil. Como resultado, el reconocimiento de la proteccién convencional de la territorialidad
indigena implica poner en cabeza de los Estados un deber de restitucion de las tierras frente a cuya efectivizacion la
propiedad de terceros es inoponible. El Estado no puede invocar el derecho de propiedad “civil” frente a los derechos
territoriales de las comunidades y —consecuentemente— debe expropiar las tierras y restituirlas. Naturalmente, esto
resulta extremadamente dificultoso en muchos casos, por ejemplo, cuando existen asentamientos poblacionales.

Lo cierto es que rige actualmente un deber estatal de priorizar, en términos generales, los derechos de los pueblos
indigenas en casos de conflicto con derechos de propiedad de terceros. Ello es asi por cuanto los primeros estan
vinculados a la supervivencia cultural y material de estos pueblos y deben adoptarse medidas positivas que permitan
revertir las situaciones de discriminacion que éstos han sufrido histéricamente. Los terceros veran protegidos sus
derechos con la justa compensacién que les corresponde como consecuencia de la afectacion a su derecho legitimo de
propiedad en favor del derecho de propiedad comunal, pero la regla es la entrega de tierras a las comunidades.

Los desafios practicos de estos estandares son enormes. Por una parte, de acuerdo al Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, cuando el
retorno a las tierras ocupadas no sea posible, el Estado no cumple su obligacion indemnizando en dinero a las
comunidades, sino que debe darseles al menos la opcién de entrega de tierras de calidad y condicion juridica similares,
de modo que les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Por otro lado, para la Corte |DH,
el hecho de que las tierras reclamadas estén siendo explotadas productivamente no es una razén suficiente para negar
el derecho a la propiedad y recuperacion territorial de los pueblos indigenas y tribales, y es una justificacion insuficiente
para relevar al Estado de responsabilidad internacional. De igual manera, ni la posesion material ni la existencia de un
titulo formal son requisitos que condicionan la existencia del derecho a la recuperacion de las tierras indigenas.

La consagracion de la proteccion de la territorialidad indigena a nivel internacional constituye un factor decisivo en la
resolucion de los CpA que involucran a estos pueblos, en la medida en que los recursos hidricos son una pieza clave de
esa relacion con el entorno. En la resolucion de los CpA con este tipo de usuarios el deber estatal de restitucion puede
transformarse en un factor desequilibrante en la medida en que entra en tension en forma directa con los derechos de
propiedad reconocidos por el Estado durante siglos, conduciendo a medidas de expropiacion —y en ciertos casos de
anulacion— de permisos, concesiones y adjudicaciones de aquellas tierras que sean declaradas como propiedad de las
comunidades. La escala del problema y la contundencia de los mandatos internacionales ponen de manifiesto la
necesidad de un abordaje integral y comprometido de parte de los gobiernos que posibilite canales de dialogo eficaces.

Fuente: Bello (2004); Damonte (2011).

Una muestra de la incidencia de la equidad intergeneracional se advierte en el caso del proyecto
Pascua Lama, un emprendimiento de mineria de oro a cielo abierto de gran envergadura en la cordillera
de Los Andes, en la frontera entre Chile y la Argentina. En 2010, una ley federal de la Argentina
establecid las normas minimas de proteccion de glaciares y areas peri-glaciares en todo el pais,
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restringiendo e incluso prohibiendo las actividades mineras en esas zonas. La aplicacion de esas
restricciones a Pascua Lama —por la presencia de glaciares en el area afectada— gener6 un conflicto
entre el Congreso Nacional, el Poder Ejecutivo y la provincia de San Juan que terminé en los tribunales.
Pocos dias después de su entrada en vigor, un juez federal de San Juan —a solicitud de la empresa a
cargo del proyecto— suspendio la aplicacion de la ley argumentando que la prohibicion de la mineria en
areas glaciares y peri-glaciares violaba el derecho constitucional de las provincias a controlar sus
recursos naturales. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (CSIN) revoco la medida que
frenaba la aplicacion de la ley y cuestiond duramente sus fundamentos. Sostuvo que no era posible
todavia afirmar efectos irreparables para la empresa como resultado de la aplicacion de la ley, pues su
impacto en la viabilidad del emprendimiento sélo se conoceria una vez que se hubiera llevado a cabo el
inventario de glaciares y se conocieran con exactitud las areas protegidas por ella.

En el lado chileno, la Corte de Apelaciones de Copiapd hizo lugar al recurso de proteccion de una
Comunidad Indigena Diaguita y mantuvo paralizada la construccion del proyecto minero hasta que se
adoptaran todas las medidas necesarias para el adecuado funcionamiento del sistema de manejo de
aguas. Los peticionantes indicaron que el proyecto estaba dafiando varios glaciares como producto de la
falta de implementacion de las medidas consignadas en la autorizacion ambiental, que imponia el deber
de desarrollar las labores mineras sin producir remocion, traslado, destruccion o cualquier otra
intervencion fisica sobre los glaciares. Agregaron que ese proceder lesionaba sus derechos, pues afectaba
las fuentes hidricas contenidas en las masas glaciares que alimentan los cursos de agua de los que se
abastecen para desarrollar sus actividades agricolas, recreativas y formas de vida ancestral.

El caso de Pascua Lama es una muestra clara de las tensiones que conlleva la imposicion de
restricciones a grandes inversiones con fundamento en la necesidad de preservar los recursos hidricos y
proteger las funciones o los servicios ecosistémicos de las cuencas. Si bien esos proyectos pueden
reportar beneficios importantes a las generaciones actuales desde la perspectiva del aumento de ingresos
fiscales, empleo y actividad econdmica, también conllevan riesgos asociados a la preservacion de los
recursos que comprometen el acceso de las generaciones venideras a ellos. Los grupos beneficiados y
perjudicados no coinciden en el tiempo y muchas veces en el espacio.

Los conflictos intergeneracionales vinculados a los grandes emprendimientos se ven agravados
por un factor clave: la sujecion de esos proyectos a los regimenes internacionales de proteccion de las
inversiones extranjeras (véase el recuadro 2). En efecto, las generaciones futuras se ven doblemente
afectadas por el desenlace de este tipo de CpA, pues a las implicaciones ambientales se adicionan las
consecuencias econdmicas de condenas arbitrales derivadas de la decision gubernamental de dejar sin
efecto, condicionar o anular ciertas autorizaciones de explotacion. A ello se suma el enfriamiento
regulatorio, que es la inhibicion que sufren las agencias estatales para mejorar la regulacién por temor a
consecuencias legales (Bohoslavsky, 2010; Bohoslavsky y Justo, 2011), con la consiguiente dificultad
para la adecuacion de normas a condiciones econdmicas, sociales y ambientales cambiantes, al nuevo
conocimiento y a los valores de la sociedad.

El proyecto minero El Dorado, en El Salvador, es una muestra de lo anterior. En 2009, el gobierno
hizo eco de las diferentes protestas sociales y denegd un permiso de explotacion a la empresa minera
quién demand¢ ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)
al pais por 315 millones de ddlares por supuestas pérdidas al no haber recibido permiso para explotar la
mina de oro. Actualmente el caso se encuentra en tramite ante un panel arbitral internacional. Una
situacién similar se produjo con el proyecto minero Crucitas en Costa Rica, donde el permiso ambiental
para una mina de oro —que inicialmente habia sido declarada por el gobierno como de interés publico y
conveniencia nacional— fue anulado por las cortes domésticas. La empresa a cargo del proyecto
informd recientemente el inicio de un reclamo arbitral por esos hechos.

5. Conflictos interjurisdiccionales

Este tipo de CpA refleja la tension entre los objetivos y competencias de las diferentes divisiones
politico-administrativas, como resultado de su falta de correspondencia con los limites fisicos o
territoriales de las cuencas y los problemas de fragmentacion y falta de coordinacidon que ello trae
aparejado. Los CpA interjurisdiccionales se pueden dar tanto entre paises como entre municipios,
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estados, regiones y provincias que comparten una misma cuenca y que —consecuentemente— compiten
por un recurso escaso y por la transferencia de las externalidades o impactos negativos de la intervencion
humana sobre él. La interjurisdiccionalidad de los recursos naturales obra en muchos casos como causa o
condicion predisponente para la configuracion de conflictos, ya sea como causa principal o como factor
complejizador (Schatz, 2010). Un aspecto a considerar es que efectivamente hay conflictos entre
jurisdicciones que tienen dominio sobre las aguas (como Provincias en la Argentina), que se asemejan
mucho a conflictos en relacion con aguas transfronterizas entre paises y, por el otro lado, conflictos entre
unidades territoriales o administrativas (como municipios) que no tienen ese dominio, pero que perciben
al recurso —quizas por su cercania— como propio.

RECUADRO 2 ,
LOS CONFLICTOS POR EL AGUA Y EL SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECCION
DE LAS INVERSIONES EXTRANJERAS

En el caso Bayview Irrigation District y otros contra México, de 2007, un grupo de propietarios de establecimientos
agricolas ubicados en el estado de Texas (Estados Unidos) demand6é a México ante un panel arbitral del CIADI
aduciendo que la decision de ese pais de desviar aguas del Rio Bravo/Rio Grande constituia una violacién de sus
derechos bajo el Tratado de Libre Comercio entre México y Estados Unidos.

Los reclamantes aducian que el agua que transitaba desde México hasta sus campos era de su propiedad, pues de
acuerdo a un tratado de 1944 entre los dos paises, México habia renunciado a una cuota de agua de los rios
transfronterizos para su uso en Texas. Invocaban, asi, derechos sobre el agua transferidos desde México hacia los
Estados Unidos y después de este Ultimo hacia ellos mediante la constitucién de derechos de propiedad bajo la
legislacion interna estadounidense. De ese modo, cuando México desviaba las aguas —aun dentro de su territorio—
estaba afectando la inversion realizada en la adquisicion de esos derechos de agua para regar los campos.

El tribunal arbitral considerd que los demandantes no eran inversores extranjeros en México, presupuesto esencial
de aplicacion del tratado bilateral de proteccion de las inversiones. Sostuvo que ellos eran inversores nacionales en
Texas. El hecho de que una empresa dependa econémicamente del suministro de bienes —en este caso agua— de otro
Estado, no es suficiente para que se considere a dicha empresa dependiente, como un inversionista en ese otro Estado.

El Tribunal rechazé también que los demandantes fueran propietarios de agua en México, en el sentido de derechos
personales de propiedad con respecto a las aguas de rios que fluyen en territorio mexicano. Explico, asi, que el titular de
un derecho otorgado por el Estado de Texas de extraer determinado volumen de agua del Rio Bravo/Rio Grande no es
su “propietario”. Concluy6 que mientras el agua esta en territorio mexicano pertenece a México, aun cuando éste pueda
verse obligado a entregar determinado volumen de ella en el rio para que lo extraigan nacionales de Estados Unidos.

Lo relevante de este caso pasa por el intento de someter la gestioén del agua al derecho de inversiones extranjeras.
La posibilidad de que proliferen reclamos asociados al uso del agua bajo el marco de los sistemas internacionales de
proteccion de las inversiones plantea enormes desafios para la tematica de los CpA, en especial por los potenciales
desequilibrios que podria generar el hecho de tratar al agua como una inversiéon sin tomar en cuenta su rol social,
ecologico y geopolitico. Tanto la limitacion o privacion de derechos de uso del recurso a un inversor extranjero
resultantes de una determinada politica de resoluciéon de un CpA, como la afectacion de un emprendimiento de su
propiedad por una medida de conservacion del agua, podrian quedar enteramente sustraidas de la esfera nacional si
fueran admitidos como objeto de un reclamo bajo el CIADI.

Fuente: Bohoslavsky (2010); Bohoslavsky y Justo (2011).

La posibilidad de surgimiento de un CpA de este tipo presenta una especial gravitacion en el caso
de recursos compartidos entre paises, debido a las insuficiencias que en muchos casos presenta el
derecho internacional, ya sea por la ausencia de instrumentos que establezcan las reglas sustanciales y
procedimentales para evitar los conflictos o por la dificultad para hacer exigibles las decisiones.
También los Estados federales son terreno propicio para los CpA de esta clase, como consecuencia de la
menor capacidad de intervencion de una autoridad central que fije criterios homogéneos. En ambos
casos, es clave contar con reglas sustantivas y mecanismos procedimentales de decision, en especial
aquellos relacionados con el uso equitativo y la prohibicion de ocasionar un perjuicio apreciable
(Solanes y Jouravlev, 2005).

Una muestra de este tipo de diferendos se observa en el conflicto que mantienen en la Argentina
las provincias de La Pampa y Mendoza por la utilizacién del rio Atuel. En 1987, la CSIN resolvio el
reclamo iniciado por La Pampa aduciendo una utilizaciéon abusiva del recurso aguas arriba por parte de
Mendoza. En esa oportunidad, el tribunal recurrio para la resolucion del diferendo a la aplicacion
analdgica del derecho internacional en funcion del caracter interjurisdiccional del rio. La CSIN declaro
que el rio era un recurso compartido, pero desestimd la accion posesoria presentada por La Pampa
rechazando la regulacion conjunta por entender que Mendoza —a quién se reconocia un uso previo al de
La Pampa— tenia derecho a mantener sus usos consuntivos actuales. Sin embargo, exhort6 a las partes a
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celebrar convenios tendientes a lograr una participacion razonable y equitativa en los usos futuros de las
aguas asociados con el ahorro de agua y la expansion de las superficies bajo riego.

En el Peru, la construccion de la Represa de Angostura y la ejecucion del Proyecto Majes Siguas
II sobre el rio Apurimac enfrentd a las regiones de Arequipa y Cusco por los supuestos efectos adversos
que el mismo produciria sobre comunidades de la segunda. En 2008, el Gobierno Regional de Cusco
demando al de Arequipa y a la Agencia de Promocion de la Inversion Privada (Prolnversion), solicitando
el cese de la amenaza de violacion de los derechos a la vida, a la salud, al desarrollo socioecondmico y al
medio ambiente de los habitantes de la Provincia de Espinar (Cusco), que a su juicio se consumaria con
el solo inicio de las acciones destinadas a la construccion de la Represa de Angostura y la ejecucion del
proyecto. Posteriormente, el Alcalde de la Municipalidad Provincial de Espinar también inici6 acciones
judiciales para que se dejara sin efecto la declaracion de viabilidad de la represa, se realizara un nuevo
estudio de balance hidrico y se consultara a las comunidades campesinas que resultarian afectadas con la
ejecucion del mismo, como también a los pobladores de la provincia de Espinar.

En 2011, el Tribunal Constitucional del Peri compartié los cuestionamientos al estudio de
balance hidrico y ordeno la realizaciéon de un nuevo y definitivo informe técnico que deberia ser
elaborado inmediatamente con participacion de las tres partes: Gobierno Nacional, Gobierno Regional
de Cusco y Gobierno Regional de Arequipa. El resultado del referido estudio podria ser sometido a la
opinidn técnica de una institucidén internacional de reconocida solvencia en la materia si es que los tres
involucrados asi lo decidian y lo establecido en él seria concluyente, inobjetable e irrecurrible™. En 2013,
el Tribunal dio por concluido el litigio con la presentacién del informe realizado por la Autoridad
Nacional del Agua (ANA), que se expidid por la viabilidad del proyecto. Inicialmente Cusco y Espinar
rechazaron los resultados, aunque la primera ha flexibilizado su posicion. Por su parte, el Alcalde de
Espinar ratificé su rechazo y dijo que interpondria una demanda ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) contra la decision del organismo constitucional.

En México, la Suprema Corte de Justicia invalido la resolucion adoptada por la Secretaria del
Medio Ambiente del Gobierno del Distrito Federal que establecia las condiciones para la recarga del
acuifero de la zona metropolitana de la Ciudad de México mediante inyeccion directa de agua residual
tratada. El objetivo de la medida era solucionar el problema de desabastecimiento del agua producto del
agotamiento del acuifero. Sin embargo, el tribunal entendié que las autoridades del Distrito Federal se
habian excedido en sus competencias, pues de acuerdo a la Constitucién y la Ley de Aguas Nacionales,
los aspectos relacionados con la regulacion de los acuiferos correspondian al Poder Ejecutivo federal.
Sostuvo que si bien el Gobierno del Distrito Federal, como concesionario, tenia a su cargo actividades
importantes respecto de las aguas nacionales que se le han asignado, no podia ir mas alld de esas
atribuciones y establecer un procedimiento de recarga por inyeccion directa al acuifero. La Corte aclaro
que no desconocia que efectivamente el problema del aprovechamiento y abastecimiento del agua es uno
de los mas graves para esa zona, pero ello no podia justificar que las autoridades actuaran fuera de su
ambito competencial e invadieran las facultades de alguna otra, pues precisamente uno de los aspectos
del orden constitucional es la distribucion de competencias entre los diferentes niveles de gobierno.

El Tribunal Constitucional destaco aspectos relevantes sobre los CpA, en especial en lo relativo a su elemento formal. Subrayo6 que la
intervencion de la justicia constitucional en el caso apuntaba a encontrar mecanismos de proteccion de los derechos basicos de los
ciudadanos de Espinar y de Cusco, sin que para ello fuera necesario la “toma de carreteras”, el “cierre de vias”, los dafios a la
propiedad publica o privada, o a la integridad fisica o la vida de los ciudadanos. Segun explica la sentencia, el poder jurisdiccional
del Estado esta concebido, disefiado, instituido e implementado para resolver conflictos e incertidumbres juridicas de modo racional
y objetivo y en funcion de ello se encuentra vedado que los conflictos sean solucionados “por mano propia”, resultando imperativo
recurrir a los mecanismos institucionalizados para tal efecto. En esa linea, resaltd que si bien la posicion u opinion de cada ciudadano
de Cusco y Arequipa, la de determinadas organizaciones que los representan (Comités de Lucha, Frentes de Defensa, etc.) o incluso
la de las municipalidades comprometidas en el caso, tenian la mayor relevancia en la toma de decisiones por parte del Gobierno
nacional o de los gobiernos regionales, eran éstos tres Glltimos quienes tenian asignada la competencia para actuar en representacion
de los aludidos ciudadanos u organizaciones. Por ello, sdlo los tres gobiernos designarian —mediante los procedimientos internos
que correspondieran— los representantes técnicos que participarian en la realizacion del nuevo balance hidrico por parte de la ANA.
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6. Conflictos institucionales

Los conflictos institucionales ponen de manifiesto las disputas entre los diferentes actores publicos y
privados cuyos ambitos de actuacion impactan en la gestion y el aprovechamiento del agua. A nivel
gubernamental se plasman en la falta de coordinacién entre las autoridades de agua y las areas
encargadas de obras de infraestructura, medio ambiente, ordenamiento territorial, planificacion,
generacion de energia, servicios de agua potable, agricultura y otros sectores. En el plano privado, se
relaciona con el surgimiento de intereses sectoriales y grupos de presion. La intervencién de multiples
actores institucionales en el andlisis, aprobacion y supervision de los proyectos que impactan en los
recursos hidricos y los ecosistemas relacionados, es una de las principales fuentes de inconsistencias
gubernamentales, que son campo especialmente propicio para el surgimiento de CpA.

B. Paradigmas

Los paradigmas que enmarcan las posiciones de los sujetos que intervienen en los CpA, expresan las
diversas dimensiones del desarrollo sustentable o de los usos del agua —economica, ambiental y social o
cultural— que en la mayoria de los casos, se presentan entrelazadas y no de manera pura.
Consecuentemente, los paradigmas son el econdmico, centrado en el papel productivo del recurso; el
ambiental, con creciente desarrollo a partir de la deteccidon de las consecuencias adversas del primero y
centrado en la faceta ecologica de la relacion de la comunidad con el agua; y el social, focalizado en la
necesidad de satisfaccion de las necesidades basicas del ser humano (como acceso a los servicios de
agua potable y saneamiento).

1. Paradigma econémico

Por paradigma econdémico se entiende la consideracion preponderante de la faceta economica del agua
por parte de la legislacion, su concepcion unidimensional como factor o insumo de los procesos de
produccion de bienes y servicios; es decir, como recurso productivo o econdmico (Martin, 2010). Esta
vision hace hincapié en el aprovechamiento del recurso y por ende tiene como eje la obtencion de
derechos sobre el agua, esto es, titulos juridicos para la utilizacion de un determinado caudal de agua de
cierta calidad en cierto periodo de tiempo en un proceso de la produccion.

El paradigma econdémico enmarcé el disefio de la legislacion sobre aguas en muchos paises de la
region durante el siglo XIX y gran parte del XX. Ello dio lugar a un régimen regulatorio estructurado
desde el enfoque dominial, que dividia entre las aguas publicas de propiedad del Estado, cuyo
aprovechamiento mediante usos especiales era concedido administrativamente por éste, y las privadas de
propiedad de los particulares, que eran aquellas que no se consideraban claves para el bienestar general.
Las leyes de agua tenian, en ese contexto, una funcion estratégica: brindar seguridad a los titulares de
derechos (licencias, concesiones, permisos, etc.) de uso del agua y coordinar administrativamente sus
diferentes aprovechamientos, pero privilegiando siempre el uso econdomico de los recursos naturales
mediante derechos de propiedad, atin a expensas de sus funciones ambiental y social.

El acento en la faceta productiva fue el signo caracteristico de la época de gestacion de la
legislacion hidrica. La doctrina individualista predominante proponia al titular del dominio como el
“sujeto virtuoso” con base en el cual debia construirse la nueva institucionalidad. La naturaleza era uno
mas de los objetos susceptibles de apropiacion por parte de aquél. Ademas, era vista como un conjunto
de elementos separables, reducidos y no integrados (agua, tierra, vegetacion, etc.).

En esa vision mercantilizada de los recursos naturales subyacia la idea de que el otorgamiento de
derechos de propiedad cumplia un rol civilizatorio que permitiria a la humanidad pasar de un estadio
evolutivo primitivo —marcado por la propiedad colectiva de los pueblos indigenas— a uno superior
centrado en el comercio de bienes. La existencia de derechos exclusivos para la explotacion de los
recursos naturales expresaba el maximo nivel evolutivo, pues permitia reordenar los incentivos de modo
de inducir eficiencia y con ello avanzar en el desarrollo de la sociedad (Purdy, 2007). Por el contrario, la
ausencia de esos incentivos —proteccion de derechos individuales para la explotacion de los recursos—
se advertia como un impedimento al progreso propio de sociedades primitivas (Ostrom y Hess, 2007).
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En ese marco, y en tanto la presencia de derechos exclusivos de uso sobre los recursos era el gran
motor del desarrollo, la evolucién del régimen juridico de utilizacién de las aguas se centré en la
busqueda constante de instrumentos para dotar de seguridad y mayor garantia a los derechos privativos
de los particulares sobre las aguas publicas. El aseguramiento de estos derechos fue, si no el principal,
uno de los mas importantes objetivos que tuvieron en miras las leyes decimondnicas de aguas y las
categorias y construcciones tedricas mas importantes de aquel régimen.

Como resultado de lo anterior, el objeto central de los CpA en este paradigma se relaciona con el
otorgamiento a los particulares de derechos de uso del agua publica con el fin excluyente de maximizar
la capacidad economica de los sujetos como modo de conseguir el desarrollo socioecondmico general.
Dentro de ese esquema, el uso especial, privativo, exclusivo o diferencial aparece como la nocion
protagdénica, al incluir utilizaciones tales como abastecimiento poblacional, riego, industria,
hidroelectricidad, mineria y actividades agropecuarias. La importancia de estos destinos genera la
necesidad de contar con un titulo administrativo especial, consistente normalmente en una concesion o
permiso que, sin llegar a ser calificable como propiedad privada en sentido estricto, posee una fuerte
proteccion juridica. En esa concepcion, tanto el aspecto ambiental como el social se veian desplazados
del analisis y por lo tanto la sustentabilidad en el uso no resultaba una pauta primordial del sistema, en
especial porque la abundancia de los recursos invisibilizaba los problemas de agotamiento y existia poco
conocimiento cientifico sobre los impactos de la actividad humana.

2. Paradigma ambiental

La consideracion del agua como recurso natural y su consiguiente deber de preservacion obligaron a
superar la visién unidimensional que la concebia como un mero objeto del cual habia que extraer el
maximo beneficio econdmico, abriendo paso a la aplicacion de un catalogo de principios encaminados a
evitar la destruccion de los ecosistemas por la intervencion antropica. Entre ellos se destacan los de
prevencion, precaucion, equidad intergeneracional, responsabilidad, sustentabilidad y cooperacion.

El cambio es fundamental. Mientras el paradigma econdmico se caracteriza por presuponer la
intervencion en el recurso —haciendo que los CpA dentro de él giren en torno al reparto de los
beneficios asociados a esa injerencia— el paradigma ambiental se centra en los limites y la
sustentabilidad de esa intervencion y por ello suele enmarcar las resistencias contra pretensiones de corte
economico-productivo. El eje de los CpA bajo el paradigma econdmico es el aprovechamiento del agua
y la competencia por obtener derechos para ello, mientras que las iniciativas ambientales plantean las
barreras frente a esa explotacion, ambos con o sin consideracion de las demandas del paradigma social.

3. Paradigma social

Las necesidades basicas para el consumo humano son contempladas por la mayoria de las legislaciones
desde antafio a través del instituto del uso comtn de las aguas y la prioridad conferida al uso especial de
abastecimiento poblacional. Sin embargo, en la practica, tales mecanismos han resultado insuficientes
para garantizar a grandes sectores de la poblacion el acceso a las cantidades minimas de agua necesarias
para el desarrollo de una vida digna. El paradigma social también tiene una dimension econdmica, que se
relaciona principalmente con la defensa por parte de las comunidades locales e indigenas de sus modelos
productivos y propuestas de desarrollo economico.

La dimensién social de los CpA se encuentra representada en la actualidad por el Derecho
Humano al Agua y al Saneamiento (DHAS), que consagra —con la maxima jerarquia a nivel
internacional— la prioridad absoluta de los usos de subsistencia para abastecimiento humano frente a
todos los demas destinos (particularmente los especiales, privativos o exclusivos que representan el
paradigma econdmico) (Justo, 2013). Dentro de este paradigma pueden incluirse las reivindicaciones del
agua como factor de igualacion social, algunos reclamos indigenas, la pequefia agricultura, etc.

El dato caracteristico de la perspectiva social esta dado, entre otros, por el impacto que producen
en la gestion de los recursos hidricos las exigencias de disponibilidad, calidad y accesibilidad al agua,
que conforman el contenido esencial del DHAS. De acuerdo al régimen internacional de ese derecho, en
todos los casos, tanto el suministro de agua para consumo personal y usos tradicionales relacionados con
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la subsistencia como la recogida y eliminacién de excrementos, se deben respetar determinados
parametros de disponibilidad, calidad y accesibilidad fisica, econdmica e informativa (Justo, 2013), cuya
satisfaccion en cada caso genera importantes obligaciones en cabeza del Estado.

Otra muestra clara de los desafios asociados a esta mirada se observa en la iniciativa global de los
Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), un compromiso de 189 paises explicitado en la Declaracion
del Milenio de las Naciones Unidas para promover —a través de la consecucion de una serie de metas—
la lucha contra la pobreza, la proteccién de las libertades y el fomento de sociedades mas inclusivas a
través de una alianza mundial entre paises desarrollados y los en vias de desarrollo’.

El paradigma social normalmente se enfrenta con las demandas del paradigma econoémico, pero
también tensiona con el ambiental, en especial por el impacto que la ampliacion de las coberturas de
agua potable y saneamiento puede tener en las condiciones o los caudales ecoldgicos de las fuentes de agua.

C. Elementos

Los elementos que caracterizan los CpA se dividen en objeto, sujetos y formas.

1. Objeto

Se relaciona con las aspiraciones sobre el recurso que esgrimen los actores en conflicto. Ellas pueden ser
divididas en pretension y resistencia.

a) Pretension

Es la posicion de quien intenta modificar un determinado status quo de distribucién o aprovechamiento
del recurso hidrico. La pretension suele estar asociada a la afirmacioén de un derecho sobre la fuente del
agua y la consiguiente obligacion de los terceros a respetar su ejercicio. Dicho de otro modo, involucra
la autoatribucién de un titulo sobre el recurso por parte de un sujeto. Por ejemplo, ingresan en esta
categoria los proyectos agricolas, mineros o de infraestructura que conllevan una modificacion de la
cantidad, calidad o disponibilidad del agua. Cuando una empresa requiere autorizacion estatal para la
utilizacién de un determinado caudal de agua, o bien cuando realiza actividades que impactan en su
fuente, ejerce una pretension que puede originar un CpA.

Vale aclarar que no todas las pretensiones son de corte econdmico. En efecto, existe una cantidad
creciente de planteos ambientales que procuran modificar determinados esquemas de aprovechamiento
de los recursos, en especial mediante la prohibicion de practicas o la intensificacion de regulaciones, por
considerar que los actualmente vigentes resultan negativos para el ambiente. Lo mismo sucede con los
movimientos sociales que reclaman una nueva distribucion de los derechos sobre las aguas.

b) Resistencia
La resistencia expresa la oposicion a la pretension. Tal es el caso de los pobladores que se enfrentan al
desarrollo de proyectos productivos por considerar que afectaran la calidad, cantidad o disponibilidad de
agua que les corresponde o sus otros derechos e intereses. En América Latina y el Caribe, los CpA estan
fuertemente ligados a cuestiones sociales relativas a la desigualdad y por ello implican disputas mas
profundas que el acceso al agua en si mismo. En muchos casos, subyacen en las resistencias demandas
de participacion en los procesos de toma de decisiones que afectan a las comunidades, reconocimiento
de las necesidades y particularidades de cada grupo social y distribucion de los beneficios, costos y
externalidades del aprovechamiento. Estos aspectos generalmente trascienden a la relacién con los
recursos hidricos y se vinculan con la reconfiguracion de las relaciones sociales y econdmicas. De igual

El ODM 7.c insta a la comunidad internacional a reducir a la mitad, para el afio 2015, el porcentaje de personas que en 1990 no
tenian acceso sostenible al agua potable y a servicios bésicos de saneamiento. En la nueva etapa post 2015, se esta proyectando fijar
una nueva meta consistente en: a) lograr el acceso universal al agua potable segura; b) alcanzar el saneamiento y la higiene adecuada
para todos; c¢) mejorar la calidad del agua mediante la reduccion de la contaminacion; d) mejorar la eficiencia del uso del agua en
todos los sectores y llevar extracciones de agua dulce en linea con la sustentabilidad; e) implementar la gestion integrada de los
recursos hidricos en todos los niveles; f) disminuir la mortalidad y pérdidas causadas por desastres relacionados con el agua;
g) ampliar la cooperacioén internacional y el apoyo en el agua y tecnologias de saneamiento relacionadas.
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modo, muchas veces las resistencias hacen hincapié en la insuficiencia o ineficacia de los mecanismos
institucionales para proteger sus intereses.

Las pretensiones o resistencias que constituyen el objeto del CpA pueden darse dentro de un
mismo paradigma o provenir de diferentes clases o de una combinacion de ellos. El encuadre de cada
una de ellas en un paradigma depende del interés predominante esgrimido por sus titulares.
Consecuentemente, pueden existir pretensiones y resistencias de corte econémico, ambiental y social, lo
cual da lugar a diferentes escenarios de conflicto.

La heterogeneidad de situaciones demuestra que las alianzas no son siempre lineales y los
paradigmas se entremezclan y combinan en defensa de las posiciones. En un conflicto tipo, el paradigma
econdmico se encuentra normalmente enfrentado al ambiental o al social. Sin embargo, determinados
sectores economico-productivos pueden aparecer ocasionalmente aliados al paradigma ambientalista
frente a otros intereses econdmicos, como ocurre a veces entre agricultura y defensa del ambiente frente
a la mineria. De igual manera, determinados actores economicos pueden trabar alianza con reclamos
enmarcados en un paradigma social frente a la pretension ambientalista, como ocurre en ocasiones con la
mineria, los trabajadores y sectores de la poblacion local cuyo sustento depende directa o indirectamente
de la actividad frente a un reclamo ambientalista puro.

Paralelamente, los CpA suelen ser conflictos distributivos, sea de derechos de acceso a los
recursos o de externalidades. Mientras que los paradigmas econémico y social engloban conflictos donde
se discuten los derechos de uso con finalidades diversas, en el ambiental se traslucen las disputas sobre
los limites de la intervencion en el recurso y sobre quién debe asumir y en qué medida las externalidades
asociadas a ello. Desde esa perspectiva, el objeto de los CpA puede referir a: i) distribucion de derechos
sobre el recurso hidrico, cuando se trata de determinar el reparto en el acceso a una determinada calidad,
cantidad y oportunidad de agua; y ii) distribucion de externalidades, cuando se relaciona con la
definicién de quién soportara los efectos adversos de una intervencidon o quién aprovechara sus ventajas.

2. Sujetos

Alude a los actores que intervienen en el conflicto esgrimiendo o adhiriendo a las diferentes posiciones.
Los sujetos necesarios se encuentran directamente involucrados en el conflicto, al titularizar las
posiciones contrapuestas sobre el recurso (pretension y resistencia), mientras que los sujetos eventuales
son las partes cuya presencia no resulta insoslayable para que podamos calificar al caso como un CpA.
Estos ultimos adhieren a las posturas de los sujetos esenciales y suelen adquirir un gran peso en la
definicion del asunto.

e Sujetos necesarios o principales son aquellos actores sin cuya presencia no se configura el
CpA. En tanto éste supone el enfrentamiento de una pretension sobre el recurso hidrico con su
resistencia, son esenciales: 1) titular de la pretension, aquel que procura intervenir de algin
modo en el recurso, modificando la situacion en relacidon a la distribucion de su cantidad,
calidad u oportunidad; y ii) titular de la resistencia, quien se opone a la pretension, procurando
el mantenimiento de la situacion existente.

e Sujetos eventuales o terceros son quienes adhieren a las posturas de los sujetos esenciales o se
ven afectados por ellas. En este campo se destacan las organizaciones no gubernamentales,
corporaciones, entidades publicas y movimientos sociales, pero también involucra a los sujetos
que experimentaran los efectos del CpA y su resolucion.

Es crucial tener siempre presente la complejidad inherente a los CpA, tanto en sus aspectos
objetivos como subjetivos. En la mayoria de los casos hay mas de un objeto perseguido por los sujetos,
tanto necesarios como eventuales, muchas veces no explicitados y no necesariamente relacionados en
forma directa con el agua, lo que hace que la deteccion del nicleo del problema —primer paso para su
solucion— sea especialmente dificultosa.
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3. Formas

Se refieren a los modos y procesos bajo los cuales se desenvuelve el conflicto: 1) autodefensa, cuando la
pretension o la resistencia son ejercidas en forma directa por sus titulares, en general mediante vias de
hecho y sin recurso a terceros; ii) autocomposicion, cuando los sujetos desarrollan esquema de didlogo y
negociacion tendientes a la superacion autorregulada del diferendo; y iii) heterocomposicion, cuando los
sujetos recurren a un tercero para la resolucion del conflicto. Es importante hacer enfatizar que los CpA
requieren de mecanismos de justiciabilidad de los derechos de las partes para que su resolucion sea
efectiva, en particular para frenar abusos y cuando hay escenarios de colisién de derechos. En ese marco,
los tribunales cumplen un rol fundamental y constituyen una pieza clave en la estructura democratica.

Un ejemplo de aplicacion del marco tedrico de los CpA se presenta en el recuadro 3.

] RECUADRO 3
EJEMPLO DE APLICACION DEL MARCO TEORICO DE LOS CONFLICTOS POR EL AGUA

En Chile, el Grupo de Accion por el BioBio (GABB) interpuso una accién judicial encaminada a paralizar la
construccion de la represa Pangue. Plantearon que ella “consumiria” temporalmente parte de las aguas al acumularlas
en su embalse, pese a que lo que le habian otorgado era un uso no consuntivo. Ello vulneraria los derechos de agua de
los regantes ubicados aguas abajo de la represa. GABB sefial6 que la forma de operar de la central implicaba secar el
cauce del rio en mas de 14 kilébmetros por un lapso de mas de 20 horas diarias, lo que se traduciria en 150 dias en que
los habitantes de la comunidad pehuenche de Callaqui no podrian regar sus tierras, como tampoco tendrian agua para
su consumo. Ademas, perderian sus tierras por la inundacién que se producira por la represa. Por otra parte, los
habitantes urbanos, que consumen agua potable del rio, verian amenazado su derecho a la vida por la contaminacion de
las aguas, debido a que la disminucion del caudal llevaria a una mayor concentracion de contaminantes. Adujo también
que las obras amenazarian el derecho de propiedad tanto en lo referente al aprovechamiento de las aguas por los
canalistas, debido a la disminucion del caudal del rio, cuanto en lo relacionado con los predios riberefios que quedaran
expuestos a la erosion de las riberas por el efecto abrasivo de los golpes de agua.

Por el contrario, la empresa sostuvo que, siendo el uso de las aguas no consuntivo, éstas se restituirian a su cauce
sin sufrir detrimento o degradacion, una vez empleadas, que en ninguna época del afio el rio experimentaria una
disminucion significativa que ponga en peligro las comunidades existentes y que no existian riesgos de contaminacion.
El flujo de las aguas no disminuiria durante el llenado del embalse ni después. El cauce del rio seguiria sin alteraciones
significativas para quienes tengan derechos de aprovechamiento aguas abajo de la represa.

La Corte de Apelaciones de Concepcion acogié la argumentacion del GABB. Sostuvo que el derecho de los
canalistas se veria afectado, pues habrian periodos tanto durante la construccién como en el funcionamiento de la
central, en que el caudal del rio aguas abajo de la presa, sufriria disminucion notoria de su cauce, afectando gravemente
los derechos de los regantes y produciendo erosion de las riberas al momento de la liberacion de las aguas del embalse.

La empresa hidroeléctrica apeld, indicando que la central no interrumpiria el flujo del rio y que, por lo mismo, no
restringiria el derecho de los canalistas a usar el agua ni aumentaria la concentracién de contaminantes. Las principales
razones esgrimidas en la apelacion fueron que seria imposible que la central consumiera las aguas, pues hacerlas
desaparecer implicaria la imposibilidad de usar la fuerza de las mismas y que no existia prueba que implique que en el
funcionamiento de la central se producira el efecto de secar el rio.

La Corte Suprema hizo lugar a la apelacién, sefialando que ya no era tiempo de hacer observaciones al disefio de la
central, Unica forma aparente de solucionar el problema. El fallo argumenté que ninguna de las consecuencias negativas
que se atribuye a la operaciéon de la central “fue invocada durante la tramitacion de la solicitud de autorizacion de
construccion de las obras”. El fallo precisa que se trata de una central “de punta” y que el derecho de uso no consuntivo
permite la captacién y acumulacion de aguas para generar energia hidroeléctrica sin una amenaza cierta o peligro
inminente para el medio ambiente, ni respeto de las garantias constitucionales de derecho a la vida y derechos de
propiedad. En todo caso, aclaro el tribunal que si durante la operacion de la central la empresa incurre en transgresiones
de las obligaciones concernientes al uso de las aguas, los afectados tendrian abierta la via constitucional del reclamo.

Aplicacion del marco teérico de los CpA a este caso:

Concepto y tipologia: Conflicto entre usos

Paradigma: Econdmico (entrelazado con las dimensiones ambiental y social)
Objeto principal: Distribucién de derechos sobre el recurso hidrico

Pretension: Derechos de agua (disponibilidad temporal para represa)
Resistencia: Derechos de agua (disponibilidad temporal para riego)

Titular de la pretensién (sujeto necesario): Empresa generadora

Titular de la resistencia (sujeto necesario):  Regantes

Sujeto eventual: Organizaciones no gubernamentales, municipios, Estado
Forma: Heterocomposicion (litigio judicial)

Fuente: Elaboracion propia.
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Il. Las deficiencias de los sistemas de
gobernabilidad del agua

En esta seccion se examinan las principales debilidades que los sistemas de gobernabilidad de los
recursos hidricos presentan de cara a la prevencion y resolucion de los CpA.

A. Débil gobernabilidad de los recursos hidricos

El concepto de gobernabilidad aplicado al agua se refiere a la capacidad social de movilizar energias en
forma coherente para el desarrollo sustentable de los recursos hidricos (Rogers, 2002). Ello incluye la
capacidad de disefiar politicas publicas de desarrollo sustentable que sean socialmente aceptadas y de
hacer efectiva su implementacion por los diferentes actores, para lo cual es clave: i) el grado de acuerdo
social respecto de la naturaleza de la relacion entre el agua y la sociedad; ii) la existencia de consensos
sobre las bases de las politicas publicas que expresan dicha relacion; y iii) la disponibilidad de sistemas
de gestion que posibiliten efectivamente, en un marco de sustentabilidad, la implementacién y
seguimiento de las politicas (Pefia y Solanes, 2003).

Los nuevos modelos de crecimiento no terminan aun de perfilarse con claridad, pero lo cierto es
que el mantenimiento de los niveles de distribucidon alcanzados reposa en buena medida sobre la renta
generada por la explotacidn intensiva de recursos naturales e industrias extractivas. Esto entra no sélo en
conflicto con las necesidades de la proteccion ambiental, sino en varios casos con los intereses de las
poblaciones locales, en especial rurales o indigenas. Los CpA son, en este sentido, una clara expresion
de las tensiones internas que genera un modelo de desarrollo socioeconémico que es extremadamente
dependiente de los recursos naturales (Bértola y Ocampo, 2013). En varios casos, este modelo de
desarrollo se traduce en la aprobacion de proyectos que generan los CpA (Dourojeanni y Jouravlev, 2002).

En esa linea, la OCDE (2012) sintetiza las brechas de gobernabilidad multinivel que pueden
dificultar la coordinacion e implementacion efectiva de las politicas de agua en los paises de la region. El
principal obstaculo en casi todos ellos es la brecha de politicas, reflejada en la asignacioén poco clara de
funciones y responsabilidades relativas al agua entre ministerios y otras entidades publicas (92% de los
paises). La segunda brecha es la de rendicion de cuentas, que se relaciona con falta de interés de los
ciudadanos en las politicas del agua, captura de procesos decisorios y de control, y escasa participacion
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de las organizaciones de usuarios (90%). En tercer lugar destaca la brecha de financiamiento, referida a
los ingresos inestables o insuficientes para implementar efectivamente las politicas del agua (58%).
Finalmente, las brechas de informacién y de capacidades también son decisivas en dos tercios de los
paises, seguidas por la brecha administrativa y la brecha de objetivos.

Dos aspectos de estas brechas requieren una especial atencion cuando pensamos en modos de
prevenir y superar los CpA. Ellas se asocian con la generacion de reglas que cuenten con amplio
consenso de los actores (marcos normativos) y que puedan ser aplicadas eficazmente por la autoridad
publica (capacidad institucional). Las falencias en estos ambitos son el punto de partida de los CpA.

1. Insuficiencias de los marcos normativos

La legislacion nacional denota una muy disimil evolucidn en los paises de la region. Aunque muchos
paises han actualizado o modificado su legislacion de aguas en los ultimos afios (como Peru, varias
provincias de la Argentina, Chile, Nicaragua, Paraguay, Venezuela, México, Honduras, Ecuador y
Uruguay) y algunos se encuentran haciéndolo en la actualidad (Republica Dominicana, Costa Rica, entre
otros), todavia queda mucho camino por recorrer (Hantke-Domas, 2011). La situacion se agrava por las
inconsistencias, contradicciones y falta de desarrollo de los marcos normativos. El problema de falta de
operatividad efectiva es una limitante importante a la efectividad de sistemas de gestion: mientras, por
un lado, se le dan amplias facultades tedricas de manejo, planificacién y politica, por el otro, las
facultades de control e implementacidon efectiva, y su instrumentacion, son sumamente débiles. Cabe
agregar que las leyes de aguas son productos sociales, cuyo substrato es el resultado de aportes e
intereses sociales diversos, idealmente en equilibrio (Solanes y Getches, 1998). Las leyes de paises sin
este equilibrio estructural reflejan el desequilibrio de base del sistema subyacente.

En las legislaciones nacionales en general se advierten —especialmente en aquellas normas que
no han sido actualizadas recientemente— las siguientes caracteristicas: i) inadecuacién de los
tradicionales enfoques basados en la propiedad de la tierra y el dominio de las aguas; ii) falta de
incorporacion de consideraciones ambientales; iii) enorme dispersidn y superposicion normativa,
sumadas a deficiente acceso a la informacién, que dificultan la labor de los administradores y usuarios;
iv) escasa atencion al valor economico del agua; v) ausencia de promocion de objetivos sociales; vi) falta
de una adecuada proteccion de los usos consuetudinarios y no consuntivos’; vii) ausencia de mecanismos
e instancias de participacion en los procesos de toma de decisiones; viii) inexistencia de instrumentos de
adaptacion al cambio climatico; y ix) falta de enfoques integrales.

Claro que existen excepciones a las deficiencias sefialadas. Por ejemplo, las modernas leyes de
aguas de una u otra forma han ido incorporando —aunque todavia no han implementado en forma
efectiva— la dimension social, a través de institutos como el DHAS, asi como la dimension ambiental,
por medio de la introduccion de caudales ecoldgicos o flujos ambientales, el reconocimiento de la
gestion integrada del recurso, la inclusion o redisefio de los marcos regulatorios de vertido y control de
contaminacidn, exigencias de evaluacion de impacto ambiental, la incorporacion de principios de
tributacion verde, servicios ambientales y manejo adaptativo, entre otros aspectos evolutivos.

Varios paises tienen leyes de aguas del siglo XXI. Sin embargo, estas modernas o reformadas
legislaciones han evidenciado dificultades en su implementacion, con lo que, tanto las antiguas como las

Una falencia observable en la mayoria de las legislaciones de la region es la falta de un adecuado reconocimiento de los usos
consuetudinarios ¢ indigenas o de los usos no consuntivos. Ello se puede deber a que al momento de sancion de las leyes no se
visualizé la importancia de esos usos o que simplemente se buscaba negarlos. Con respecto a los usos no consuntivos ocurre lo
mismo; al no estar registrados, el conflicto aparece con su afectacion como ha ocurrido con los usos de pesca, recreativos o
ambientales. El reconocimiento de derechos consuetudinarios o indigenas no es ni mucho menos sencillo tanto desde el punto de
vista juridico como practico. No lo es porque las leyes de aguas, como técnica regulatoria, parten del establecimiento de una
prohibicién general de usar el agua con fines econdmicos sin el correspondiente titulo administrativo otorgado por la autoridad,
normalmente un permiso o una concesion (Martin, 2010). En virtud de este principio general, siempre resulta problematico atribuir
efectos juridicos al uso de agua con soporte en una situacion factica que ha de constatarse en la practica (Rivera Bravo, 2013) y con
prescindencia de un titulo administrativo, dado que la autoridad carece del control efectivo de esas utilizaciones. El conflicto se
produce al atribuir consecuencias juridicas positivas —adquisicion de un derecho— a un actuar considerado por via de principio
ilegitimo, cual es el uso del agua sin titulo administrativo por parte de un sujeto determinado.
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nuevas cuentan con obstaculos para su aplicacion efectiva. Lo que puede observarse en la evolucion
legislativa de la mayoria de los casos es que, en la medida en que los CpA crecen, aumentan también los
intentos de cambio de las legislaciones de aguas, cuyos consensos reformadores, a su vez, son cada vez
mas dificiles de lograr. Si bien es cierto que la legislacion tiene un papel crucial en la prevencion y
solucion de los CpA, su sola modificacién no es suficiente, resultando clave encarar el problema de la
falta de eficacia de las regulaciones (Mussetta, 2013).

2. Falta de capacidad para aplicar los marcos normativos

El mayor déficit regional se encuentra en la debilidad de los gobiernos para llevar a la practica los
marcos normativos, muchas veces imperfectos.

a) Debilidad institucional

i) La debilidad del Estado-Nacion

En un contexto de crisis general del Estado-Nacion y de su legitimidad (Cassese, 2003) esta debilidad
estructural adquiere perfiles particulares. Proveniente en parte de su juventud y su proceso histdrico de
dependencia, pero también de la extraordinaria prédica neoliberal de la que han sido objeto los Estados
en los ultimos afos, incluye los problemas financieros y de endeudamiento, que los hace a veces
incapaces del mantenimiento de condiciones minimas de gobernabilidad en el plano interno e incluso de
controlar efectivamente buena parte de su territorio, y permeables al condicionamiento de sus politicas
por parte de organismos internacionales y empresas multinacionales.

ii) La debilidad de las autoridades nacionales de aguas
A la debilidad de los gobiernos nacionales se suma la que tienen sus autoridades de aguas, que
usualmente carecen de la independencia, presupuesto y capacidad requeridos para la tarea encomendada.
Las reformas legislativas de la ultima década han creado organismos dedicados exclusivamente a la
gestion del agua. Esto supone un avance, desde que facilita las condiciones para un proceso de toma de
decisiones mas objetivo, fomenta la eficiencia y efectividad, aumenta la posibilidad de demandar
rendicion de cuentas, y contribuye a evitar la descoordinacion entre las autoridades al existir un solo
responsable (Hantke-Domas, 2011), pero dista mucho de ser suficiente si no va acompafiado de efectivas
medidas de implementacion, financiamiento, monitoreo y seguimiento.

La falta de registro y catastros debidamente actualizados o medianamente completos, asi como de
informacioén hidrica de calidad, también contribuyen a la debilidad estructural de instituciones que deben
administrar un recurso cuya realidad factica y juridica muchas veces se desconoce total o parcialmente.

La deficiente legislacion, y sobre todo, su acusada ineficacia, aumentan el ambito discrecional de
la actividad estatal, y en particular, el de las ya de por si débiles autoridades de aguas, erigiéndose
entonces el criterio politico del gobierno de turno —y no la normatividad preexistente— en el factor
determinante de la gestion del recurso. El intento cada vez mas frecuente de otorgar derechos de agua
con caracter excepcional y al margen de la normativa, pone de relieve la necesidad de independencia
legal, técnico-administrativa y financiera de las autoridades de aguas y de la estabilidad de su personal,
ademas de tener reglas claras de la maxima jerarquia e inviolabilidad para los procesos de asignacion
(Solanes y Getches, 1998).

El papel del Estado o la autoridad de aguas, antes, durante y después del CpA es un elemento
clave para su desenlace y evolucion. Si bien el conflicto tiene como protagonistas normalmente a
distintos tipos de usuarios o a las comunidades locales afectadas, el rol desempefiado por el Estado suele
ser determinante. La omisidn estatal en la aplicacion recta y efectiva de la norma, y en especial, la
debilidad de su potestad fiscalizadora y sancionadora, tiende a favorecer a quien se encuentra en una
mejor posicidn (por ser mas fuerte, poseer mas recursos o mejor informacion, etc.) y la falta de equilibrio
frente a los conflictos produce un vacio normativo y politico, que puede redundar en su recrudecimiento
y judicializacién, y en una pérdida de legitimidad estatal a futuro’.

7 Una muestra de esta debilidad se percibe en que, aunque la ley indique que todas las aguas son de propiedad del Estado y que sélo

éste puede otorgarlas en uso, las poblaciones o gobiernos locales asumen que las fuentes de agua ubicadas dentro de sus tierras les
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Muchas veces estas debilidades son el resultado de practicas de gestion obsoletas e ineficientes,
del predominio de las visiones de corto plazo y el oportunismo en las decisiones operativas o
economicas, de la falta de recursos financieros y humanos, o de un mal disefio institucional (Pefia y
Solanes, 2003). Subyace en esos problemas una falta de decision para enfrentarlos poniendo al tema en
el centro de la agenda politica, como corresponde al caracter esencial del bien en juego.

iii)  La debilidad de los organismos de cuenca

La debilidad de la administracion por cuenca no proviene tanto de su ausencia de prevision en la
legislacion, como de su falta de efectividad. El nivel de eficacia de las autoridades de cuencas interiores
en Estados unitarios depende en buena medida de la voluntad del gobierno central, pero en Estados
federales con cuencas interjurisdiccionales o en cuencas transfronterizas esa implementacion es mas
dificultosa en tanto involucra entidades autonomas. En casi todos los casos de aguas nacionales, los
organismos de cuenca son de caracter consultivo mientras que, tratandose de casos de aguas
transfronterizas o interjurisdiccionales, solo se les otorgan poderes para decidir sobre materias
estrictamente técnicas y para cumplir programas acordados entre las partes (Jouravlev, 2001)".

b) Ineficacia de los marcos normativos

Uno de los principales déficits de gobernabilidad en la region estd relacionado con la falta de una
efectiva aplicacion de la normativa existente por parte de las autoridades del agua, sea por no fiscalizar
ni sancionar infracciones, sea por desatender las exigencias legales al momento de otorgar permisos y
concesiones, etc. Dos doctrinas juridicas fuertemente arraigadas facilitan esa inobservancia
administrativa que deriva en la ineficacia legal: 1) la tradicion de un amplio reconocimiento de
potestades discrecionales a la autoridad administrativa sujetas a un bajo escrutinio judicial, que termina
dejando a su criterio la decision de aplicar o no la legislacion; y ii) la legitimacion restringida para
formular reclamos relativos al desempefio de la autoridad o cuestionar sus decisiones. En la mayoria de
los casos se limita esa capacidad a quien ostente derechos subjetivos afectados por ese proceder y ese
status suele limitarse a los usuarios formales.

La legislacion de aguas provee varios institutos para dotar de certeza a las relaciones y evitar
conflictos entre los usuarios. Ellos estan vinculados con el reconocimiento de prioridades a determinados
usos, la prevision de catastros y registros para evitar superposiciones en la asignacion de derechos y su
jerarquizacion frente a escenarios de escasez. El problema, en gran medida, reside en la ineficacia o falta
de aplicacion de esas reglas y se traduce en la proliferacion de controversias que podrian ser evitadas.

i) Régimen de prioridades para el uso de las aguas
Las autoridades deben atenerse, al momento de otorgar derechos de uso de agua, a los ordenes de
prioridades establecidos por la ley. Estos sistemas pueden ser rigidos (el orden preferencial es fijado
objetivamente en la ley de manera inamovible), flexibles (el orden es establecido en cada caso en forma
discrecional por la autoridad administrativa) o semiflexibles (la ley fija un orden que puede ser alterado
de manera fundada).

Los 6rdenes de prioridades son establecidos normalmente en funcidon de los usos, pero para el
caso de solicitudes concurrentes sobre el mismo uso muchas legislaciones proveen criterios adicionales
para discernir el otorgamiento, por ejemplo, la naturaleza del sujeto solicitante o la prelacién temporal en

pertenecen. Bajo esta concepcion socio-territorial de los derechos de agua, cualquier uso o derivacion del recurso debe ser autorizado
por ellos y amerita una contraprestacion. La autoridad de aguas expresa su frustracion ante esta nocion, pero ella se encuentra tan
difundida que, cuando la convocan, participa en las negociaciones que llevan a cabo los pueblos, comunidades y distritos e inclusive
llega a formalizar sus acuerdos. En estos casos la autoridad de aguas declina su competencia y ajusta su conducta a los
condicionamientos locales, asumiendo un papel muy distinto al que le asigna la ley (Guevara Gil, 2008).

Los tribunales y cuerpos internacionales muchas veces se ven expuestos a practicas que socavan su capacidad de intervencion
(amenazas de interrupcion del financiamiento, renuncias a la jurisdiccion, etc.). Estas situaciones muestran el error de depositar
expectativas excesivas en el rol de las instancias supranacionales para prevenir, procesar y superar los CpA, dejando de lado el deber
primario que en este campo pesa sobre las autoridades nacionales. Atin cuando ellas presenten muchas limitaciones, es indudable que
tienen un mejor conocimiento y mayor cercania respecto de las circunstancias y especificidades locales y nacionales que resultan tan
importantes para la resolucion y prevencion de los CpA.
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) P . r1.1s . .,

la peticion”. En la mayoria de los casos, y como correlato de su caracter publico, la legislacion confiere

una prioridad absoluta a los usos comunes, domésticos o primarios de las aguas por sobre los usos
. . . 10

especiales o privativos .

Sin embargo, normalmente ha sido en ultima instancia la administracion, la que ha definido
mediante el otorgamiento de permisos y concesiones —o la declaracion de caducidades— la utilizacion
de las aguas conforme a los intereses publicos o nacionales reflejados en esos drdenes de prioridades. Al
mismo tiempo, el interés publico es un concepto indeterminado, dificilmente definible a priori o en
abstracto conforme pautas objetivas.

Dejando al margen esta discrecion conceptual, la aplicacion de los sistemas de prioridades en la
practica no ha sido, sin embargo, ni mucho menos pacifica y puede ser desvirtuada o eludida, dando
lugar y agravando los CpA (Erice, 2013). La falta de publicidad, participacion y transparencia, aunado a
desigualdades en el acceso a informacidn, justicia, asesoramiento técnico y recursos en los
procedimientos administrativos de aplicacion de los érdenes de prioridades es, sin dudas, una de las
grandes causas de formacion de escenarios conflictivos.

ii) Deficiente registro y catastro de aguas
Todas las legislaciones prevén sistemas de registro y catastro de las aguas, tanto publicas como privadas.
Mientras el registro constituye un instrumento eminentemente juridico que se ocupa de los derechos
constituidos sobre las aguas y tiene como principal objetivo la publicidad'', el catastro refiere a la
cantidad, calidad, ubicacion y disponibilidad de las aguas desde el punto de vista fisico. Es fundamental
que ambos se encuentren coordinados y con todos los atributos de usos y derechos definidos y cuantificados.

El problema central en la region no proviene de la falta de prevision legal de estos instrumentos,
sino de la débil capacidad institucional para inventariar, registrar, catastrar y referenciar desde el punto
de vista fisico y juridico las aguas y los derechos de su uso. Los gobiernos en la region han evidenciado
multiples dificultades para mantener actualizados e implementar los registros y catastros de aguas
(Alvarez Carrefio, 2007). Los registros y catastros son imprescindibles para el funcionamiento de todo el
sistema, desde la planificacion y la legislacion hasta la administracion, que no podria de otra forma
alcanzar canones minimos de eficiencia, eficacia y seguridad juridica, particularmente respecto de los
sujetos mas débiles y usos mas antiguos. También resultan particularmente relevantes para el buen
funcionamiento de los mercados de aguas, como en Chile.

En términos de gestion integrada, administracion eficiente, respeto de derechos adquiridos y de
proteccion y conservacion de las aguas, la falta de conocimiento o inexactitud de la informacion sobre el
recurso puede constituir un obstaculo insalvable para su manejo y fuente de numerosos conflictos
(Como se puede administrar o proteger adecuadamente lo que no se conoce? Por otra parte, las falencias

Por ejemplo, la Ley de Recursos Hidricos del Peru establece el siguiente régimen de prioridades: i) uso primario, ii) uso poblacional,
y iii) uso productivo, y dentro de este tltimo, se fijan prioridades entre los diferentes usos. Ante la concurrencia de solicitudes sobre
un mismo uso productivo se preferird al de mayor interés ptblico, conforme los criterios de: i) mayor eficiencia en la utilizacion del
agua; ii) mayor generacion de empleo; y iii) menor impacto ambiental. En igualdad de condiciones, se prefiere a la solicitud mas
antigua y si fuese imposible resolver mediante esos criterios, finalmente la autoridad resolvera a favor de la solicitud que sirva mejor
al interés de la Nacion, el desarrollo del pais y el bien comun.

La clasificacion de los usos del agua publica en comunes, domésticos y primarios o generales, por un lado, y en contraposicion a
ellos, los usos especiales privativos o exclusivos, ha sido adoptada por la gran mayoria de la legislacion de aguas. La diferencia
radica en que los primeros son aquellos cuyo objeto principal e inmediato es la satisfaccion de necesidades fisicas indispensables
para la vida y pueden ser realizados por todas las personas por su sola condicion de tales, sin mas requisito que la observancia de las
disposiciones reglamentarias de caracter general dictadas por la autoridad. Esta categoria incluye normalmente el beber, bafiarse,
lavar ropa, abrevar ganado, regar plantas, navegar, pescar, etc., con la limitacion de efectuarlo por medios manuales. Se los define
como gratuitos, generales y libres y por su naturaleza no implican una disminucion o perjuicio sensible de los caudales. En cambio,
los usos especiales son aquellos que estan dirigidos a producir un aumento en la esfera de accion y el poderio econdmico del hombre,
son onerosos, determinados y requieren del otorgamiento previo de un titulo administrativo alcanzando usos tales como
abastecimiento poblacional, riego, industria, mineria, energia, etc.

Los registros de aguas no tienen, sin embargo, por exclusiva funcion la constatacion de los derechos de aguas otorgados por las
administraciones hidraulicas, su control y proteccion o defensa sino que habida cuenta la certeza que aportan pueden desempefiar un
papel capital y complementario en la proteccion y conservacion de las aguas publicas evitando conflictos. Esta funcion pueden
desempeiiarla en general, por la creciente importancia del derecho de acceso a la informaciéon ambiental y en especial, en cuanto el
derecho de acceso a los registros constituye un concreto instrumento de la participacion publica (Alvarez Carreflo, 2007).
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apuntadas se traducen en una limitacion indebida al derecho de las poblaciones de acceder a la
informacion sobre los recursos hidricos.

B. Fragmentaciéon del poder decisorio

Junto con la insuficiencia e ineficacia de los marcos normativos, y directamente asociada a estas
falencias, la falta de mecanismos institucionales que permitan homogeneizar los criterios de intervencioén
sobre los recursos hidricos constituye un déficit adicional de los modelos regionales de cara a la
prevencion y solucion de los CpA (véase el recuadro 4).

1. Fragmentacion territorial

La cuenca es la unidad principal de manejo integrado de los recursos hidricos. Las caracteristicas fisicas
del agua generan un alto grado de interrelacion e interdependencia entre los usos y usuarios de agua en
una cuenca (véase la pagina 12). Pese a ello, en la mayoria de los casos los ambitos territoriales de
accion de los actores publicos y privados no coinciden con los limites naturales de las cuencas, lo que
dificulta la gestion coordinada del agua y genera los CpA. Mientras que la cuenca es la unidad que
determina la oferta de agua, muchas de las decisiones que configuran su demanda y afectan su
disponibilidad, provienen de actores ajenos a ella. Esta falta de concordancia entre el espacio de la
cuenca y el modo de asignar capacidad de decision sobre la misma, es una fuente estructural de los CpA.
Esta situacion tiende a agravarse en los paises federales por la superposicion de marcos normativos, a
veces incompatibles, y organismos disimiles sobre una misma cuenca. La situacion muchas veces se
agrava por la ausencia o debilidad de espacios de dialogo institucionalizados.

2. Fragmentacion sectorial

Los CpA también son originados por la presencia de estructuras institucionales fragmentadas, y la
consiguiente falta de coordinacion entre y dentro del aparato estatal para lograr una regulacion
consistente. La organizacion tradicional del Estado en los paises de la region es esencialmente sectorial.
Los sectores se especializan en las actividades relacionadas con el uso de los recursos hidricos para fines
especificos y no en su gestion integrada, lo que limita la posibilidad de promover el uso multiple del
agua, optimizar su aprovechamiento, minimizar conflictos y abordar las tareas que afectan al conjunto de
usuarios de agua (Dourojeanni y Jouravlev, 2002).

De ese modo, en la gestion del agua confluye una multiplicidad de actores con objetivos muchas
veces divergentes: gobiernos nacionales, provinciales y municipales, organizaciones de usuarios,
comunidades indigenas —con sus propias reglas y sistemas ancestrales de manejo—, prestadores de
agua potable y saneamiento, usuarios industriales e hidroelectricidad, entre otros. Lo mas frecuente es,
naturalmente, que exista superposicion de funciones, roles poco definidos y, por ende, responsabilidades
no lo suficientemente claras (Dourojeanni y Jouravlev, 2002).

El enfoque sectorial pudo haber funcionado en una etapa en la que los problemas de gestion eran
mas simples, el nivel de explotacion de los recursos hidricos reducido, las interdependencias entre
diferentes usos y usuarios poco relevantes y en la que se contaba con un significativo caudal no utilizado
del recurso (Solanes y Jouravlev, 2005; Jouravlev, 2001). Sin embargo, en las condiciones actuales de
creciente escasez, conflictos y externalidades generalizadas, este enfoque se muestra abiertamente
inadecuado por dos grandes razones: i) implica falta de neutralidad de parte de la autoridad sectorial en
el proceso de toma de decisiones asociadas a los recursos hidricos, pues aquella dard preferencia a los
usos relacionados con sus metas y fines de existencia; y ii) conduce a una distribucién de las funciones
de gestion de una manera que no responde a las caracteristicas fisicas del recurso y a su uso 6ptimo, lo
que lleva a que muchos hagan lo mismo (superposicion y duplicacion de responsabilidades) y otro tanto
no sea hecho por nadie (vacios de gestion y evasion de responsabilidades).

Cualquier pais que experimente una fragmentacion sectorial de las funciones relativas al agua
entre organismos publicos (brecha de politicas) muy probablemente sufrird un conflicto entre las metas
especificas de estos actores (brecha de objetivos). De alli se deriva la necesidad de determinar la
interdependencia y coordinacidn entre las instituciones que participan en la formulacion de politicas del
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agua en los niveles local, regional y central, lo que implica reconocer los impedimentos para la
coordinacion efectiva en los ambitos de gestion, financiamiento, informacién, obras y politicas, con el
propésito de reducir o cerrar las brechas de informacion e impulsar estrategias compartidas (OCDE, 2012).

RECUADRO 4
EL CASO “MENDOZA” DE LA CUENCA MATANZA-RIACHUELO

En 2004 un grupo de vecinos de la zona de la cuenca de los rios Matanza-Riachuelo de la Argentina demand6 ante
la CSJUN al Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires, la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires y a 44 empresas,
persiguiendo una indemnizacién por dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la contaminacién de la cuenca, el
cese de la contaminacién y la recomposicion del medio ambiente. Con ello se dio inicio al caso “Mendoza”, uno de los
procesos judiciales relacionados con la remediacion ambiental y la gestiéon integral de los recursos hidricos mas
emblematicos del mundo.

La cuenca Matanza-Riachuelo es una de las mas contaminadas del pais y una de las zonas urbanas mas
degradadas, tanto en términos ambientales como sociales. Esta situada en el cordén industrial del Area Metropolitana de
Buenos Aires, posee una extension de 65 kildmetros que cubre una superficie de 2.240 kildmetros cuadrados y su
poblacion alcanza los 5 millones de habitantes, un alto porcentaje de los cuales vive en asentamientos precarios, carece
de servicios de agua potable y saneamiento y registra necesidades basicas insatisfechas. El area en cuestion involucra a
14 municipios, 3 jurisdicciones y mas de 22 organismos competentes que aplican 55 marcos regulatorios diversos que
en ocasiones colisionan entre si.

La CSJN tom6 intervencion en el caso en 2006 y requirid a las autoridades gubernamentales y a las empresas el
suministro de una serie de informaciones para diagnosticar el cuadro de situacion. Poco después, el Congreso Nacional
cre6 la Autoridad de la Cuenca Matanza-Riachuelo (ACUMAR) por Ley 26.168, entidad interjurisdiccional que se
encarga de encarar las acciones referidas al saneamiento de la cuenca. En julio de 2008, la Corte dictd sentencia y
establecio un programa de intervencion que obliga a la ACUMAR a seguir un cronograma de medidas que incluyen la
produccion y difusion de informacion publica, control de la contaminaciéon industrial, saneamiento de basurales,
extension de obras de aguas, cloacas y desagles pluviales, realizacién de un plan sanitario de emergencia, y adopcion
de un sistema de medicion para evaluar el grado de cumplimiento de los objetivos. A fin de asegurar la correcta
ejecucion de la sentencia, la Corte deleg6 la ejecucion en un Juzgado Federal de primera instancia de la zona afectada,
que tiene a su cargo supervisar el cumplimiento. Asimismo, la Corte cre6 un Cuerpo Colegiado coordinado por el
Defensor del Pueblo de la Nacién junto con organizaciones no gubernamentales que se habian presentado en el juicio
con el fin de fortalecer y habilitar la participacion ciudadana en el control del cumplimiento del fallo. Ademas, encomendd
a la Auditoria General de la Nacion el control especifico de la asignacion de fondos y de ejecucion presupuestaria del
Plan Integral de Saneamiento, a fin de garantizar la transparencia en el manejo patrimonial.

En 2010, la ACUMAR aprobo el Plan de Saneamiento Integral (PISA) que se encuentra en etapa de ejecucion e
involucra, a 2011, inversiones acumuladas de aproximadamente seis mil millones de délares. A 2012, se habian
clausurado 258 establecimientos contaminantes y mas de 1.000 habian adoptado medidas para reconvertir sus practicas
productivas de modo de cumplir con los requerimientos ambientales.

El caso “Mendoza” constituye una muestra de las tendencias actuales en materia de gestion integrada de los
recursos hidricos, al punto que la nocion misma de cuenca ha sido objeto de analisis a lo largo de los diferentes
pronunciamientos. En un fallo de 2010, el juez de ejecucion sostuvo que el criterio de “cuenca” abarca, a los efectos del
caso, al territorio politico total de los partidos que la componen —aun cuando las margenes del rio lo bafien en una
pequeia porcion —, independientemente de sus alcances geograficos. Este entendimiento “politico” del concepto de
“cuenca’, le atribuiria competencia en todo lo relativo al proceso de saneamiento respecto de establecimientos radicados
fuera de la cuenca geografica en sentido estricto.

En 2012, la CSJN descalifico ese criterio expansivo y sostuvo que, si se aceptara la nocién “politica” de cuenca, la
definicion dejaria de ser funcional y se convertiria en un riesgo para las autonomias de las distintas jurisdicciones
involucradas. Agreg6 que el criterio propuesto resultaba contradictorio, pues calificar como cuenca a la totalidad de un
partido, aun aquel cuyo territorio resulta infimamente tocado por las aguas, no es otra cosa que expandir la nociéon de
cuenca a la totalidad del territorio politico sin que exista cuenca. Dicho de otro modo, el concepto “politico” implicaba
afirmar la existencia de una cuenca donde no la hay en sentido hidrologico, lo que implicaba —en vez de complementar
el concepto técnico— sustituirlo por otro. Por lo dicho, para la Corte la cuenca en sentido amplio, solo debera ser el
territorio que abarca la misma y aquél que pueda tener relacion directa o indirecta con su saneamiento.

Fuente: Elaboracion propia con base en la informacion de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon Argentina (CSJN), la
Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo (ACUMAR) y el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS).

Muchas veces es el propio Estado quien aparece como promotor de emprendimientos conflictivos,
enfrentado —y enfrentando— a los afectados. Esto permite explicar su pérdida de legitimidad para
mediar en un CpA que él mismo ha contribuido a crear, sea por accién u omision, directa o
indirectamente. En muchas ocasiones, esta circunstancia obedece a la fragmentacion de competencias,
donde las autoridades productivas, normalmente con una posicion privilegiada respecto de las de agua y
del ambiente, actiian de manera desconectada, mostrando que una adecuada coordinacion institucional es
el primer paso para prevenir los CpA (Dourojeanni y Jouravlev, 2002; Solanes y Jouravlev, 2005).
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C. Deficiente participaciéon

La baja participacion es una de las principales causas de la debilidad de gobernabilidad hidrica en la
region (Solanes y Jouravlev, 2005). La falta de representatividad de las instituciones y su captura por
grupos de presion con acceso privilegiado, hacen que la legitimidad y efectividad de las decisiones
dependan cada vez mas del acuerdo de los sujetos afectados, lo cual aumenta sensiblemente la cantidad
de situaciones conflictivas.

Uno de los problemas mas relevantes frente a la inercia administrativa o la toma de decisiones
inadecuadas es que en general los miembros del publico tienen problemas para acreditar su legitimidad
en procesos asociados a la gestion del agua (Solanes y Getches, 1998). La inexistencia de vias
institucionales de participacion para sujetos no considerados por la legislacion como usuarios de agua en
sentido estricto constituye una fuente de CpA. Estos actores, que no revisten la condicion de usuarios
formales y entre los cuales se encuentra la ciudadania, las organizaciones no gubernamentales y los
usuarios no reconocidos, quedan al margen de los mecanismos institucionalizados de participacion, en
parte reproduciendo la tension existente entre derechos inscritos y los no inscritos (Pochat, 2012), y
vulnerando su derecho fundamental a la participacion.

Asi, la participacion tradicional en el &mbito de los recursos hidricos suele contemplar sélo a los
usuarios, excluyendo a otros sujetos interesados. Inclusive, en algunos casos, solamente se otorga
intervencién a los propietarios y concesionarios —en algunos sistemas, en proporcion a los derechos de
agua que posean en determinado cauce, con el efecto de concentrar el poder decisorio—, en detrimento
de la participacion de arrendatarios, permisionarios o usuarios consuetudinarios.

Estas formas de participacion han sido criticadas por vincularse a la denominada administracion
corporativa, en tanto confieren a los sujetos beneficiarios, la administracion de bienes formalmente
publicos. Ello ha suscitado reparos desde el derecho administrativo, por cuanto pareceria exceptuarse la
regla o principio en virtud del cual los concesionarios no pueden controlarse a si mismos (a través de los
propios organismos u asociaciones que integran) en el ejercicio de sus respectivas concesiones que
implican el uso de bienes publicos (Bartolomé y Sanagustin, 1996).

Frente al abordaje tradicional que so6lo contempla la participacion de los usuarios directos,
principales beneficiarios del uso privativo del agua publica, los estandares actuales reclaman disefios que
superen la participacion restrictiva y la reemplacen por esquemas mas amplios y abiertos. Esto es
especialmente relevante porque la falta de participacion se traduce en la ausencia de compromiso de la
ciudadania con la gestion de los recursos hidricos. La eficacia de las politicas de gestion del agua seguira
siendo reducida si la ciudadania sigue concibiendo a esas politicas como un limite “externo” a sus
intereses “reales”. Es fundamental que la gente pueda sentir como propias esas reglas para que empiecen
a darse los cambios de conducta necesarios. La falta de apropiacion, adecuacidén y aceptacion de las
pautas legales constituye un factor clave de la proliferacion de los CpA.

Se han dado avances en la ampliacion de los mecanismos participativos. Sin embargo, una
limitacion que persiste es que los nuevos mecanismos de participacion para no usuarios (como
audiencias publicas, documentos de consulta o mesas del agua), se perfilan —tanto en la letra de la ley
como en la practica— como instancias meramente legitimatorias, mas que auténticos canales de
intervencioén con posibilidades de incidir en la toma de decisiones. El caracter no vinculante de las
consultas y la mera presencia en audiencias o en érganos consultivos hace que la participacion se perciba
como testimonial y no como el auténtico canal para influir en los resultados de los procesos decisorios.

Las falencias que existen en el acceso de los usuarios y el publico en general a los sistemas de
toma de decisiones vinculadas al agua, son varias: i) condiciones sociales que lo restringen en la
practica; ii) elenco limitado de temas donde se puede intervenir; iii) falencias en el contenido y
oportunidad de la informacion que se proporciona; iv) ausencia de mecanismos alternativos y capacidad
de decision cuando la participacion no llega a conclusiones oportunas, tanto en sustancia como en
tiempo; v) captura de las entidades de usuarios por grupos o sectores que las usufructiian en provecho
propio; vi) deficientes controles estatales; y vii) desconocimiento de que no solo titulares de derechos y
usuarios formales pueden tener intereses legitimos vinculados al recurso (Solanes y Jouravlev, 2005).
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lll. Propuesta para prevenir y manejar
los conflictos

Los CpA podrian ser prevenidos y resueltos de un modo mas eficiente si los modelos de gobernabilidad
comenzaran a reflejar los cambios de enfoque sobre la tematica de los recursos hidricos, dando lugar a
perspectivas integrales, cooperativas y participativas.

A. El enfoque del agua basado en derechos humanos

Las soluciones a las falencias de la gobernabilidad hidrica vienen siendo enunciadas desde hace décadas,
pero los resultados no pueden reputarse del todo satisfactorios. Este trabajo propone un nuevo abordaje
de la tematica encaminado a tratar las razones que han llevado a que —atn cuando se sabe qué hay que
hacer— ello todavia no haya sido puesto en practica. Para ello se recurre a un modelo de gobernabilidad
global conocido y exitoso pero que no ha sido todavia debidamente integrado a la gestion del agua: el
enfoque de gestion de los recursos hidricos basado en derechos humanos (EBDH). Esta forma de
aproximacion al tema puede permitir dinamizar ciertos cambios y superar bloqueos cronicos.

1.  Marco general

Hasta fines de los afios ochenta, desarrollo y derechos humanos eran considerados como dos ambitos
separados, con estrategias y objetivos divergentes. Desde entonces, la terminologia de los derechos
humanos encontré6 mayor receptividad en el discurso internacional, pero también las desigualdades
crecientes que el proceso de globalizacion trajo aparejadas motivaron cuestionamientos sobre la vision
tradicional del desarrollo, que entendia al crecimiento econdmico como la soluciéon completa a sus
desafios. La necesidad de analizar las disparidades que se encuentran en el corazon de los problemas de
desarrollo y corregir las distribuciones injustas de poder llevaron a la construccion de este nuevo abordaje.

La convergencia entre desarrollo y derechos humanos se vio confirmada en la Conferencia
Mundial sobre Derechos Humanos (Viena, Austria, 14 al 25 de junio de 1993), en la cual se reconocio
en forma explicita que desarrollo y respeto a los derechos humanos son interdependientes y se refuerzan
mutuamente. Asi, se produjo un giro en las visiones acerca del desarrollo.
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El EBDH busca integrar los derechos consagrados en los tratados de derechos humanos en las
estrategias de crecimiento (Justo, 2013). Para ello no so6lo centra su mirada en los resultados del
desarrollo, sino que presta especial atencion a los procesos por los cuales aquel se logra, procurando que
sean participativos, no discriminatorios y que sus destinatarios dejen de ser meros receptores pasivos de
decisiones tomadas en su nombre para convertirse en ciudadanos activos. Se entiende que la aplicacion
de este enfoque conduce a mejores y mas sostenibles resultados de desarrollo humano y ayuda a resolver
los conflictos entre las partes interesadas. El valor agregado del EBDH pasa por los siguientes factores:

e Empoderamiento: Al encuadrar el desarrollo bajo los estandares de los tratados de derechos
humanos, lo que antes era concebido como “necesidades” ahora es entendido como derechos
exigibles y la caridad se transforma en cumplimiento de obligaciones internacionales. Este
cambio de mirada es fundamental para promover un rol activo de los sectores afectados y para
reducir la discrecionalidad gubernamental que ampara falencias estructurales en materia de
gobernabilidad hidrica.

e Rendicion de cuentas: Todos los estamentos involucrados en las estrategias de desarrollo
(locales, nacionales, regionales e internacionales) deben dar cuenta del modo en que cumplen
sus deberes en materia de derechos humanos.

e Participacion: El EBDH asigna un valor fundamental a la participacion activa, significativa y
libre de la sociedad civil, comunidades, minorias, pueblos indigenas, mujeres y demas sectores
cuyas voces han sido tradicionalmente excluidas de los debates sobre desarrollo. En oposicién
al enfoque usual, en el que los requerimientos de los grupos vulnerables eran identificados sin
su intervencién, el EBDH postula que sean esos sectores quienes participen en la
determinacién de sus propios objetivos de desarrollo y se involucren en forma directa en
disefiar e implementar los proyectos necesarios para su consecucion. Las organizaciones
nacionales e internacionales pasan de ser los “ejecutores” de los programas de desarrollo a ser
sus “facilitadores”. Eso conlleva un sentido de pertenencia de parte de los destinatarios que
propicia una mayor sustentabilidad de las iniciativas de desarrollo.

2. Proyecciones para la gestidon de los recursos hidricos

Los derechos humanos no son optativos ni pueden ser adoptados o abandonados segun el interés
particular de cada gobierno. Son obligaciones exigibles y por lo tanto presuponen sujetos con capacidad
de reclamar frente a otros con deber de responder. Esto significa una mayor rendicion de cuentas y un
limite a los poderes privados y a los propios Estados. Si logramos trasladar las proyecciones de este
régimen a la gestion de los recursos hidricos, podremos dar pasos importantes en la materializacion de
muchas metas que hasta ahora han sido relegadas.

Los expertos y las instituciones nacionales e internacionales vienen denunciando las falencias en
la gobernabilidad del agua, que subsisten aun a pesar de importantes cambios legales en los tltimos
afios, y también la forma de revertirlas. Esas deficiencias estan asociadas a la falta de capacidad de las
autoridades nacionales para generar, monitorear y aplicar un sistema consistente y sustentable de manejo
de las intervenciones sobre los recursos hidricos. Las razones de esa falta de capacidad son conocidas:

e Reducida voluntad politica, que se traduce en recursos financieros y humanos insuficientes
para las instituciones del sector. La tematica de los recursos hidricos no recibe la atenciéon que
merece en la agenda politica de los gobiernos, en especial por el predominio de miradas
cortoplacistas. El tipo de medidas involucradas supone ciclos mas largos que los de las
administraciones y consecuentemente un beneficio que no usufructia el gobierno que hace el
gasto o que paga el costo politico de la intervencion.

e Fragmentacion en la gestion, tanto territorial como sectorial.

e Deficiente cultura del agua, que no permite equilibrar debidamente las dimensiones
economica, social y ambiental, lo que resulta en practicas no sustentables y falta de participacion.
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e Divorcio entre las autoridades publicas y la realidad. La conflictividad asociada a los recursos
hidricos, que se traduce en bloqueos de proyectos por falta de licencia social, judicializacion,
tensiones regionales, etc., constituye una realidad tangible en la mayoria de los paises. No es
posible seguir gobernando como si los CpA fueran aislados, incidentales o excepcionales.
Antes bien, ellos son estructurales; su aumento obedece a no haber enfrentado las causas de la
cronica desatencion de la tematica hidrica y al avance del discurso de los derechos, que
enarbola tanto las pretensiones como las resistencias. Los CpA son en buena medida emergentes de
una crisis no asumida, conjugada con el empoderamiento de los grupos vulnerables.

Pese al consenso existente sobre la pertinencia de soluciones como la gestion integral de los
recursos hidricos, la planificacién o el fortalecimiento institucional, esos cursos de accion solo han sido
implementados de manera limitada, dejando una gran brecha entre el discurso y la realidad. El EBDH
pretende ser una opcidn para reducir esa brecha de eficacia mediante la sujecién del manejo de las
intervenciones sobre los recursos hidricos a un marco normativo que goza de amplio consenso y que
constituye limite a la soberania, incluido al poder constituyente.

Para lograr este objetivo, el EBDH ofrece una serie de dispositivos y principios que pueden
resultar claves para atacar las causas de las deficiencias en la gobernabilidad del agua que impiden
prevenir y superar los CpA e incluso, muchas veces los ocasionan. Esos dispositivos se relacionan con la
aplicacion del régimen internacional de los derechos humanos al manejo de los recursos hidricos,
incluyendo aspectos tanto sustantivos como procedimentales. Desde esa perspectiva, el EBDH puede
contribuir a la superacion de los problemas de gobernabilidad:

e Fortaleciendo la capacidad institucional para la aplicacion de los regimenes legales. El EBDH
implica el empoderamiento de la sociedad civil (mediante la ampliacion de la legitimacion y el
mandato participativo de los derechos economicos, sociales y culturales) y el fortalecimiento
de las capacidades estatales (mediante el deber de proteccion de los derechos humanos).

e Priorizando el sector hidrico mas alla del corto plazo. El EBDH contribuye a reducir la
desatencion gubernamental a través de la utilizacion de un régimen internacional imperativo
para el Estado, lo cual lo aleja de la discrecionalidad prevaleciente en esta arena. La gestion
integrada, eficiente y sustentable de los recursos hidricos no es una opcioén para los gobiernos,
sino el requisito para el cumplimiento de las obligaciones que tanto sus ciudadanos como los
tribunales domésticos e internacionales pueden reclamarles.

e Visibilizando la problematica hidrica, a través del discurso de los derechos humanos que ha
sido exitoso en cuanto a su capacidad de penetracion en la agenda publica, construccion de
consensos, legitimidad a nivel global y receptividad por los tribunales. Mientras no se alcance
un consenso basico en los diferentes niveles y que ello trascienda hacia el mundo politico,
habra pocas esperanzas de lograr avances solidos (Pefia y Solanes, 2003). Los derechos
humanos expresan los consensos minimos en torno a los cuales el proceso politico deberia
articular sus acciones, lo cual facilita su receptividad.

e Expandiendo el elenco de sujetos que inciden en la gestion, monitoreo y proteccién de los
recursos, a partir de la ampliacion de la capacidad de formular peticiones y reclamos
(legitimacion). La logica de los derechos humanos relativiza algunos de los dogmas que
presiden el derecho y administracion de aguas en pos de alcanzar resultados: la satisfaccion de
pisos minimos de acceso a esos derechos y el logro progresivo de su disfrute pleno.

e Amplificando la informacion disponible sobre el estado y aprovechamiento de los recursos,
pieza clave para superar los CpA, a través de la aplicacién del principio de maxima
divulgacion de la informacion en poder del Estado. Es cierto que esta informacion en muchos
casos no existe o es de mala calidad, pero este principio obliga a los gobiernos no sélo a no
retacear los datos sobre la situacion de los recursos y el impacto en ellos de las intervenciones
antropicas, sino a recopilar de oficio los que no estén disponibles.
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e Fijando pisos minimos de funcionamiento del sistema. El régimen de gestion del recurso no
puede resultar en la violacion de derechos humanos. Todo el andamiaje organizativo pierde
validez si genera lesiones a los derechos humanos y por ende hay que homogeneizar los
mecanismos decisorios para evitar que ello ocurra. Esto ayuda a superar los problemas de
fragmentacion territorial y sectorial.

B. Los instrumentos del enfoque basado en derechos humanos

1. Derecho humano al agua y al saneamiento

Como ha sido reconocido expresamente en la Resolucion 64/292 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas y en la Observacion General 15 (OG 15) del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (CESCR), el acceso al agua potable y al saneamiento constituye en la actualidad un
derecho humano esencial amparado por el derecho internacional.

Existe una importante brecha entre la declaracién y la aplicacion efectiva de los principios sobre
una buena gestion del agua. En las ultimas décadas, las transformaciones institucionales y organizativas
en materia hidrica han sido mas permeables a razones macroecondmicas y al fomento de la participacion
privada en el abastecimiento urbano que a las vinculadas con la gestion integrada del agua. El abordaje
desde el DHAS puede contribuir a reducir esa brecha, en la medida en que obliga a los Estados a adoptar
medidas concretas y deliberadas hacia la gestion equitativa e integral de las fuentes de abastecimiento.

a) Derecho humano al agua y al saneamiento y gestion del agua
Al referirse a los problemas de coordinacion que son fuente de los CpA, se ha destacado que es muy
comun que el énfasis en materia de agua se haga exclusivamente con relacion al abastecimiento de agua
potable y saneamiento, desvinculando dicho uso de las necesidades de gestion integrada (Dourojeanni y
Jouravlev, 2002). Lo primero que debemos lograr para superar el problema es dejar de entender al
DHAS como exclusivamente asociado a la distribucién del agua y no a su fuente. Es equivocado pensar
que el DHAS carece de toda incidencia en la gestion del recurso.

Si bien el DHAS se ha desarrollado principalmente en torno de los servicios de agua potable y
saneamiento, sus implicancias para la gestion de los recursos hidricos son evidentes. Resulta imposible
escindir esos servicios del manejo adecuado de las fuentes de agua cuando se trata de asegurar la
efectividad del derecho, al punto que atn el mejor sistema de prestacion fracasara si existe una gestion
deficiente de la fuente de captacion del recurso. Ello denota la necesidad de un abordaje integral del
ambito de aplicacién del derecho en el que se reconozca que el régimen juridico del DHAS incide no
solo en lo relativo a los servicios de agua potable y saneamiento, sino también en la gestion de las
fuentes de los cuales esos servicios se abastecen. La OG 15 establece una serie de referencias relevantes
para disefiar los instrumentos de gestion de los recursos hidricos de un modo que permita cumplir con las
obligaciones que ese derecho genera en cabeza del Estado.

La vinculaciéon inmediata entre el DHAS (y otros derechos humanos, como la alimentacion, salud,
educacién o vivienda) y los recursos hidricos, en sus diferentes usos y no soélo en lo relativo a servicios
de agua potable y saneamiento, se desprende de la directa dependencia del agua para el ejercicio de esos
derechos, pero también de los principios de indivisibilidad e interdependencia de los derechos
humanos'?. La prueba de esa conexion estd dada por la proliferacion de CpA, donde las pretensiones y
en especial las resistencias estan cifradas en términos de derechos. Los derechos humanos son el gran
articulador de las posturas presentes en estas disputas, aunque hasta ahora de un modo atomizado y cadtico.

También el disfrute de un medio ambiente sano tiene reconocimiento a nivel internacional como derecho humano. En el caso de la
region, se cuenta con expresa consagracion en el Protocolo de San Salvador, “Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales”, que lo ubica junto con el derecho a contar con
servicios publicos basicos, demostrando la interconexion entre ambos aspectos: preservacion de los recursos hidricos y
abastecimiento de agua potable y saneamiento.
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b) Naturaleza juridica del agua y criterios para su distribuciéon
De acuerdo al criterio explicitado por el CESCR en la OG 15, el agua es un recurso natural limitado y un
bien publico fundamental para la vida y la salud, que debe tratarse como un bien social y cultural, y no
principalmente como un bien econdmico. Su utilizacion debe ser sostenible, de manera que este derecho
pueda ser ejercido por las generaciones actuales y futuras. En la asignacion del agua debe concederse
prioridad al uso para fines personales y domésticos.

El acceso a los recursos hidricos con fines agricolas para el ejercicio del derecho a una
alimentacion adecuada también goza de prioridad, pues es un destino clave para cumplir las obligaciones
que generan otros derechos del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC)". Por ello, debe hacerse lo posible para asegurar que los agricultores desfavorecidos y
marginados, en particular las mujeres, tengan un acceso equitativo al agua. De igual modo, los Estados
deben garantizar un acceso suficiente al agua para el sostenimiento de los pueblos indigenas, a fin de obrar
consistentemente con el PIDESC, que prohibe privar a un pueblo “de sus propios medios de subsistencia”.

La prioridad de los usos domésticos y de subsistencia obliga a los Estados a disefiar y poner en
practica sistemas de asignacion de derechos de uso de agua que aseguren el acceso para esos fines. Para
ello es clave que en esa asignacion se evite la concentracion de derechos en pocos usuarios, asi como el
desplazamiento de derechos consuetudinarios por el otorgamiento de permisos formales. De igual modo,
los grandes proyectos productivos o de infraestructura encuentran en el DHAS un limite insoslayable, en
la medida en que su desarrollo no puede implicar la postergacion del uso prioritario para fines
personales, domésticos y de subsistencia.

c) Grupos vulnerables
Aunque el DHAS es aplicable a todos, son sujetos de especial proteccion aquellas personas y grupos que
tradicionalmente han tenido dificultades para ejercer este derecho, en particular las mujeres, los nifios,
los grupos minoritarios, los pueblos indigenas, los refugiados, los solicitantes de asilo, los desplazados
internos, los trabajadores migrantes, los presos y los detenidos.

Entre los modos de materializar un trato preferente a estos grupos para compensar disparidades
historicas, la OG 15 recalca la necesidad de no excluir a las mujeres de los procesos de adopcion de
decisiones sobre los recursos y los derechos en materia de agua, de proteger el acceso a las fuentes
tradicionales de agua en las zonas rurales y en las tierras ancestrales de los pueblos indigenas de toda
injerencia ilicita y contaminacidn y de facilitar los recursos para que esos pueblos planifiquen, ejerzan y
controlen su acceso al agua, ya sea a través de sus propios sistemas de gestion del recurso o bien
mediante reglas especiales que aseguren la proteccion de sus intereses. En esa tonica, la Corte IDH viene
destacando el rol esencial del acceso al agua para la preservacion de las practicas culturales y la
subsistencia de los pueblos indigenas y la consiguiente necesidad de adecuar las practicas domésticas de
modo de asegurar su efectivo disfrute.

d) El deber de protecciéon del DHAS y la regulacion de los recursos hidricos
En funcion del deber de proteccion que consagra el DHAS, los Estados deben adoptar todas las medidas
necesarias para evitar que terceros contaminen o extraigan el agua de modo inequitativo. Ese mandato
refuerza las capacidades estatales para poner en practica una fuerte regulacion de la gestion de los
recursos hidricos, pues conlleva el deber de examinar la legislacion, las estrategias y las politicas para
determinar que si ellas son compatibles con las obligaciones relativas al DHAS, y de derogar, enmendar
o cambiar las que no sean congruentes con las obligaciones dimanantes de ese derecho.

La solidez de la capacidad regulatoria del Estado es clave para la prevencion y resoluciéon de los
CpA. Desde la perspectiva de la prevencidn, el fortalecimiento del papel de las autoridades publicas
permite abordar el problema de la debilidad de las instituciones de los paises de la region para imponer
planes y estrategias de interés colectivo frente a resistencias sectoriales y de grupos de presion.

13 Es importante sefalar que el “derecho al agua abarca sélo los usos personales y domésticos ... No comprende el agua necesaria para

la agricultura o el pastoreo ... El acceso al agua para la agricultura, en particular por los pequefios propietarios, forma parte del
derecho a una alimentacion adecuada ... puede decirse que el derecho al agua asigna prioridad al uso de agua para la agricultura y el
pastoreo cuando ello sea necesario para prevenir el hambre” (ACNUDH, 2011).
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Desde la perspectiva de la resolucion de los CpA, el hecho de amparar las decisiones en el
cumplimiento de una obligacion internacional permite dotar de mayor legitimidad y exigibilidad a las
resoluciones que las autoridades adopten para concluir las controversias, evitando su perduracion
indefinida. En el plano internacional, la naturaleza de los instrumentos de derechos humanos actia como
limite a las actuaciones de corporaciones y otras persona, brindando cobertura al Estado frente a
reclamos de afectacion de sus derechos como resultado de las medidas regulatorias (Bohoslavsky y
Justo, 2011). También desarticula pretensiones de cambios radicales que se enmascaran bajo la forma de
reclamos asociados al agua.

En la region no hay balance de poder ni igual capacidad de acceso a las instituciones, lo cual hace
que el sector con mayor capacidad de hecho y habilidad de influenciar consiga, en la practica, politicas
que no necesariamente redundan en beneficio general (Solanes y Jouravlev, 2005). Esta falencia se
extiende desde el disefio mismo de la legislacion hasta su aplicaciéon por parte de la autoridad
competente. E1l DHAS permite cuestionar este orden de cosas, pues empodera a los titulares del derecho
para reclamar cambios sustanciales y procedimentales y —a la par— brinda cobertura a las autoridades
que ejercen ese rol de proteccion aun afectando intereses econdmicos y politicos fuertemente arraigados.

El DHAS puede contribuir a dotar a las autoridades de poderes y capacidades legales acordes con
su mandato, y mejorar su eficacia juridica, en especial porque la legitimidad que otorga el discurso de
los derechos humanos convierte a ese derecho en una herramienta influyente en la distribucion del
recurso y la resolucion de las tensiones. Por otra parte, en la medida en que una adecuada gestion del
agua constituye una precondicion para el disfrute efectivo del DHAS, los niveles de discrecionalidad
estatal en la determinacion y ejecucion de las politicas asociadas a ese recurso se ven reducidos, pues esa
gestion debe ser consistente con las obligaciones que €l genera en cabeza del Estado, es decir, con los
mandatos de disponibilidad, calidad y accesibilidad y con el deber de aseguramiento de niveles minimos
de acceso al derecho y de realizacion progresiva de su pleno ejercicio (Justo, 2013). La ausencia o
inadecuacion de medidas sobre el agua que aseguren el respeto, proteccion y cumplimiento del DHAS
seran contrarias a las obligaciones internacionales del Estado.

e) Politicas hidricas participativas

El DHAS contiene un mandato participativo fuerte (Justo, 2013), que puede ser un instrumento util para
reducir la debilidad institucional y fortalecer la rendicion de cuentas al momento de poner en practica los
marcos normativos de los recursos hidricos. Desde el principio de la progresividad caracteristico del
PIDESC y otros instrumentos relevantes, el DHAS obliga a los Estados a adoptar medidas que permitan
alcanzar paulatinamente la plena efectividad de los derechos reconocidos en el pacto, entre las cuales
sobresale el disefio de estrategias y programas nacionales encaminados a asegurar una gestion de los
recursos hidricos consistente con la plenitud del DHAS.

De acuerdo al PIDESC, esos programas y estrategias no pueden ser disefiados de cualquier modo,
sino que deben ser el resultado —tanto en su elaboraciéon como en su puesta en practica— de la
participacién de sus destinatarios. Las normas de derechos humanos requieren, asi, la formulacion
inclusiva de politicas publicas y planes hidricos y con ello contribuyen a superar muchos de los
inconvenientes que histéricamente han impedido la plena materializacion de los principios rectores de
una buena gestién de los recursos hidricos. El mandato participativo que impone el PIDESC posee un
valor estratégico para mejorar la gobernabilidad de los recursos porque la plena participacion es
fundamental para evitar falencias de diagnostico y brindar soluciones que respondan a las necesidades
reales, técnicamente viables y culturalmente aceptables, de modo de prevenir la configuracion de CpA.

La participacién y consulta, deben ser genuinas y no meramente formales. Los afectados deben
contar con oportunidades reales de influir en el proceso de planificacion y ejecucion de las medidas de
logro progresivo del DHAS y por lo tanto su intervencion debe ser oportuna (es decir, previa a la
resolucion), precedida por la plena divulgacién de la informacion relevante sobre las medidas
pretendidas y previendo el otorgamiento de medios de proteccion utiles.

El aporte del DHAS para la gobernabilidad del agua pasa por sujetar la gestion del recurso a un
régimen internacional que impone al Estado una serie de obligaciones exigibles por los titulares del
derecho tanto a nivel administrativo como judicial. Las normas y practicas internas resultan inoponibles
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para excusar el incumplimiento de esas obligaciones y ello tiende a reducir la discrecionalidad de las
autoridades en la materia, fomentando la participacion y fortaleciendo la capacidad estatal para
implementar las reglas necesarias para un manejo armonico del recurso.

2. Cooperacion, integracion y armonizacion del derecho
internacional

En un mundo globalizado, el derecho internacional adquiere cada vez un mayor grado de protagonismo.
Sin embargo, por su naturaleza y caracteristicas propias, ese ordenamiento ha avanzado de manera
dispar, fragmentaria y aislada, lo que hace que aparezca muchas veces como asistematico, incoherente e
incluso contradictorio. De ello deriva que uno de los grandes desafios del derecho sea dotar de
coherencia a ese universo de normas sin jerarquia, que es el principio ordenador del derecho interno.

Debidamente integradas, las ramas del derecho internacional relacionadas con los derechos
humanos, la gestion de los recursos hidricos e incluso la proteccién de inversiones, pueden constituir un
formidable instrumento para la superacion de los problemas de fragmentacion territorial y sectorial en el
manejo del agua. En primer lugar, los derechos consagrados en los tratados de derechos humanos son
directivas de base que deben presidir toda norma, sentencia o actuacion administrativa relacionada con el
agua, operando como un piso minimo exigible ante todos los estamentos estatales. Esto obliga a la
homogeneizacién de criterios, mitigando los problemas de fragmentacion territorial y sectorial.

El sometimiento a los sistemas normativos y jurisdiccionales de proteccion de los derechos
humanos conlleva el deber de acatar los parametros minimos de tutela que de ellos se desprenden,
obligacion frente a la cual el reparto interno de atribuciones —tanto territorial como sectorial— es
inoponible. La imperatividad de esos estandares de proteccion de los derechos impide que las
diversidades locales o sectoriales deriven en una desigual proteccion o una afectacion de esos principios.
Ello se acentua al notar que los organos encargados de controlar el respeto de las obligaciones
convencionales tienen un solo obligado, el Estado nacional, que no puede invocar el federalismo o la
asignacion interna de competencias para justificar el incumplimiento de los Pactos. De igual modo, un
poder constituido no puede invocar la accidon u omision de otro segun el reparto interno para excusar un
incumplimiento del tratado. En fin, ese sistema imperativo considera irrelevante la distribucion interna
del poder en el plano territorial y organico a efectos de determinar el acatamiento de los Pactos.

a) Cooperacion internacional en materia de recursos hidricos
Para cumplir sus obligaciones internacionales en relacion con el DHAS, los Estados tienen que respetar
el disfrute de ese derecho en otros paises. La cooperacioén internacional exige que los Estados se
abstengan de cualquier medida que obstaculice, directa o indirectamente, el ejercicio del DHAS fuera de
sus fronteras. En virtud de ello, las actividades que se emprendan dentro de la jurisdiccion de un Estado
parte no deben privar a otro Estado de la capacidad de asegurar que las personas en su jurisdiccion
ejerzan ese derecho.

Un ejemplo de la necesidad de mantener practicas cooperativas en la administracion de los
recursos se observa en el CpA suscitado entre la Argentina y Uruguay por la instalacion de plantas de
celulosa en ese pais cuyos desechos serian volcados al rio Uruguay, curso limitrofe entre ambos Estados.
La Argentina demand6 a Uruguay ante la ClLJ, aduciendo incumplimientos de las obligaciones contraidas
en virtud del Estatuto del rio Uruguay. La Argentina sostuvo que el gobierno de Uruguay habia
autorizado unilateralmente la construccion y operacion de las plantas sin atenerse a los procedimientos
obligatorios de consulta con notificacion previa que disponia el Estatuto y que esas plantas representaban
una amenaza para el rio y su entorno y podian perjudicar la calidad de las aguas y ocasionar dafios
transfronterizos considerables a la Argentina.

En su sentencia, el tribunal, por mayoria, declardé que Uruguay: i) habia incumplido sus
obligaciones procesales de cooperacion (de informar, notificar y negociar) con la Argentina y la CARU;
pero, ii) no las que obligan a las partes, dentro de sus ordenamientos juridicos respectivos, a dictar
normas y adoptar medidas de conformidad con los convenios internacionales aplicables y con
adecuacion a las pautas y recomendaciones de los organismos técnicos internacionales, a fin de proteger
y preservar el medio acudtico y prevenir su contaminacion.
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Hay un considerable marco para la cooperacion internacional en la region. La practica de suscribir
acuerdos especificos de cooperacion sobre recursos hidricos muestra un afianzamiento donde predomina
la bilateralidad, aunque exista un buen numero de acuerdos multilaterales. En la regién, el derecho
internacional de aguas presenta una particularizacion muy notable que lo distingue de otros como el
europeo, que cuenta con instrumentos marco generales. Sin embargo, el hecho de que existan cursos de
agua que no cuenten todavia con un tratado especifico y que los unicos paises de la region que la
firmaron (Paraguay y Venezuela) no hayan ratificado la Convencion sobre el Derecho de los Usos de los
Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de la Navegacion de 1997, en vigencia desde agosto
de 2014, es sefial de que se trata de un derecho en desarrollo.

Martin, Pinto y Salinas (2013) resumen los retos de la cooperacion regional en aguas transfronterizas:

e Desde la perspectiva de la regionalizacidén, es necesaria la adopcion de un régimen
convencional general que permita identificar reglas aplicables a situaciones no reguladas y que
contemple principios generales que faciliten la creacién e interpretacion de los acuerdos
especificos. Las opciones al respecto son tres y de caracter complementario: ratificar la Convencion
de Nueva York, adherir al Convenio de Helsinki o celebrar un nuevo acuerdo regional.

e En cuanto al aspecto ambiental, los instrumentos y mecanismos de cooperacion adoptados en
la region han contemplado de forma accesoria el principio de preservacion y conservacion de
los cursos de agua, al tiempo que los Estados lo han invocado en los litigios jurisdiccionales.
Sin embargo, su desarrollo ha sido limitado. La necesaria profundizacion del contenido de esta
variable puede ser conflictiva considerando que los modelos de desarrollo basados en la
explotacion intensiva de los recursos naturales predominan en una gran parte de la region.

e Aunque hay instrumentos que regulan un solo uso (por ejemplo, navegacidn), la practica
convencional de América Latina y el Caribe muestra una preferencia por consagrar
mecanismos que involucran —generalmente— mas de un tipo de aprovechamiento. Esa
diversidad de regulacion por usos no debe ir en detrimento de un enfoque de gestion integrada
de los recursos hidricos que compute el cambio climatico como variable determinante que
exige mayor flexibilidad, capacidad de reaccion y adaptacion, nivel de informacion y
coordinacion. Los tratados sobre recursos transfronterizos refieren por lo general a las aguas
superficiales sin incluir las subterraneas, pero la region alberga uno de los tnicos tratados
especificos sobre aguas subterraneas (Acuerdo sobre el Acuifero Guarani de 2010). El desafio
es extender esa regulacion al resto de los acuiferos e integrarla con la existente para las aguas
superficiales de manera consistente y uniforme.

e Por ultimo, la soluciéon diplomatica de los conflictos muestra que la tasa de cooperacion en la
region supera largamente la de los casos llevados ante cortes. Sin embargo, la persistencia de
conflictos similares entre los mismos Estados y sobre las mismas aguas demuestra también
que esos mecanismos de soluciéon de controversias han carecido de eficacia y agilidad. Las
alternativas pueden ir desde optar por la competencia de la CIJ hasta su sustitucién por otros
tribunales de caracter regional o incluso el establecimiento de mecanismos de arreglo de
naturaleza arbitral. También puede dotarse de facultades jurisdiccionales a los organismos
convencionales existentes.

b) Aportes del derecho internacional de aguas
El derecho fluvial internacional de aguas ha ido acufiando una serie de principios que resultan de
aplicacion a la solucion de conflictos que carecen de una regla aplicable especifica. Estos principios
surgen de su reiterada inclusion en diversos tratados, de su aplicacion por parte de la jurisprudencia
internacional y de la opinio iuris gentium (derecho de gentes) que aprueban las resoluciones de
organismos internacionales e instituciones cientificas (Barberis, Pfirter y Querol, 2002) que han ido
conformando una suerte de derecho consuetudinario en la materia.

El contenido de los principios puede diferir en el espacio y tiempo, admitiendo diversas
formulaciones, pero existe bastante consenso en que comprende, al menos, el uso equitativo y razonable,
la obligacion de no causar perjuicio sensible, el deber de cooperacion, informacion y consulta y el deber
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de negociar y el de preservar y proteger los cursos de aguas (véase el recuadro 5). La aplicacion de estos
principios ofrece gran potencial para evitar y resolver los conflictos por el uso de aguas transfronterizas.

3. Elrol de la comunidad

Una de las claves para la prevencion de los CpA pasa por superar la rivalidad entre la proteccion del
recurso y los intereses inmediatos de los agentes econdmicos, de modo que la preservacion del agua sea
internalizada por aquellos como una meta propia. Para lograrlo deben propiciarse mecanismos
institucionales que fomenten la cohesion y pertenencia social, diferentes de la sancién o la
responsabilidad y més centrados en la prevencion, participacion y racionalidad de la accidén cooperativa.

Se necesita una nueva cultura del agua que integre debidamente a la dimensién econdémica del
recurso las consideraciones sociales y ambientales. Esa nueva cultura estd intimamente vinculada al
cambio de paradigma antes referido y se proyecta sobre multiples aspectos de la politica, la gestion y la
regulacion del agua, poniendo particular énfasis en el pasaje de una gestion estatal, burocratica hacia una
mas participativa y abierta.

En esa linea, en la Declaracion de Dublin sobre el Agua y el Desarrollo Sostenible se establece
que “El aprovechamiento y la gestion del agua debe inspirarse en un planteamiento basado en la
participacion de los usuarios, los planificadores y los responsables de las decisiones a todos los niveles”
y segun la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, “El mejor modo de tratar las
cuestiones ambientales es con la participacién de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que
corresponda. En el plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacidn sobre el
medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas ..., asi como la oportunidad de participar en
los procesos de adopcidn de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion y la
participacion de la poblacion poniendo la informacién a disposicion de todos”™.

Historicamente la participacion en materia hidrica se limité a los usuarios formalmente
reconocidos a través del otorgamiento de permisos, concesiones y derechos. Hoy puede hablarse de un
nuevo contenido del principio participativo, ya claramente perfilado en relacion al DHAS. Las modernas
leyes de aguas han dado cuenta de la crisis de ese concepto tradicional y limitado de participacion
incorporando menciones, exigencias y a veces mecanismos de participacion mas amplia. Sin embargo,
las administraciones hidricas, tanto como las estructuras intermedias y organismos de usuarios con las
particularidades que presentan en cada pais (naturaleza publica o privada, quérums para la toma de
decisiones, constitucion forzosa o voluntaria, etc.), han sido naturalmente remisas a ceder terreno a la
participacion de sujetos hasta hace poco considerados ajenos al mundo hidrico.

Es valido preguntarse en este contexto si la conflictividad se incrementa o no al empoderar o
legitimar nuevos sujetos que se incorporan a la discusidén por los recursos hidricos a través de canales
institucionales. Lo cierto es que mantenerlos fuera de ellos no ha demostrado ser una receta exitosa,
como lo evidencia la eclosion de CpA. Esos intereses relegados terminan encontrando sus canales de
expresion y adquiriendo muchas veces la forma de protesta o de resistencia a los proyectos.

El incremento y complejizacion de los CpA supone un desafio para el disefio de las politicas y los
procedimientos de participacion, pues implican dar cuenta de fenomenos que evidencian el surgimiento
de nuevos actores, espacios, dindmicas y alianzas. Albuquerque (2004) identifica la emergencia de una
nueva cultura basada en: 1) los derechos de los ciudadanos y su participacion en reemplazo de la matriz
discursiva asociada a las propuestas de transformacidén social; ii) actores ambientalistas, mujeres,
indigenas o vecinos de la periferia urbana; iii) espacios de accion politica referidos a temas que cortan
transversalmente las clases sociales; iv) nuevas alianzas politicas, a veces pragmadticas y de dificil
caracterizacion ideoldgica; y v) la valorizacion de la autonomia de los actores frente al Estado y los
partidos politicos.

El nuevo contenido de la participacién en la gestion de los recursos hidricos no debe estar
destinado s6lo a legitimar decisiones tomadas en forma previa en otras instancias. So6lo la participacion
genuina tiene efectos a mediano y largo plazo, constituyéndose en uno de los pilares de la
gobernabilidad como potencial instrumento para evitar, procesar y resolver los CpA.
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RECUADRO 5§ i
PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL DE AGUAS PARA LA PREVENCION
Y SOLUCION DE CONFLICTOS

Uso equitativo y razonable. El principio conlleva sobre los Estados riberefios el derecho a utilizar y a beneficiarse
de la porcién o parte del curso de agua internacional que se encuentra en su territorio; y la obligacion de hacerlo de
manera que dicha utilizacién sea equitativa y razonable; esto es, sin sobrepasar los limites de su derecho a esa
utilizacion y sin privar a los otros Estados de la misma. Procura que los Estados riberefios accedan a una participacion
que —aunque no igualitaria— resulte equitativa y razonable en el marco de las circunstancias facticas del caso. La
equidad no implica igual participacién, sino que en cada caso puede determinar derechos de aprovechamiento de
alcance diferenciado, de modo que lleve a un equilibrio en la satisfaccion de los intereses de cada Estado. No se
desconoce el principio de igualdad entre los Estados, pero ello no significa que el derecho de participacion sea idéntico
para cada uno de ellos, debiendo todos los Estados acceder a los beneficios en una proporcion razonable en funcion de
sus necesidades. Es decir, la participacion es equitativa en orden a los intereses de los Estados, y razonable si,
atendiendo dichos intereses, se logra un aprovechamiento 6ptimo y sostenible del curso de agua, lo que conlleva
obligaciones de cooperacion en su proteccion y aprovechamiento. La equidad y razonabilidad deben determinarse en
cada caso concreto, tomando en cuenta todos los factores y circunstancias pertinentes: i) los factores geograficos,
hidrograficos, hidrolégicos, climaticos, ecologicos y otros; ii) las necesidades economicas y sociales de los Estados del
curso de agua; iii) la poblacién que depende del mismo; iv) los efectos que el uso del curso de agua en uno de los
Estados produzcan en otros; v) los usos actuales y potenciales del curso de agua; vi) la conservacion, la proteccion, el
aprovechamiento y la economia en la utilizacion de los recursos hidricos y el costo de las medidas adoptadas al efecto; y
vii) la existencia de alternativas de valor comparable respecto del uso particular actual o previsto.

Obligacion de no causar perjuicio sensible. Constituye una manifestacion particular del principio general del
derecho sic utere tuo ut alienum non laedas (utiliza lo tuyo sin perjudicar a lo ajeno). Algunas convenciones se han
referido también a un dafo “sensible”, “grave” o “sustancial” como el umbral o limite mas alla del cual pueden nacer
pretensiones juridicas. Sin embargo, no constituye un principio de indemnidad, dado que los Estados deben soportar las
incomodidades de caracter menor que se ocasionen como producto de la vecindad. La determinaciéon del “dafio
sensible” supone tanto unos criterios facticos y objetivos —en orden a la cuantificacion de la gravedad material del
dafio— como un juicio de valor que depende de las circunstancias del caso y del momento en que se formo ese juicio.
Esta valoracién es una exigencia para asegurar que realmente exista un interés juridico vulnerado que justifique la
intervencion, evitando que vagas alteraciones terminen por impedir toda actividad en salvaguarda de un status quo que
obtura todo nuevo desarrollo. Este principio se relaciona fundamentalmente a las cuestiones de calidad de las aguas o
de impacto ambiental, pero no asi a las propias de la regulacion de caudales, donde actia encauzado por el principio de
la participacion equitativa y razonable.

Deber de cooperacion, informacion y consulta. Constituye un principio general del derecho internacional que
exige que en las relaciones de vecindad los Estados no solo eviten situaciones en su territorio que puedan perjudicar a
sus pares (contenido negativo), sino que ademas impone un contenido positivo como expresion de cooperacion
transfronteriza para el cumplimiento de objetivos e intereses comunes. El contar previamente con la informacion del
proyecto y la posibilidad de opinar al respecto resultan imprescindibles para que el Estado riberefio pueda determinar si
un uso del curso de agua compartido que se practicara en otro Estado ha de causar un impacto sensible en su territorio
o si se amolda al uso equitativo y razonable del curso de agua. Relacionadas con los principios de uso equitativo y
razonable y de la prohibicion de causar dafio sensible, aparecen tres obligaciones hacia los demas Estados riberefios:
i) informar cualquier cambio acaecido y relevante de las circunstancias a tener en cuenta en la realizacion objetiva de la
norma de la utilizacion equitativa y razonable; ii) notificar, antes de proceder a su ejecucion, todo proyecto de nuevo uso
o medida que pueda causar un efecto perjudicial sensible en otro Estado; y iii) comunicar rapidamente cualquier
accidente o situacion de emergencia que pueda afectar a otros Estados. La cooperacion en relacion a los cursos de
agua se manifiesta no soélo a través de la informacion y consulta sobre futuros proyectos, sino también a partir del
estudio e intercambio de datos sobre el curso en si, e incluso el estudio conjunto entre los riberefios.

Deber de negociar. En el marco cooperativo que impone la comunidad de intereses sobre el curso compartido, los
Estados se encuentran en la obligacion de negociar, en cuanto medio instrumental que permite establecer la equidad y
razonabilidad del uso del curso de agua. La necesidad de negociar de buena fe implica que las partes deben tener en
consideracion los intereses reciprocos y tratar de conciliarlos efectivamente. Pero la ausencia de acuerdo no conlleva
limitacion a la soberania de ninguna de las partes, las que pueden continuar sus cometidos. La negociacion, como
relacion tendiente a acordar una solucion concertada, no presenta un horizonte temporal preestablecido como regla de
derecho internacional. Son las circunstancias del caso a la luz de la buena fe las que muestran hasta donde es
razonable su continuidad. La conclusion de la relacion negocial puede deberse a un acuerdo —en el caso de que la
negociacion sea exitosa—, o al desistimiento del proceso negocial por entenderse que el mismo se ha agotado sin
posibilidad de concertacion. En el primero de estos casos, es posible que las partes formalicen su compromiso mediante
la celebracion de un tratado u otra forma obligacional, mientras que en el segundo, pueden someter su diferendo a otros
mecanismos pacificos de solucién de controversias —como puede ser un acuerdo arbitral o a la ClJ—.

Deber de preservar y proteger los cursos de aguas. Producto de la interaccion entre las fuentes del derecho
internacional, la obligacion de prevenir el dafio ambiental transfronterizo constituye un principio basico del derecho
internacional ambiental. Como manifestacién del mismo, el deber de proteger y preservar los cursos de agua se
conforma como una obligacién especifica derivada de los principios anteriores, tanto a la hora de considerarse el uso
equitativo y razonable de un curso entre los riberefios, como a la de apreciar la inexistencia de dafio sensible, o de
generar vinculos cooperativos o negociales. EI Convenio de Helsinki vincula el analisis del dafio transfronterizo a la
materia ambiental, expresando la necesidad de prevenir la contaminacion de las aguas del curso compartido, e incluso
de recomponer la existente, a efectos de evitar incumplir la obligacién de no causar perjuicios sensibles.

Fuente: Martin, Pinto, Salinas (2013); Barberis, Pfirter y Querol (2002).
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Casi no se cuestionan las exigencias genéricas de participacion, pero es comin que se pongan en
duda los instrumentos y medios para llevarla a la practica. Los mecanismos meramente consultivos no
generan mayor controversia, mientras que cuando al resultado de esos instrumentos se le atribuye
caracter vinculante, si resultan mas resistidos. Algo similar ocurre cuando se propone la participacion en
organos directivos, ejecutivos o con poder de decision por contraposicion a los meramente consultivos.

En la medida en que las politicas y los procedimientos participativos no dan cuenta de sus
debilidades, carecen de autenticidad y tienen por exclusivo objeto la legitimacion de decisiones tomadas
con antelacion por otros, la apatia y desconfianza social hacia esas instituciones crece. Y he aqui el dato
crucial: la injerencia de los afectados no cesa por el hecho de que no existan mecanismos auténticos de
participacion; simplemente ella se canaliza por fuera de ellos, transformandose en protesta y adquiriendo
forma de resistencia social que, en vez de reducir los CpA, los agrava.

El principal aporte del principio de participacién para la prevencion y solucidon de los CpA
consiste, entonces, en la contencidn de las resistencias a través de su procesamiento institucional, todo lo
cual permite mejores diagnosticos y la generacidon de compromiso e involucramiento para lograr
practicas sociales sustentables.

a) Limitaciones del enfoque dominial sobre los recursos hidricos
En la region, el régimen juridico de los recursos hidricos fue estructurado en torno de la propiedad sobre
las aguas, es decir, desde el enfoque dominial. El sistema se organizo sobre la base de la distincion entre
aguas de dominio privado y publico, y de un sistema de derechos administrativos de uso sobre estas
ultimas. Al tratarse de un régimen centrado en la idea de propiedad, la justificacion de la capacidad
regulatoria del Estado sobre los recursos hidricos se fundaba en una apropiacion del recurso en su cabeza
que llevaba a una identificaciéon de lo comun con lo estatal.

Esa estructura legal fue el resultado de una larga evolucion historica. EI modelo juridico romano
de res communes, que permitia el uso libre de las aguas como un derecho natural de todos los
ciudadanos, fue abandonado progresivamente luego de la Edad Media a favor de un régimen de
propiedad estatal como excepcion frente a la regla de la propiedad privada. Esta eleccion llevo
necesariamente a la creacion de un sistema administrativo de derechos de agua, en el que se veda la
apropiacion individual del agua y solo se reconoce a los particulares la posibilidad de acceder a derechos
de uso conferidos por el Estado mediante permisos o concesiones temporales y revocables, ubicando al
Estado como titular exclusivo del reparto del bien.

La gestion del recurso hidrico se asentd, de ese modo, con base en dos pilares: propiedad estatal
de las aguas y sistema administrativo de derechos sobre ellas. El punto de partida de un marco
regulatorio derivado de esa propiedad implica, primero, que los bienes incluidos en dicho régimen son
inalienables y se encuentran fuera del comercio, por lo que el Estado nunca pierde el control sobre ellos.
En segundo lugar, significa que el uso de esos bienes: i) debe estar de acuerdo con su destino; ii) esta
sujeto a una autorizacién administrativa condicionada y temporal que normalmente no puede ser
transferida, sea circular en el mercado, sin el consentimiento de la autoridad otorgante; y iii) en muchos
casos, conlleva el pago de un canon o regalia al propietario publico.

En ese modelo, tanto el disefio de las reglas de utilizacién, como la posibilidad de hacerlo en
concreto y la fiscalizacion de esa actividad se encuentran exclusivamente en cabeza del Estado. La razon
estructural que se ensay6 para dar sentido al sistema es que el Estado es el duefio del agua. Lo anterior
implico sujetar la gestion de los recursos hidricos a una ordenacion burocratica y reconocer a la
ciudadania una limitada injerencia.

La evolucion que deriva en el sistema administrativo de derechos, se centra en torno a una
estructura institucional de actores estatales y no estatales (limitada en su composicion a los usuarios
formales y las organizaciones que los nuclean) que fija y aplica las reglas de gestién de los recursos
hidricos. Bajo el paradigma del Estado-duefio no se reconocia a los ciudadanos la posibilidad de exigir
determinadas pautas de gestion del recurso, no se los empoderaba para incidir, sino que se los concebia
como meros receptores pasivos de decisiones de los tnicos participantes del sistema.
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En el modelo tradicional el elenco de sujetos con incidencia en la gestion es, en definitiva, muy
limitado y la razon para ello reside —precisamente— en la preeminencia de la légica dominial: sdlo
aquellos que gozan de un titulo formal sobre el recurso pueden ser participantes del sistema de gestion
hidrica, lo cual deja adentro solamente al duefio (Estado) y a su tnico interlocutor (el titular de derechos
de uso otorgados administrativamente). En ambos casos sélo se reconoce capacidad de incidir en la
gestion del recurso en virtud de la existencia de un titulo juridico particularizado, ya sea un derecho
sobre el agua de caracter individual surgido de una concesioén o permiso, o bien de la propiedad estatal.

El avance del paradigma ambiental ha dado lugar a criticas a ese enfoque dominial del agua y sus
consecuencias en materia de participacion. Se pregona en la actualidad la existencia de una categoria de
bienes colectivos que no pertenecen al Estado ni a los particulares en forma exclusiva, y que no son
susceptibles de ser divididos en partes que permitan afirmar sobre ellas la titularidad individual de un
derecho dominial (Lorenzetti, 2008). La propuesta de la nocién de bienes colectivos enfatiza la
pertenencia social y transindividual de los recursos hidricos y no admite una titularidad exclusiva en
cabeza del Estado. Al mismo tiempo, se habla de un bien social o colectivo gestionado fiduciariamente
por el Estado o la posibilidad de recurrir a la figura del usufructo del patrimonio medioambiental como
forma de compatibilizar el uso actual con el de las generaciones futuras (Sambon, 2006).

Bajo el paradigma dominial, los unicos sujetos que tenian incidencia en la gestion del agua eran el
Estado-duefio y el titular de derechos administrativos conferidos por aquel, a quien se reconocia
capacidad de formular peticiones y reclamos asociados al recurso (véase el recuadro 6). Como producto
del avance de la perspectiva ambiental, la referencia para esa capacidad poco a poco deja de estar
exclusivamente en la titularidad de un derecho individual surgido del permiso estatal y los marcos
regulatorios han empezado progresivamente a reconocer legitimacion respecto de los recursos hidricos a
cualquier persona que acredite interés razonable y suficiente en defender los intereses colectivos o
difusos asociados a ellos. Es claro en la actualidad que el interés ptblico involucrado en la utilizacién de
las aguas publicas no puede mas ser definido exclusivamente por el Estado, cuyos intereses no siempre
resultan coincidentes ni pueden ser identificados con los del publico, sino que deben definirse mediante
procesos que en mayor o menor medida garanticen la participacién de agentes no estatales'.

De ese modo, el aspecto clave del impacto del paradigma ambiental en la ldgica dominial
tradicional de cara a la prevencion de los CpA es la superacion de la mirada centrada exclusivamente en
la propiedad del agua y la consiguiente ampliacion del elenco de sujetos con capacidad de incidir en la
gestion de los recursos hidricos. Esa labor ya no recae de forma exclusiva en la burocracia institucional
del agua. Esta concentracion de poder en el Estado y en los usuarios formales no dio los resultados
esperados, ya sea por falta de accion publica o por influencia excesiva de los grupos de presion. En este
escenario, el Estado debe asumir un rol regulador mas robusto, especialmente en materia de
planificacidn estratégica y gestion integrada del agua. Ademas, es necesario descentralizar ese papel y la
apertura de la legitimacion cumple ese rol, desde que todas las personas que representan intereses
asociados a la preservacion de los recursos hidricos tendran reconocida la capacidad de formular
peticiones y de reclamar que su voz sea escuchada en la formulacion y ejecucion de politicas publicas.

La efectividad de los sistemas de gobernabilidad de los recursos comunes no depende tanto de
quien es su duefio (Cole y Ostrom, 2010), como de los sujetos que pueden propiciar las medidas
tendientes a su conservacion; es decir, de la generacion de esquemas de gestion que eviten que los bienes
comunes queden a merced de la accidn o inacciéon de un universo reducido de sujetos. Estas esquemas
deben apoyar y complementar el rol regulador fortalecido del Estado, especialmente en materia de
planificacién hidrica y gestion integrada del agua.

La definicion del concepto de interés publico como justificativo ineludible de la utilizacion de los recursos hidricos publicos reviste
notable complejidad. Superadas las concepciones subjetivistas que postulaban la identificacion de los intereses publicos con los
intereses del Estado, o su identificacion sin mas con intereses sectoriales o corporativos, se ha formulado una concepcion
sustancialista a partir de la cual se propone hablar de intereses publicos concretos, de interés publico en plural, y de intereses
publicos heterogéneos. Con lo cual el problema se traslada en buena medida a los mecanismos y procedimientos para la
determinacion de ese interés y al valor o la funcion que a €l se reconozca con posterioridad (Martin, 2010).
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RECUADRO 6 )
USOS TRADICIONALES Y OBRAS DE INFRAESTRUCTURA: EL CASO DE YACIRETA

En el caso Ramirez de 2007, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina (CSJN) traté el reclamo
indemnizatorio iniciado por un pescador comercial en el rio Parana, quien demando6 a la Entidad Binacional Yacyreta por
el quebranto de su actividad a raiz de la construccion de la represa Hidroeléctrica Yacyreta. Inicialmente, los tribunales
provinciales consideraron que se habia probado el dafio cierto y real en el patrimonio del actor, evidenciado en el
deterioro de su actividad debido a la ausencia de peces en cantidad y calidad necesaria para su explotacion comercial
en el rio y que ese dafo habia guardado relacion causal con el accionar de la entidad binacional, toda vez que la omision
en el desarrollo de una actividad preventiva fue capaz de ocasionar “en términos de previsibilidad” el dafio producido.

La CSJN dejé sin efecto la sentencia y rechazé el reclamo indemnizatorio del pescador. Para ello sostuvo que:
i) unicamente la pérdida o el sacrificio de derechos e intereses incorporados al patrimonio son susceptibles de generar
un derecho al resarcimiento; y ii) no puede entenderse que exista en cabeza del pescador un derecho o interés con esas
caracteristicas, basado en el supuesto deber del Estado de mantener una determinada cantidad y calidad de especies
de peces en el rio Parana, pues de otro modo, se extenderia de manera irrazonable la responsabilidad del Estado al
punto de constituirlo en garante de ventajas econdémicas sin que exista deber legal de hacerlo. Es decir que para la Corte
la disminucion de peces en el rio Parana no se traducia en un dafio en el patrimonio del pescador, al no ser aquellos de
su propiedad. Ello es asi pues tanto el Parana como su contenido son parte del dominio publico, que no es propiedad
singular de nadie. Y tampoco existia una obligacion estatal de mantener una determinada cantidad o calidad de peces
en el rio pues postular ese deber seria ubicar al Estado como garante de ventajas econémicas sin estar obligado a ello.

Propiciando la ratificacion de la condena a la Entidad Binacional Yacyreta, el voto minoritario puso de resalto
diferentes argumentos, cuyo valor reside en computar la importancia de los usos consuetudinarios del recurso: i) el
deber de preservar los recursos hidricos y sus especies es especialmente exigible cuando ellos son fuente tradicional de
industria artesanal de las personas fisicas y constituyen una fuente de trabajo que hace a su supervivencia y a la de sus
familias, considerando que el trabajo goza de la proteccion constitucional; i) la pérdida de la fuente de trabajo tradicional
y casi artesanal de una persona es equiparable, bajo parametros humanitarios, a la incapacidad laboral, dado que no es
exigible que quien ha trabajado décadas en el ejercicio licito y regular de una industria, por un acto irregular del Estado
sea obligado a adquirir otras capacidades sin reparacion alguna; y iii) en el caso de que una determinada politica publica
genere, como contrapartida, un grupo vulnerable y desfavorecido, la obligacion primigenia del Estado debe consistir en
brindarle un mayor nivel de proteccion, adoptando medidas positivas para reducir las desventajas estructurales y dando
trato preferente apropiado a esas personas, a fin de conseguir los objetivos de la plena realizacion e igualdad dentro de
la sociedad para todas ellas, logro que jamas podran alcanzar si no se encuentran satisfechas sus necesidades basicas
y minimas, que resultan inherentes a su condicion de seres humanos.

El abordaje del caso por las dos lineas dentro de la CSJN expresa las tensiones entre el paradigma tradicional de los
recursos hidricos y las nuevas tendencias. Desde la perspectiva patrimonialista no existia un derecho del pescador al
mantenimiento de la cantidad de peces por cuanto el rio no era de su propiedad, pero desde el respeto a los usos
consuetudinarios del recurso estaba claro que existia una privacion de derechos que debia ser compensada.

Fuente: Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (CSJN).

b) Implicancias practicas del cambio de enfoque
Primero, expande y amplia la responsabilidad y la capacidad de incidir en la gestion del recurso desde el
Estado a la sociedad civil. El Estado pasa a tener un rol de ejecutor fiduciario de los intereses de las
generaciones actuales y futuras en relacion al agua. Esto implica abandonar un modelo cerrado de
gestion, en el que la sociedad civil es un mero receptor de las decisiones tomadas sin su participacion.

Segundo, amplia el elenco de sujetos capaces de monitorear y fiscalizar una gestion sustentable
del agua, mediante la apertura de su legitimacion procesal para formular peticiones administrativas y
judiciales en relacidn al recurso. Esta expansion tiene un efecto adicional de optimizacion del acceso a la
justicia por parte de los grupos menos aventajados, pues posibilita acciones de clase con efectos erga
omnes; es decir, juicios iniciados por un determinado grupo de personas cuyos efectos se extienden a
todos los sujetos en la situacion de los demandantes. La dificultad que presenta el individuo de escasos
recursos para acceder a la justicia es entonces parcialmente subsanada por la actuacién de organizaciones
no gubernamentales legitimadas que pueden actuar en su representacion. De ese modo, la perspectiva
colectiva habilita una incidencia directa en las politicas de gestion de los recursos hidricos a través de la
litigacidn estructural.

Tercero, genera un incentivo directo para la proteccion y preservacion del agua mediante la
ampliaciéon de los potenciales titulares de un reclamo de dafio ambiental colectivo. Una de las claves
para superar los CpA debe ser el fortalecimiento de los mecanismos preventivos y de la responsabilidad
por contaminacién y el consiguiente deber de recomponer el perjuicio ocasionado al ecosistema. La
practica aqui propuesta permite reforzar el funcionamiento de esa responsabilidad, pues expande el
elenco de potenciales demandantes. Antes al contaminador podia apostar a la ineficiencia estatal para
controlar la contaminacién o —en su caso— esperar algun reclamo de aquel, como tnico legitimado. La
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relacidn era binaria pero eso cambia con la perspectiva colectiva inherente al paradigma ambiental. Asi
resulta mucho mas dificil para quien contamina el agua capturar a un universo indeterminado de sujetos.
De ese modo, el enfoque optimiza la proteccion contra la contaminacion del recurso por medio de la
responsabilidad por dafio ambiental colectivo y el consiguiente deber de recomposicion.

Cuarto, confiere a los ciudadanos un rol protagénico que implica consagrar los deberes, y no solo
derechos, de cada uno de ellos respecto de los recursos hidricos: “La tutela del ambiente importa el
cumplimiento de los deberes que cada uno de los ciudadanos tienen respecto del cuidado de los rios ...
Estos deberes son el correlato que esos mismos ciudadanos tienen a disfrutar de un ambiente sano, para
si y para las generaciones futuras, porque el dafio que un individuo causa al bien colectivo se lo esta
causando a si mismo. La mejora o degradacion del ambiente beneficia o perjudica a toda la poblacion,
porque es un bien que pertenece a la esfera social y transindividual, y de alli deriva la particular energia con
que los jueces deben actuar para hacer efectivos estos mandatos constitucionales” (CSJN, Mendoza, 2006).

Quinto, reduce la incidencia del sindrome “Not In My Back Yard” (no en mi patio trasero), por el
cual las poblaciones locales se oponen al desarrollo de ciertos emprendimientos en sus territorios, pero
no rechazan que el mismo proyecto se haga en otro lugar ni tampoco estan dispuestos a renunciar a los
beneficios que ciertas practicas suponen para la sociedad. En efecto, la mirada ambiental que trasciende
la idea de propiedad del agua permite fortalecer las acciones y resistencias a favor del recurso hidrico,
pero también plantea un limite clave para una idea muy arraigada en las poblaciones y que genera
muchos CpA: los recursos hidricos no son de propiedad de las comunidades locales en cuyo territorio se
hallan. Son bienes en cuya gestién no so6lo importa la voz local ni se trata de una simple cuestion de
cercania territorial. La comunidad local puede argumentar desde los derechos afectados por un proyecto,
pero no desde la propiedad del recurso.

4. Acceso alainformacion

Una de las grandes fuentes de los CpA es la falta de conocimiento del publico sobre el estado de los
recursos hidricos y el impacto de las intervenciones humanas sobre ellos, que se conjuga con asimetria
informativa, captura y falta de credibilidad de los organismos técnicos estatales y de los propios medios
de comunicacion: la brecha informativa se encuentre en dos tercios de los paises analizados (9 de 12)
(OCDE, 2012). Por ello, el acceso a la informacion relacionada con los recursos hidricos constituye un
aspecto fundamental para prevenir o superar este tipo de disputas.

La importancia capital que presentan los recursos naturales para las economias de la regiéon
contrasta con la muy escasa atencién que los gobiernos prestan a su investigacién, conocimiento e
inventario como presupuesto necesario de un manejo adecuado y sustentable que permita continuar la
explotacion, dadas las condiciones de dependencia estructural con relacion a ellos.

La informacidn sobre los recursos hidricos debe ser ptiblica y compartida entre los particulares y
el Estado, puesta al servicio de la gestion integral del recurso para contribuir a la seguridad juridica y
proteccion tanto de los grandes como de los pequefios usuarios. No puede ser patrimonio de particulares
ni limitarse a la proteccion y consolidacion de los derechos adquiridos de grandes usuarios.

Es clave que la informacion parta de criterios comunes, para evitar la recurrente aparicion de
datos diametralmente opuestos. La resolucion y prevencion de conflictos entre usuarios de agua depende
de la confiabilidad de la informacién, para lo cual seria ideal generar bases de datos compartidas,
organizadas por cuenca, conteniendo informacion sobre cantidad, calidad y demanda de agua por usos y
usuarios, vida silvestre y las comunidades humanas, y que esta informacion sea la base para la toma de
decisiones tanto administrativas como judiciales (Solanes y Getches, 1998). Ello permitiria contrarrestar
los efectos adversos que produce, por un lado, la tendencia a retacear informacion relevante y “real”, y la
proliferacion, por el otro, de informaciéon no fidedigna o directamente manipulada en los grupos de
interés especial. La combinacion de un exceso de informacion carente de rigor con el limitado acceso a
aquella relevante y confiable es una féormula segura para el surgimiento de un CpA.

El acceso ciudadano a la informacion mediante canales apropiados es, de ese modo, un elemento
institucional fundamental para minimizar los CpA. La informacién es el factor que atraviesa en forma
transversal a este tipo de controversias. Los desacuerdos sobre ella suelen ser muchas veces la causa que
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da nacimiento al CpA vy el factor que traba su resolucidn, en especial debido a la pérdida de credibilidad
sobre la imparcialidad e independencia de las instituciones publicas. El manejo de informacion
divergente entre los actores, el ocultamiento de datos en torno a un proyecto determinado, las trabas para
el acceso por parte de autoridades y el manejo tendencioso o sesgado de informacidn por operadores del
conflicto constituyen algunas de las principales causas de escalada en los CpA (Schatz, 2010).

No es casual, entonces, que uno de los mayores reclamos de las poblaciones en territorios de
extraccion de recursos naturales sea el insuficiente acceso a la informacién completa, adecuada y de
calidad. Muchas veces el Estado deja en manos de las empresas interesadas la responsabilidad de
informar a las poblaciones respecto del proyecto y los posibles impactos. Este traspaso de
responsabilidades genera mucho mas desconcierto y desconfianza por la ausencia de las instituciones del
Estado que deberian ejercer esa funcidon (Aranibar, Chaparro y Salgado, 2011).

El EBDH ofrece importantes instrumentos para luchar contra esa falta de acceso a la informacion.
La jurisprudencia de la Corte IDH ha otorgado un amplio contenido al derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion consagrado en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
principalmente a través de la explicitacion de su alcance social. Ese abordaje colectivo de estas
libertades ha permitido dotar de una especial fuerza al acceso a la informacidn publica como uno de los
derechos incluidos dentro del ambito de tutela de la disposicion.

Asi, la Corte IDH ha establecido que el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion
comprende “no solo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho
y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole” y dentro de esa
concepcion ha cobrado una especial relevancia la informacion estatal o en poder del Estado'”, puesto que
de su buen conocimiento por parte de la ciudadania dependen las posibilidades de participar y controlar
adecuadamente las acciones del gobierno y el real cumplimiento de sus fines. Sobre tal premisa, la Corte
IDH ha forjado una directiva preeminente y determinante, conocida como principio de “Méxima
Divulgacion”, por el cual se entiende que toda la informaciéon en poder del Estado es accesible. Ese
acceso resulta una condicion esencial de validez de la actuacién de las autoridades en una sociedad
democratica, y se encuentra solo sujeto a un sistema restringido de excepciones.

De la aplicacién de ese principio surgen una serie de reglas y pautas interpretativas fundamentales.
En primer término, corresponde al Estado demostrar que al establecer restricciones al acceso a la
informacion bajo su control lo ha hecho de manera compatible con las normas interamericanas sobre la
materia. La carga de demostracion contiene un doble aspecto, pues el Estado no sélo debe acreditar que
la restriccion se relaciona con uno de los objetivos legitimos que la habilitan (prueba de legalidad), sino
también que la divulgacion de datos que pretende impedirse ocasiona un perjuicio a esos objetivos que
es mayor al interés publico comprometido en su disponibilidad (prueba de proporcionalidad).

Esta imposicion de la carga probatoria es de vital importancia, dado que supone que en los casos
“dudosos” debe entenderse que la informacion es publica y por lo tanto accesible para el particular. El
particular no estd obligado a justificar su pedido de informaciéon ni a acreditar un interés directo o
afectacion personal para su obtencion. En definitiva, el principio de maxima divulgacion trae aparejado
la presuncion de publicidad de toda informacion estatal, el consecuente traslado de la carga
argumentativa y probatoria de las restricciones hacia el Estado y la disponibilidad efectiva y absoluta de
todos sus registros y datos para cualquier ciudadano.

Es importante destacar que el principio de maxima divulgacion no sélo ampara el derecho de las
personas a recibir informacion gubernamental, sino que conlleva la obligacion positiva del Estado de
suministrarla. Ello implica que el Estado no sélo debe abstenerse de imponer obstaculos a la llegada del
publico a esos datos, sino que se encuentra compelido a la adecuacion de las practicas legislativas,
administrativas y jurisdiccionales internas de manera tal de hacer efectivas la disponibilidad y
accesibilidad de su informacidn y garantizar transparencia real en su procesamiento. En muchos casos,

15 La expresién “informacion estatal o en poder del Estado” puede resultar de mayor utilidad que la alusién a la “informacion publica”,

pues las serias limitaciones materiales y normativas que existen en acceso, conocimiento y divulgacion de la informacion oficial,
hacen que ese tltimo concepto aparezca como una nocion materialmente difusa y en algunos casos contradictoria.
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esto implica el deber de generar y difundir de oficio la informacién relacionada con proyectos de
impacto en la comunidad. Esto es muy importante, pues en gran cantidad de ocasiones el problema no es
tanto el acceso como la existencia o disponibilidad misma de informacion y esta faceta del principio de
maxima divulgacion obliga al Estado a generarla.

Ademas, la disponibilidad de informacién oportuna y relevante es clave para estimular la
participacion de los interesados en la gestion del agua y para que este proceso sea efectivo. Por lo tanto,
deberian estar disponibles para el publico informes oficiales e inventarios de fuentes de aguas y
abastecimientos, registros y antecedentes de usos de agua y descargas de aguas servidas, derechos de
aguas y sus titulares (GWP, 2000). En ese marco, el principio referido constituye una herramienta clave
para revertir la desatencion estatal hacia los registros y catastros de aguas, en la medida en que esa
desatencion se traduce en una afectacion a esta garantia que conlleva responsabilidad internacional.

Por otra parte, y en lo que hace al funcionamiento de las autoridades de aguas, también constituye
una obligacion positiva del Estado el dotarlas en todos sus niveles de una adecuada estructura que
viabilice la disponibilidad, recoleccién y difusion de sus registros y datos. Muchas veces los obstaculos
que operan en este plano responden ya no a condicionamientos normativos, sino a limitaciones
estructurales que contribuyen a dificultar o impedir la publicidad de la informacién estatal. Asi, es
habitual que el personal de las reparticiones no cuente con la capacitacion ni con los recursos necesarios
para satisfacer esa demanda, lo que en los hechos se constituye en un limite material que debe ser
superado efectivamente por el Estado a través de la adopcion de medidas positivas.

Por ello, resulta fundamental que los Estados adectien sus practicas administrativas de modo de
garantizar el acceso efectivo a la informacion. Ello incluye, al menos: 1) evitar la imposicidon de costos
excesivos al solicitante que puedan traducirse en un obstaculo al acceso, tendiendo hacia la gratuidad
como principio; ii) asegurar que la informacién sea adecuadamente procesada y presentada por el
Estado, para facilitar su comprension por el publico; iii) garantizar la accesibilidad de la informacidn aun
cuando se vincule con compaiiias privadas, cuando ellas desarrollen actividades de interés publico; y
iv) propender a la unificacion de las fuentes informativas, a fin de evitar inconsistencias.

5. Equidad intergeneracional

La vision productivista tradicional propicié un sistema anclado en la titularidad publica del recurso y en
la posibilidad de su adjudicacion para usos exclusivos desde la faz privada. Hasta fines del siglo XX, esa
interaccidn entre la apropiacion individual del recurso y las necesidades publicas, era pensada siempre
dentro de una misma generacion. Se prescindia asi de las consecuencias que operan en el mediano y
largo plazo con cada intervencion humana en el agua.

La creencia en el caracter inagotable de los recursos hidricos llevd a no computar las variables
inter-temporales de las intervenciones en ellos. A esa idea, basada en una limitada capacidad de
observacion, se sumaban las dificultades de la concepcion filosdfico-politica contractualista para incluir
a las generaciones pasadas, presentes y futuras dentro de una misma comunidad ética, con obligaciones y
deberes correlativos.

En efecto, en la l6gica contractualista la celebracion de los acuerdos siempre ha sido entendida
como realizada entre agentes actuales y en términos de reciprocidad, desconectando la generacion actual
de su insercidn historica. La consecuencia mas directa de este tipo de concepciones es la artificial vision
del hombre como un sujeto aislado y una idea de la justicia conmutativa sincrénica; esto es,
considerando que las compensaciones de sacrificios y beneficios se producen dentro de una cohorte y en
el mismo momento, como si la Unica transaccion de costos y beneficios se produjera entre los
participantes, sin afectar a quienes vendran en el futuro (Moffa, 2012).

A partir del fendmeno de destruccion del medio ambiente iniciado con la revolucion industrial,
ese abordaje estatico varié dramaticamente. Hablamos ahora de un vinculo ético entre generaciones que
agrega dinamismo al andlisis y nos obliga a computar las necesidades de personas cuyos padres no han
nacido atn. Nos hemos visto forzados a asumir una tendencia de cada generaciéon a privilegiar sus
deseos aun a expensas de quiénes vendran y por eso no ha quedado otra opcién que explicitamente
resguardar sus intereses. Mds aln, esa tendencia a priorizar los beneficios actuales muchas veces es a
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expensa de los intereses futuros de los propios usuarios actuales, lo cual demuestra la presencia de un
desafio inclusive previo al de la tutela de las generaciones por venir. Hacen alli su aparicion los derechos
de las proximas generaciones.

De modo que hemos pasado de un sistema donde los sujetos esenciales eran los individuos en
interaccién con el interés publico pensados de modo estatico (generacion actual) a un régimen donde el
protagonismo lo tiene la comunidad, tanto actual como futura. La visién productivista omitia toda
consideracion de la conexion entre las generaciones, que quedan libradas a la suerte que les depare esa
instantaneidad dentro de su propio contexto temporal. La explotacién de los recursos hidricos no
encontraba un limite derivado del principio de equidad intergeneracional y por ende no existian
restricciones relacionadas con la sustentabilidad. Esa omision termind por comprometer en muchos
casos el caracter renovable del recurso, al menos de un modo proporcional a las demandas de la
sociedad. Por el contrario, hoy prevalece la nocion de desarrollo sustentable, entendido como “aquel que
satisface las necesidades de las generaciones presentes, sin comprometer la capacidad de las
generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades” (CMMAD, 1987).

En el nuevo modelo, los actores de la gestion del recurso han variado. Su protagonista no es ya el
individuo aislado temporalmente, sino una comunidad conectada generacionalmente y ligada por
vinculos éticos y normativos. En esa relacion, las autoridades y los agentes privados deben velar por el
uso y goce apropiado del ambiente por parte de las generaciones presentes y futuras, lo cual se traduce
en limites tangibles a la gestion del agua. Las generaciones futuras se incorporan como un nuevo actor,
cuyos intereses vienen a limitar las politicas publicas actuales y obligan a gestiones sustentables. Dicho
de otro modo, las generaciones futuras son un sujeto clave del nuevo Estado de derecho y por tanto de
los CpA, haciendo necesario que las instituciones contemplen mecanismos y designen funcionarios
encargados de defender los intereses de ese sujeto que no puede defenderse porque no ha nacido aun.

Obviamente, las dificultades que supone el reconocimiento de esa subjetividad a las generaciones
futuras en materia de representacion y deberes fiduciarios son mayusculas (Gordillo, 2006). Pese a ello,
el rol de los tribunales, asi como de los ombudsman e instituciones similares, cuestionando medidas
estatales por afectar a las generaciones futuras, da cuenta de la incidencia concreta de estos intereses en
la gestion actual del recurso.

6. Gestion integrada de los recursos hidricos

La gestion integrada del agua es un paradigma que apunta a superar una comprension de los usos del
agua disociada de su interaccidon con otros recursos naturales y con intereses econdmicos, sociales y
ambientales, asi como con las fases del ciclo hidroldgico, diferentes usos, la territorialidad de las cuencas
o la demanda y oferta. Estos aspectos no son compartimentos estancos.

Existe amplio consenso sobre la necesidad de implementar una gestion integrada de los recursos
hidricos. Una de sus definiciones mas aceptadas se refiere a un proceso que promueve la gestion y el
desarrollo coordinados del agua, la tierra y los recursos relacionados, con el fin de maximizar el
bienestar social y econdmico resultante de manera equitativa, sin comprometer la sostenibilidad de los
ecosistemas vitales (GWP, 2000). En la agenda de desarrollo post-2015, la gestion integrada de los
recursos hidricos se considera una herramienta para poder lograr un desarrollo justo y sostenible con el
medio ambiente, en el marco de los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

La gestion integrada de los recursos hidricos tiene por objetivos tanto reducir el nivel de los CpA
como proporcionar los medios para solucionarlos, incluyendo la coordinaciéon de una variada gama de
aspectos de la gestion del agua: usos, intereses economicos, sociales y ambientales, fases del ciclo
hidrolégico, entre otros (Solanes y Jouravlev, 2005). Si bien hace tiempo que se viene impulsando el
enfoque de gestion integrada en la region y la mayoria de las autoridades de aguas se encuentran
familiarizadas con sus conceptos principales, al tiempo que practicamente todas las leyes reformadas en
la ultima década consagran de una u otra manera sus principios e institutos (Hantke-Domas, 2011), la
implementaciéon en la practica de esta vision resulta mucho mas dificil. Por lo pronto, es posible
identificar en la gestion integrada la promocion de los siguientes cambios:
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e [a utilizacién sin limite y hasta el agotamiento del recurso da paso a un uso racional y
sustentable cuyo presupuesto es la conservacion del agua. Asi, se avanza del enfoque
cuantitativo a las visiones cualitativas y cuali-cuantitativas sobre el recurso, que atienden no
solo la cantidad de agua disponible sino a su calidad y a la mutua implicancia que tienen.

e Las limitaciones evidentes de las politicas centradas de modo excluyente en la oferta se
superan a partir de enfoques que la combinan con la gestion de la demanda. Por su parte, la
consideracion exclusiva de mecanismos de asignacion del agua se complementa con el disefio
de dispositivos de su reasignacion.

e La disociacion de las aguas superficiales y subterraneas deja lugar a la consideracion unitaria
del ciclo hidroldégico que las administra en forma conjunta y en funcién de las interacciones.

e La utilizacion fragmentada por usos y sectores da paso a la gestion integrada por cuencas o
grupos de cuencas interconectadas, capaz de incorporar intereses diversos y enfatizando su uso
multiple y sucesivo.

e La planificacion rigida comienza a ser reemplazada por una planificacién dinamica, flexible y
adaptativa capaz de evolucionar al ritmo de la economia y sociedad pero también de factores
como el cambio climatico que introducen un importante grado de variabilidad e incertidumbre.

e La gestion exclusiva estatal y corporativa muestra sus limitaciones frente a una gestion abierta
con participacion de los usuarios y la sociedad en su conjunto en el disefio, implementacion y
evaluacion de las politicas de gestion del agua.

La mayoria de las opiniones coinciden en la transformacién de estos presupuestos pero la realidad
demuestra que los antiguos canones todavia priman en muchos paises y en todos los niveles. Frente a esa
brecha de efectividad, del EBDH fortalece la gestion integrada, configurandola como una premisa de
funcionamiento y no como una alternativa discrecional. No hay posibilidad de manejo sustentable, como
exigencia derivada de los derechos humanos, sin gestion integrada.

Es posible, asi, desarrollar una sinergia entre los abordajes provenientes de la gestion integrada
del agua y el EBDH: por un lado, la funcién integradora del primero ancla el segundo en el contexto
fisico del manejo de los recursos hidricos y ayuda a mitigar ciertas ambigliedades que éste presenta. Por
otro lado, el EBDH proporciona orientacion fundamental para aumentar la equidad en los procesos de
reforma de la gestion del agua y ofrece recursos discursivos vigorosos contra los desequilibrios
estructurales dentro de los marcos de gestion integrados (Tremblay, 2010).

7. Consentimiento libre, previo e informado

El primer ingrediente para el surgimiento de un CpA aparece cuando se excluye a las comunidades de la
participacién en los procesos de toma de decisiones sobre los recursos naturales existentes en sus
territorios (Laplante y Spears, 2008). El control comunitario de los recursos y el derecho de los
miembros de la sociedad para controlar la direccion de sus vidas —materializados en reclamos de acceso
a los beneficios de la explotacion o de rechazo a la recepcion de sus externalidades negativas— suelen
estar en el centro de las pretensiones y resistencias que constituyen el objeto de los CpA.

Por ejemplo, el crecimiento de la inversién en mineria ha sido directamente proporcional con el
incremento de los CpA en torno a las industrias extractivas. Las causas de esta oposicion social son
variadas. Primero, antecedentes de dafio ambiental han generado una percepcion negativa en la
poblacién sobre el desempefio de las empresas de esta industria. Por otra parte, muchas comunidades
consideran haber recibido infimos beneficios en materia de desarrollo de los proyectos extractivos, pese
a haber afrontado sus principales costos en términos sociales y ambientales. A esto se agrega la
percepcidon de las comunidades acerca de su falta de participacion en los beneficios de la actividad
minera —en especial, cuando los tributos y regalias son recaudados por el Estado central— y pérdida de
oportunidades futuras del desarrollo local. En otros casos, la empresa minera es un nuevo usuario en un
sistema al limite de sustentabilidad o ya sobreexplotado.
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Por otra parte, se destaca el mal manejo de las relaciones comunitarias por parte de varias
compaiiias mineras. Un diagnostico equivocado ha llevado a muchas empresas a creer que resulta
suficiente contar con los permisos estatales, desatendiendo la generacion de lazos con la poblacion
receptora del emprendimiento. Esa lectura binaria (Estado-empresa) ha fallado y no tiene mas cabida en
la forma de hacer negocios. Lo cierto es que en muchos casos existe falta de confianza de las
comunidades en que el proceso de otorgamiento de permisos defienda adecuadamente sus intereses y
que sus derechos se encuentren bien definidos y protegidos, todo lo cual aumenta los CpA.

Naturalmente, la problematica analizada no es patrimonio exclusivo de la industria minera. Un
caso interesante se ha suscitado en Chile, por ejemplo, con el proyecto hidroeléctrico HidroAysén. Ese
emprendimiento ha sido objeto de una larga controversia que involucra la tension entre las ventajas de la
generacion hidroeléctrica y su impacto social y ambiental. La iniciativa contempla la construccion de
cinco represas en los rios Baker y Pascua, con una capacidad conjunta instalada de 2.750 MW, la
inundacion de tierras de alto valor paisajistico y ambiental, y la instalacion de un sistema de transmision
que atraviesa cerca de 2.000 kilometros.

La aprobacion ambiental de HidroAysén en el aflo 2011 generd movilizaciones en su contra.
Asimismo, el estudio de impacto ambiental fue objeto de numerosas observaciones en el marco del
tramite ante la autoridad administrativa, relacionadas con la falta o deficiente ponderacion de varios
aspectos. En 2012, la Corte Suprema de Chile confirm6 el rechazo de varios recursos de proteccion
planteados por organizaciones sociales y ambientalistas contra la continuidad del proyecto. Sin embargo,
en junio de 2014, el Comité de Ministros de una nueva administracion gubernamental hizo lugar a
diferentes recursos de reclamaciéon y revocod la autorizacion ambiental favorable al mismo, por
deficiencias en el plan de relocalizacion de pobladores, estudio de crecidas de origen
hidrometeorolégico, impacto en la fauna autoctona, entre otras. Los titulares del proyecto han
impugnado el rechazo del Comité de Ministros ante los tribunales ambientales.

Se advierte comtinmente en los CpA en torno a los proyectos de recursos naturales e
infraestructura, que su autorizacion —tomada de acuerdo a los canales institucionales— no se vaya
acompafiada de la licencia social; es decir, la aprobacion o aceptacion del emprendimiento por parte de
la comunidad local (Schatz, 2010). Ese proceder lleva al surgimiento del CpA.

La ausencia de participacion ciudadana es inversamente proporcional al nivel de licencia social y
directamente asociada al aumento del nivel de conflictividad (Schatz, 2010). Cuando los afectados no
sienten como propias y legitimas las reglas y condiciones que se aplican para regular el emprendimiento,
se genera un ambiente propicio al conflicto. Por ello, el proceso de participacion debe ser inclusivo y
darse en el marco de un didlogo transparente entre las comunidades potencialmente afectadas,
organizaciones de la sociedad civil y sectores académicos, politicos y economicos involucrados.

En ese contexto, una de las formas de hacer frente a las causas subyacentes de los CpA pasa por la
participacion de las comunidades y grupos afectados en la elaboracion y ejecucion de los proyectos, con
el fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado. Este abordaje constituye el siguiente paso
logico en la evolucidon de la relacidn entre las empresas y las comunidades, ya que es un modelo de
participacion de los interesados que permite hacer frente a las causas de las resistencias comunitarias a
los proyectos (Laplante y Spears, 2008).

Los procesos de consentimiento libre, previo e informado —que pueden consistir en consultas
populares, encuestas, designacion de representantes o cualquier otra forma que permita expresar el
consenso social (McGee, 2009)— pueden permitir a los sujetos de los CpA salir de sus posiciones
defensivas para asumir roles proactivos en los que aquellas empresas que mantienen el consentimiento
de las comunidades en las que operan obtengan ventajas competitivas y las comunidades que tienen
acuerdos vinculantes con las empresas logren un mayor control sobre los procesos de desarrollo de los
que depende su futuro. La participacion cumple, de ese modo, un rol beneficioso para todos los actores.
Cuando la comunidad puede expresar sus reparos o rechazo al proyecto antes de su inicio por conducto
de los canales institucionales, los resultados de la discusidén pueden ser asimilados y superados a través
del didlogo y la negociacién, evitando bloqueos y “puntos muertos” al momento de la implementacion.

53



CEPAL - Serie Recursos Naturales e Infraestructura N° 171 Analisis, prevencion y resolucion de conflictos por el agua ...

A nivel juridico, el consentimiento libre, previo e informado ha sido principalmente reconocido en
relacion a la propiedad de las comunidades indigenas sobre sus tierras. La Corte IDH acept6 la nocion en
el caso del Pueblo Saramaka, estableciendo el triple estandar de consulta y consentimiento, estudios de
impacto y participacion en los beneficios como requisito para la validez de emprendimientos productivos
en los territorios de las comunidades. En ese caso, el ordenamiento doméstico de Suriname solamente
garantizaba a la comunidad el derecho al uso de la tierra, pero no aseguraba el derecho a controlar
efectivamente el territorio sin injerencias externas. Los principales perjuicios provenian de concesiones
mineras y forestales que ponian en riesgo la integridad de las tierras de los Saramaka. La Corte IDH
enfatizo que el derecho de propiedad de ese pueblo implicaba la previa delimitacion de las tierras como
paso para el otorgamiento de un titulo legal de propiedad que conlleve la posibilidad de uso de los recursos
naturales, especialmente porque de ello depende la preservacion del estilo de vida propio de ese pueblo.

En ese marco, la Corte IDH establecid que el respeto de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en relacion con los pueblos indigenas demanda siempre la efectiva participacion de
la comunidad, de acuerdo a sus costumbres y tradiciones, respecto de cualquier plan de desarrollo,
inversion, exploracion o explotacion que pretenda realizarse en su territorio. Esta obligacion implica que
el Estado debe aceptar y divulgar informacion, que las consultas deben ser de buena fe, por medio de
procedimientos culturalmente adecuados y con el objetivo de alcanzar el consenso. Ademas, la consulta
debe hacerse efectiva desde el primer momento de elaboracion del proyecto y teniendo en cuenta los
métodos propios de la comunidad para la toma de decisiones, especialmente el tiempo que ellos puedan
insumir. El gobierno también debe garantizar que la comunidad conozca fehacientemente los riesgos
involucrados, tanto para la salud como para el medio ambiente.

Adicionalmente, en aquellos emprendimientos que impliquen un mayor impacto en el territorio, el
gobierno no so6lo debe consultar a la comunidad, sino obtener su consentimiento libre, previo e
informado. La mera consulta es insuficiente en estos casos. En segundo lugar, el Estado debe garantizar
que la comunidad reciba un beneficio o rentabilidad razonable de cualquier emprendimiento en su
territorio. Tercero, el Estado debe garantizar que ninguna concesion sera otorgada en territorio de la
comunidad a menos y hasta que entidades independientes e idoneas técnicamente, bajo la supervision
estatal, ejecuten un estudio previo de impacto ambiental y social. Toda concesion administrativa de
derechos de explotacion sobre el agua que no cumpla estos tres requisitos configura una violacion a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Pues bien, pese a que la idea del consentimiento libre, previo e informado ha sido principalmente
reconocida en relacién a la propiedad de las comunidades indigenas sobre sus tierras, desde una
perspectiva mas holistica, es necesario explorar la posibilidad de extrapolar esa estrategia a la
prevencion de CpA en general; es decir, aquellos que involucren a todo tipo de comunidades. No es
necesario que haya un lazo cultural ancestral para tener derecho a incidir en la utilizacién de los recursos
naturales de los cuales depende la vida de una poblacion.

Es importante destacar, sin embargo, que la conveniencia de recabar el consentimiento de las
poblaciones locales como forma de prevenciéon de los CpA no significa que ellas sean soberanas o
puedan conducirse irrazonablemente. El agua es un recurso estratégico con funciones econdmicas,
sociales y ambientales que transcienden largamente la escala local y que —por lo tanto— debe ser
tratado con una visién integral y de interés publico (Jouravlev, 2003). Los problemas de planificacién
hidrologica, evaluacion de los recursos hidricos, asignacion del agua y control de la contaminacion so6lo
pueden ser racionalmente manejados a nivel de cuenca o grupo de cuencas interconectadas. Una
fragmentacion en la gestion del agua por jurisdiccion local afectaria el sistema de manera adversa,
promoviendo la generacidn y transferencia de externalidades negativas entre sus unidades, dificultando
el manejo de los CpA e incrementando los costos de transaccion.

De modo que propender a lograr el consentimiento de las comunidades no significa, sin mas,
conferirles el poder de vetar infundadamente cualquier iniciativa en su territorio. De admitirse esa
alternativa, las politicas de desarrollo quedarian desmanteladas y a merced del unilateral criterio de cada
una de las poblaciones locales. El logro de las metas de desarrollo humano que aspiran alcanzar los
paises depende necesariamente de la eficacia de las politicas economicas en todo el territorio nacional y
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no solo en algunos lugares. El éxito de estos procesos de desarrollo depende de la vision de conjunto y la
integralidad, mientras que la fragmentacion y el aislamiento suelen transformarse en su principal
obstaculo. En ese marco, la proteccion de los intereses de las poblaciones no pasa por la adopcidn de
posturas radicalizadas ni por la incomunicacién, sino por un debate publico robusto, inclusivo y
fundamentado sobre lo que quieren las comunidades, por lograr instancias de coordinacion y de
participacion en los beneficios de emprendimientos en sus territorios y por garantizar una adecuada
regulacion y fiscalizacion del desempefio de los agentes publicos y privados.

Una forma de superar resistencias infundadas o practicas abusivas puede darse a través del test de
proporcionalidad, que sirve para resolver situaciones en las que la adopcion de medidas regulatorias
conlleva la restriccion de derechos, permitiendo determinar si esa restriccion se encuentra justificada
desde una vision de conjunto de todos los derechos en juego. Este principio implica que la viabilidad del
emprendimiento frente a la afectacion de intereses comunitarios dependera de la verificacion sucesiva de
cuatro factores: i) finalidad legitima de la restriccion, esto es, que el Estado procure proteger con el
proyecto un fin valido de acuerdo a la legislacion aplicable; ii) adecuacidon entre esa finalidad y los
medios utilizados, es decir, que los cauces a los que ha recurrido el Estado para el logro del objetivo sean
aptos o idoneos para su consecucion; iii) necesidad del medio elegido para conseguir la finalidad
perseguida: es decir, que no existan medios menos lesivos del derecho en juego para lograr el objetivo
propuesto'’; y iv) proporcionalidad estricta entre el beneficio obtenido y el sacrificio impuesto: esto es,
que el “costo” inherente al proyecto no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se
obtienen con su implementacion.

La resolucion de una oposicion local a un determinado proyecto demandara verificar que se
persigue una finalidad legitima con el emprendimiento, que los medios utilizados para ello son idoneos y
necesarios, por no existir otros menos restrictivos, y que la iniciativa presenta un equilibrio entre el costo
impuesto a los intereses y derechos locales, por un lado, y el beneficio que ese sacrificio reporta a otros
derechos en juego a nivel nacional, por el otro. En caso de responderse afirmativamente este test, la falta
de consentimiento a nivel local no deberd considerarse un dbice al emprendimiento, aunque —
naturalmente— la alternativa de la imposicion serd el Gltimo recurso si de lo que se trata es de reducir la
conflictividad. Este escrutinio debe ser aplicado tanto por la autoridad administrativa como por los
tribunales, en el ambito de sus respectivas competencias.

La inclusién del consentimiento libre, previo e informado como politica general para la
aprobacién de proyectos relacionados con los recursos hidricos, puede contribuir a prevenir y superar
muchos CpA. Esta estrategia favoreceria tanto los intereses de las empresas —que evitarian ver
bloqueados sus proyectos por resistencias comunitarias— como los de las poblaciones y gobiernos de las
zonas afectadas, que podrian revertir los problemas tradicionales que han caracterizado los vinculos con
las industrias extractivas.

8. Mecanismos judiciales y administrativos

La falta de herramientas para articular salidas consensuadas o imponer soluciones imperativas para las
partes se traduce en la permanencia del CpA, lo cual demora proyectos, inversiones y perjudica la
conservacion del recurso. En este escenario, la inexistencia de un sistema eficaz y oportuno de
resolucion de conflictos constituye una grave falencia para la gobernabilidad del sector. Sin la opcion del
tercero decisor, las partes que se benefician del status quo en un conflicto no tienen incentivos para
negociar soluciones (Solanes y Jouravlev, 2005).

El ambito usualmente predispuesto para la solucion de las controversias entre particulares y entre
estos y los poderes publicos en el Estado de derecho es el poder judicial, que sigue siendo clave para el
EBDH en pro de la justiciabilidad y exigibilidad de los derechos. Este rol debe complementarse con el
disefio y la promocién de mecanismos alternativos de resolucion y prevencion de conflictos.

' Esto es especialmente importante para proteger a la poblacion local de medidas que en realidad pueden ser sustituidas por otras que

generen un impacto menor, pero que muchas veces son descartadas por visiones de corto plazo o por su mayor costo.
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Los conflictos entre usuarios de agua pueden caer bajo la orbita jurisdiccional especifica prevista
por las leyes de aguas, pero la mayoria de los CpA no se producen entre sujetos considerados
estrictamente usuarios por la legislacion, sino que involucran a no usuarios y su objeto no se circunscribe
al agua sino que muchas veces tiene y adquiere ademas caracter ambiental o social. Lo cierto es que la
complejidad de este tipo de controversias ha puesto de manifiesto la falta de aptitud de la estructura
administrativa y judicial tradicional para el procesamiento y solucidon de conflictos (véase el recuadro 4).

Cuando los conflictos entre usuarios son diferidos a drganos judiciales en primera instancia, las
dificultades que los mismos presentan son variadas, desde el costo de acceso a la jurisdiccion hasta la
falta de aptitud y la demora para la solucion de los CpA. Los tribunales ordinarios en la mayoria de los
paises carecen de las herramientas para resolver de manera adecuada y rapida los CpA, especialmente
porque el conocimiento que tienen del caso es siempre parcial, no son especialistas y las reglas que rigen
los procedimientos civiles no son las adecuadas para tratarlos. En respuesta de esta situacion, varios
paises han procedido a la creacidon de jurisdicciones especiales, fiscalias o procuradurias ambientales
para hacer frente a procesos o litigios que involucran una multiplicidad de actores, demandas cruzadas,
complejidad técnica, conocimiento especializado y cuyo eje estd puesto en la prevencién mas que en la
reparacion, que caracterizo al fuero civil tradicional.

Una alternativa al paradigma judicialista, con o sin mediacidon previa, puede ser la atribucion de
jurisdiccion primaria —doctrina desarrollada en los Estados Unidos— a la autoridad administrativa del
agua, en especial cuando la resolucion de la controversia requiera una especial experiencia técnica o
cuando se procure asegurar la uniformidad y consistencia en la interpretacion de las regulaciones
disefiadas para una gestion coordinada del recurso, en vez de librarla a los criterios heterogéneos o aun
contradictorios que podrian resultar de las decisiones de los tribunales.

La asignacién de capacidad de resolucién administrativa de CpA con base en la especial
idoneidad técnica y en la vision integral de la autoridad del agua puede ser una herramienta util por su
mayor flexibilidad, informalismo y celeridad, asi como por su menor costo. La racionalidad de asegurar
a las autoridades de agua este papel es que, por un lado, se decide en funcidén de conocimiento técnico,
mientras que por el otro, se alivia la situacion de los organos judiciales, normalmente no versados
técnicamente y ademdas generalmente congestionados. Sin embargo, por resguardo constitucional,
siempre debe quedar a las partes la posibilidad de obtener una revision judicial suficiente de lo decidido,
aun reconociendo un alto grado de deferencia ante las decisiones de la autoridad correspondiente en
cuestiones que requieren conocimientos técnicos especificos.

Los Estados deberian estudiar, entonces, la posibilidad de poner a disposicion de las partes en
conflicto mecanismos de reclamacién extrajudiciales eficaces, como parte de un sistema publico integral
de solucion de los CpA que complemente los mecanismos judiciales, ain cuando no pueda sustituirlos.
La posibilidad de utilizar instancias mas informales y dindmicas de tratamiento de los reclamos que
cumplan estandares de legitimidad, accesibilidad, previsibilidad, equidad, transparencia y
compatibilidad, puede constituir un gran paso en la reduccién de la conflictividad.

Sin embargo, es importante procurar que los mecanismos administrativos no se transformen en
meros ritualismos. Ello ocurre, por ejemplo, cuando su inutilidad queda demostrada en la practica, por la
falta de independencia necesaria, porque falten los medios para ejecutar las decisiones o por retardos
excesivos en el tratamiento y solucion de los asuntos. La implementacion de tribunales administrativos
especializados solo resulta eficaz cuando se los dota de autonomia, recursos, estabilidad, relativa
independencia y profesionalismo. De otra forma, mas que una ventaja, terminan siendo una carga u
obstaculo adicional para el usuario en el camino hacia la revision judicial de la decision.

Para que estas instancias funcionen como alternativas reales para superar los CpA, su disefio debe,
ademas, reconocer y resolver los factores de desigualdad de los sujetos del conflicto. Para hacerlo, deben
contemplarse medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias —economicos, culturales o sociales— que impidan la defensa eficaz de los propios
intereses. Si no existen esos medios de compensacion, no podra decirse que quienes se encuentran en
desventaja se benefician de un debido proceso en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esos
obstaculos y, por lo tanto, las instancias administrativas no seran eficaces para reducir los CpA.
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IV. Conclusiones y recomendaciones

Los CpA podrian ser prevenidos y resueltos de un modo mas eficiente si los modelos de gobernabilidad
comenzaran a reflejar los cambios de enfoque sobre los recursos hidricos, dando lugar a perspectivas
integrales, cooperativas y participativas. Las estrategias del EBDH buscan generar aquellas herramientas
de politicas publicas novedosas que el escenario actual demanda, pero que todavia no se han visto
receptadas en los marcos legislativos, los disefios institucionales, ni en el comportamiento de los agentes
publicos ni privados o no han sido ampliamente aplicadas.

A. El analisis de los conflictos

Constituye una instancia crucial y previa a la adopcion de las medidas para su prevencién o solucion,
atento que medidas inapropiadas, por errores de analisis o de calculo, no so6lo corren el riesgo de fracasar
sino que pueden conducir incluso a su recrudecimiento, intensificacion o prolongacion. El analisis o
monitoreo de los conflictos debe mantenerse en el tiempo, habida cuenta de la tendencia indubitable de
la mayoria de ellos a persistir ¢ incluso resurgir. Aun cuando el conflicto haya alcanzado una aparente
solucion o equilibrio, el mismo se mantendra en estado latente. A este respecto, resulta imprescindible
un enfoque interdisciplinario y un particular conocimiento de la historia y las condiciones locales, pues
el agua muchas veces no constituye mas que el emergente de un conflicto anterior y de otra naturaleza.

B. La prevencion de los conflictos

Los conflictos deben prevenirse desde las instancias mismas de planificacion, columna vertebral de la
gestion integrada de los recursos hidricos, que debe incorporar elementos de planificacion adaptativa y
de manejo integrado de cuencas, que contribuiran a evitar conflictos a futuro, en el incierto escenario que
el cambio climatico plantea para los recursos hidricos en cada pais, cuenca o region.

Los planes deben necesariamente ser sometidos a un riguroso proceso de evaluacion economica,
social y ambiental donde se ventilen costos y beneficios, economicos y sociales, alternativas disponibles,
impactos ambientales, medidas de mitigacién y adaptacion, etc. Debe garantizarse la disponibilidad y
publicidad de la informacién y facilitar su acceso. En este proceso resulta capital la adopcién de
mecanismos que permitan la participacion auténtica de todos los actores involucrados, entendiendo por
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tal la informada, con posibilidades reales de incidir en las decisiones, tanto de usuarios de agua en
sentido estricto como de ciudadanos en general.

Debe establecerse claramente el orden de prioridades para el otorgamiento de los derechos, para
su abastecimiento y las condiciones de subsistencia y la preservacion de flujos o caudales por razones
ecologicas, asi como para garantizar su aplicacion transparente por parte de las autoridades. Debe
vigilarse, ademas, el cumplimiento estricto del principio segin el cual los usos comunes o de
subsistencia vinculados al DHAS tienen prioridad sobre los especiales teniendo en cuenta todas sus
implicancias y efectos acumulativos.

C. La solucion de los conflictos

Los CpA son de dificil solucién, por la cantidad de actores, intereses y sectores involucrados. Su
tendencia a resurgir transforma toda solucidn en provisoria y precaria de donde se hace imprescindible la
anticipacion, para evitar y prevenir su produccion.

El dialogo, la negociacion y la mediacion son instrumentos claves que permiten a los interesados
participar activamente y apropiarse de la decision frente al paradigma de solucion judicial que no deja de
ser percibida como decision impuesta. Pueden existir multiples instancias para la solucion de los CpA, a
condicién de que el tercero facultado para su resolucidn sea imparcial, independiente y cuente con los
elementos para hacerlo adecuadamente. La sola existencia de un tercero realmente imparcial e
independiente capaz de resolver el conflicto constituye un incentivo a las partes para alcanzar un acuerdo
y como tal para prevenir conflictos.

En definitiva, los desafios que plantean los CpA pasan por el fortalecimiento de la gobernabilidad
hidrica, por la superacion de las miradas de corto plazo que conducen a la desatencion de la tematica y la
consiguiente debilidad de las instituciones encargadas de llevarla adelante, la fragmentacion en la
gestion, tanto territorial como sectorial y la deficiente cultura del agua.

D. Recomendaciones
e Fortalecer, adecuar y formalizar los marcos normativos, tanto como las capacidades
institucionales para su aplicacion efectiva.

e Aplicar e integrar el EBDH a la gestion del agua e incorporar el DHAS en las intervenciones
sobre los recursos hidricos.

e Ampliar los sujetos legitimados para el monitoreo y proteccion de los recursos hidricos
adecuando los procedimientos administrativos y judiciales.

e Aplicar el principio de maxima divulgacién a los recursos hidricos, obligando al Estado a
generar y difundir de oficio informacién sobre su estado actual y el impacto de la accion
humana sobre ellos.

e Promover la participacion efectiva exigiendo el consentimiento, previo, libre e informado de
las comunidades afectadas por emprendimientos, sujeto al principio de proporcionalidad.

e Fomentar el didlogo, la mediacion y el establecimiento de instancias administrativas
imparciales de resolucion de los CpA, sujetas a control judicial suficiente.
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