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subterrdneas, teniendo en cuenta las
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Introduccion

Las aguas subterraneas representan un porcentaje consistente de las
aguas dulces de la Tierra (se estima que se trate del 97%)" y, en muchos
casos, no quedan confinadas en el territorio de un Unico Estado, sino
mas bien se encuentran en acuiferos compartidos entre dos o méas Esta-
dos? e incluso en el subsuelo de los océanos?®.

A pesar de la relevancia practica y juridica del tema, el derecho
internacional publico se ha desarrollado principalmente alrededor del
concepto de rio o lago internacional, por su rol como criterio fisico de
delimitacién de las fronteras estatales y por su importancia para fines

*Doctora en Derecho, Universita degli Studi di Trento, Italia. Profesora, Universidad de los
Andes, Santiago, Chile. Correo electrénico: sbertazzo@uandes.cl

' Se excluye del computo el agua que se encuentra congelada en los casquetes y glacia-
res polares. UNESCO WWAP 2006, 121.

2 IGRAC UNESCO-IHP 2015.

® Post et al. 2016. Ver MarTIN-NAGLE 2016.
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de navegacién, omitiendo referirse a las aguas no superficiales. Este vacio
regulatorio se debe a una pluralidad de causas, entre las cuales es posible
mencionar la falta de informacién, pese a los recientes esfuerzos?, sobre la
ubicacioén, posibilidad de explotacién y efectiva disponibilidad de los acuife-
ros (se habla al respecto del “lado oscuro” del ciclo hidrolégico)® y, por otra
parte, la resistencia de los Estados frente al riesgo (real o imaginario) de per-
der soberania sobre los recursos que se encuentran en su subsuelo®.

Sin embargo, sobre todo en las Gltimas décadas, la doctrina y el de-
recho internacional publico han empezado a prestar mayor atencién a los
temas relacionados con las aguas subterraneas, especialmente gracias a la
labor de la Comisién de Derecho Internacional (de aqui en adelante también
CDI) y de la International Law Association (de aqui en adelante también ILA).
En particular, la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre el derecho de los
usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navega-
cion’, de 1997, que entrd en vigor a nivel internacional en 20148 (todavia no
ratificada por Chile), no excluye su aplicaciéon a los acuiferos; al revés, como
se verd mas adelante, la definicion de curso de agua internacional contenida
en el articulo 2 del aludido instrumento es bastante amplia, aunque parece
requerir una “conexién hidrogeolégica” entre las aguas subterraneas y las
superficiales compartidas, lo que en la practica puede darse con frecuencia.
Paralelamente, se ha consolidado un conjunto de reglas, en la doctrina y en
el soft law internacional, que se refieren mas precisamente a los acuiferos,
entre las cuales destaca la Resoluciéon aprobada por la Asamblea General el
11 de diciembre de 2008, sobre el derecho de los acuiferos transfronterizos’
(en adelante “Proyecto”). A nivel regional, por otra parte, los acuerdos mul-
tilaterales sobre la gestién de acuiferos compartidos son escasos'®, pero hay
un creciente interés, lo que demuestra también la reciente celebracion del
Acuerdo sobre el Acuifero Guarani entre Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay,
de 2010™.

En definitiva, estas iniciativas acreditan el abandono de la visidn tradi-
cional del derecho internacional publico, enfocada exclusivamente en los rios

4 MoviLLa Pateiro 2014, 50.

> Moviia 2014, 41. ComMo SE SENALA, LA PRESENCIA DE UN ACUIFERO PUEDE SER DETECTADA A VECES SOLO A
TRAVES DE tecnologias como la perforaciéon y el rastreo de isétopos, MecHLEm 2009, 809.

¢ McCarrrey 2007, 485.

7 Convencién sobre el derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines
distintos de la navegacion (New York, 21 de mayo de 1997). Sobre la Convencién hay muchos
trabajos doctrinarios, nosotros recomendamos: TANzI y Arcarl 2001; McCaFrrey 1998.

8 Sobre las dificultades del proceso de entrada en vigor nos remitiremos a Satman 2007.

? Resolucién aprobada por la Asamblea General el 11 de diciembre de 2008. El derecho de los
acuiferos transfronterizos. Publicada en 15 de enero de 2009, A/ RES/63/124.

0 MecHLEM 2012, 16. VER MoviLLa PaTeEirRO 2016.

" Acuerdo sobre el Acuifero Guarani entre la Republica Argentina, la Republica Federativa del
Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay (San Juan, Republica Ar-
gentina, 2 de agosto de 2010). En doctrina ver Amore 2011.
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y lagos internacionales, y el descubrimiento de la relevancia préctica y de las
implicancias juridicas de los acuiferos transfronterizos.

El objeto del presente trabajo es justamente presentar y analizar los
avances acerca de este tema, identificar las normas aplicables y las lagunas o
inexactitudes existentes y, en particular, verificar cémo las reglas en materia
resuelven los roces y conjugan —en relacién con la gestion de los acuiferos in-
ternacionales— los dos grandes principios generales del DIP: la soberania terri-
torial (y sobre los recursos naturales) y la prohibicién de dafios transfronterizos.

I. Acuiferos, aguas subterrdneas y sus implicancias internacionales

En primer lugar, es esencial aclarar —a la luz de los documentos adoptados
por organismos o juristas internacionales'?~ los conceptos que se ocuparan
a lo largo del articulo, en particular los de acuifero y de aguas subterraneas,
con el objeto de circunscribir el objeto de la investigacion.

A nivel internacional, encontramos una definicién de acuifero en el
Glosario Hidroldgico Internacional de la UNESCO y de la Organizacién
Meteorolégica Mundial (OMM), que lo describe como una formacién geo-
|6gica permeable capaz de almacenar, transmitir y proporcionar cantidades
aprovechables de agua’. Como ha sido sefialado, el acuifero no se presenta
como un “rio subterrdaneo”, sino méas bien como un sistema de aguas entre si
conectadas, en constante movimiento'™ o como un “embalse subterrdaneo”'.
Las aguas subterraneas son exactamente las que se encuentran en la zona
saturada del subsuelo’ y de la cual se pueden extraer'. Entre los dos con-
ceptos, existe, por lo tanto, una relacién de contenedor (acuifero) - contenido
(aguas subterraneas).

Por otra parte, a nivel juridico, las definiciones de aguas subterréaneas
son escasas y generalmente incluidas en trabajos doctrinarios, como en las
Reglas de Berlin de 2004, elaboradas por la ILA', o en normas de aplicacion
regional®. La Convencién de 1997 no aclara cuéles son las aguas subterra-

2 En consideraciéon al enfoque del articulo, hemos ocupado las definiciones adoptadas por la
comunidad y la doctrina juridica internacional. Sin embargo, cabe mencionar que sobre los mis-
mos temas existen trabajos de expertos en hidraulica e hidrogeologia, entre los cuales nos han
recomendado la obra de CusTtopio ¥ Liamas 1983.

* OMM; UNESCO 2012, 18.

4 MoviLa 2014, 42-43.

5 CusTopio Y LLamas 1983, 259.

' OMM; UNESCO 2012, 152. La zona saturada es la parte de una formacién acuifera en la que
todos sus huecos estan llenos de agua, ver p. 295; mientras la zona no saturada es la zona del
subsuelo situada por encima del nivel fredtico en la que los huecos estan llenos de aire y agua, y
la presion del agua es menor que la presion atmosférica, p. 361.

7 ILC 2008, 36.

'8 ILA 2004. Ver en particular el articulo 3, N° 11.

% Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por
la que se establece un marco comunitario de actuacién en el ambito de la politica de aguas. DO
L 327, 22.12.2000, p. 1-73, en particular su articulo 2, N° 2.
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neas, aunque las mismas estan expresamente mencionadas en la definicion
de curso de agua internacional, como se precisard mas adelante. Ademas, en
los més recientes instrumentos internacionales la nocidon de aguas subterra-
neas ha sido reemplazada por la de acuifero, que es reputada mas correcta
desde la perspectiva cientifica?®. Por ejemplo, el Proyecto de articulos sobre
el derecho de los acuiferos transfronterizos define “acuifero” una formacion
geoldgica permeable portadora de agua, situada sobre una capa menos per-
meable, y el agua contenida en la zona saturada de la formacién?'. En este
sentido, Ilama la atencion la falta de diferenciacidon entre el contenedor (el
acuifero, es decir la formacion geoldgica) y el contenido (las aguas subterra-
neas)??, que podria dar lugar a conflictos de aplicaciéon entre el Proyecto (si se
convirtiera en un instrumento vinculante) y la Convencién de 1997, en la cual,
como se vera, se adoptan clasificaciones distintas.

¢Cuando la existencia de un acuifero puede llegar a tener consecuencias
relevantes para las relaciones internacionales?

La respuesta a la pregunta anterior encuentra su punto de partida en
un informe elaborado por el profesor argentino Julio Barberis, en el cual
se identificaron cuatro situaciones concretas en que un acuifero (entendido
como el conjunto de aguas subterraneas) podia considerarse como un recur-
so compartido:

a)  "Un acuifero confinado [segun la definicion de la doctrina internacional
los acuiferos confinados son los que cuentan con una base y una capa
superior impermeables que atrapan las aguas subterrdneas en el sub-
suelo®] que se halla dividido por un limite internacional. Este acuifero
no esta vinculado hidraulicamente con otras aguas subterraneas ni con
aguas superficiales y, por lo tanto, solo él constituye el recurso natural
compartido”.

b)  Un acuifero que se encuentra integramente en el territorio de un Estado,
pero que esté vinculado hidradulicamente con un rio internacional.

c)  Un acuifero situado integramente en el territorio de un Estado y que re-
sulta vinculado hidraulicamente con otro acuifero de un Estado vecino.

d) Los acuiferos que se encuentran integramente en el territorio de un Es-
tado, pero cuya zona de recarga se halla en el extranjero?.

20 EcksTeIN 2007, 551, para quien: “from a hydrogeological perspective, it is inconceivable that
any authority could manage and regulate ground water without considering the aquifer matrix
and the interrelated adjacent formations”. Ver también DeL CasTiLLo-LaBoroe 2010, 5.

21 Articulo 2, letra a). En la letra b) se precisa que el “sistema acuifero” consiste en “una serie de
dos o mas acuiferos que estan conectados hidraulicamente”.

22 McInTyrRe 2011, quien se manifiesta claramente a favor del establecimiento de regimenes se-
parados aunque paralelos para la formacion geoldgica y para las aguas compartidas que confor-
man un acuifero transfronterizo.

2 EcksTEIN y EcksTeIN 2003, 217.

24 BARBERIS 1986, 45-46.
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Esta clasificacién ha sido refinada por autores posteriores, el jurista Ga
briel Eckstein y el gedlogo Yoram Eckstein?, los cuales prefirieron referirse a
seis modelos:

a) Un acuifero no confinado que se encuentra conectado hidraulicamente
con un rio; ambos fluyen a lo largo de una frontera internacional (es de-
cir, el rio demarca la frontera entre los dos Estados).

b)  Un acuifero no confinado, cruzado por una frontera internacional, y co-
nectado hidraulicamente con un rio que también es atravesado por la
misma frontera internacional.

c)  Un acuifero no confinado que fluye a través de una frontera internacio-
nal y se encuentra hidraulicamente conectado con un rio que fluye com-
pletamente dentro del territorio de un Estado.

d) Un acuifero no confinado que se encuentra completamente en el terri-
torio de un Estado pero que esta hidraulicamente conectado con un rio
que fluye a través de una frontera internacional.

e) Un acuifero confinado, no conectado hidrdulicamente con ninguna masa
de agua superficial, con una zona de recarga (situada probablemente en
una parte no confinada del acuifero) que cruza una frontera internacio-
nal o que se encuentra situada completamente en otro Estado. En esta
categoria recaeria el Acuifero Guarani, que fluye bajo Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay.

f)  Un acuifero transfronterizo que no se encuentra relacionado con ningun
tipo de masa de agua superficial y resulta desvinculado del ciclo hidro-
l6gico porque carece de cualquier tipo de recarga significativa. Se trata
de acuiferos (confinados o no confinados) que contienen aguas antiguas,
no son recargables y no pueden ser explotados de forma sostenible. En
este Ultimo modelo podria recaer las asi llamadas aguas fésiles, como
por ejemplo el acuifero del Sahara nororiental?.

La lista propuesta por estos autores no quiere ser exhaustiva y abarcar
—geolégicamente hablando- todas las formas en que los acuiferos pueden
presentarse en la Tierra; sin embargo, permite identificar a grandes rasgos
los casos en que la presencia de recursos hidricos en el subsuelo puede deri-
var en conflictos entre dos o mas Estados por su explotacion o tutela.

Para entender qué reglas se aplican a las distintas tipologias de acuifero
es necesario volver a revisar las disposiciones de los distintos instrumentos
internacionales, cuyo dmbito de aplicaciéon depende de las definiciones con-
tenidas en el mismo. A este propdsito cabe recordar que la Convencién de
1997 se refiere al curso de agua internacional como “un sistema de aguas de
superficie y subterrdneas que, en virtud de su relacion fisica, constituyen un

% EcksTEIN y EcksTein 2003, 201-258.
26 MoviLLa 2014, 55.
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conjunto unitario y normalmente fluyen a una desembocadura comdn” (articulo
2, letra a). Este curso llega a ser de caracter internacional si algunas de sus
partes “se encuentran en Estados distintos” (articulo 2, letra b). En el comen-
tario se precisa que el mismo concepto se aplica a “un sistema hidrogeo-
l6gico integrado por varios componentes diferentes a través de los cuales
fluyen las aguas tanto de superficie como subterraneas. Esos componentes
abarcan rios, lagos, acuiferos, glaciares, embalses y canales. En la medida en
que estan interrelacionados, esos componentes forman parte de un curso de
agua (...). Asi, parte de las aguas de un caudal pueden infiltrase por debajo
de su lecho, extendiéndose méas allé de las riberas del caudal, para volver a
emerger en él, fluir a un lago que desagua en un rio, ser desviadas por un
canal hacia un embalse, etc.”?. A la luz de esta definicién, las aguas subte-
rréneas se someten al régimen de la Convencién de 1997, lo que no habia
sido previsto originariamente en los trabajos de la CDI, aunque parte de la
doctrina estaba a favor de dicha inclusion?. Si se quisiera ocupar la clasifica-
cion de Eckstein y Eckstein, recaerian sin duda en el campo de aplicacién de
las normas convencionales los Modelos a), b) y d). Sin embargo, resultarian
excluidos los acuiferos confinados de los Modelos e) y f), por no verificarse
la condicién de contar con una desembocadura comun. Por lo tanto, no se
podria aplicar la Convencién a los acuiferos confinados no relacionados: las
aguas fosiles, por ejemplo, pero tampoco a los acuiferos que se recargan por
infiltracion del agua de lluvia y que desembocan directamente en el mar o
en otro acuifero, o ellos mismos constituyen el punto final debido a la eva-
poracién?, o tienen multiple termini, o sea, descargan sus aguas en cuencas
hidrograficas distintas®. Otro punto que resulta debatido dice relacién con
el factor que determina el caracter internacional del curso de agua: ;Debe
necesariamente tratarse de aguas subterrdneas hidrolégicamente conecta-
das con una masa de aguas superficiales internacional? o ;pueden las aguas
subterrdneas considerarse internacionales porque ellas mismas cruzan las
fronteras interestatales? La doctrina mas autorizada, con la cual se concuerda,
opta por la segunda solucién, argumentando que el mismo articulo 2, letra
b), de la Convencidn se refiere a las “partes” del curso de agua: es suficiente
que una de esta (independientemente de su ubicacién en el subsuelo o en la
superficie) se encuentre en un Estado distinto de las otras para que el recurso
hidrico se repute internacional y por lo tanto se someta al régimen de la Con-
vencion®'. En virtud de esta interpretacién, las normas convencionales serian
entonces aplicables a los acuiferos del Modelo c) de Eckstein y Eckstein.

27 CDI 1994, 96.
2 CDI 1991, parrafo 26.
29 MecHLEM 2009, 805-806.

* MecHLem 2009, 806, que menciona el caso del Donauversinkung (el “hundimiento del Danu-
bio”), resuelto por el Staatsgerichtshof aleman en 1927 y recuerda que este rio estd conectado
con aguas subterraneas que desembocaban en la cuenca del rio Rin. El caso se analiza con ma-
yores detalles en el Séptimo Informe del Relator Especial, parrafos 39-43.

31 MoviLia 2014, 184.
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Ahora bien, vimos que el Proyecto abandona la nocién de aguas subte-
rraneas en favor de la de acuifero o sistema acuifero®. De acuerdo a la defi-
nicién del Proyecto, un acuifero se califica como transfronterizo cuando sus
partes quedan situadas en distintos Estados®.

Como se precisa en el comentario de la CDI, la idea es abarcar tanto los
acuiferos conectados como los confinados, los recargables como lo no recar-
gables, siempre que contengan agua dulce (freshwater) —o, cuanto menos,
con una tasa de salinidad muy baja (lo que permitiria cubrir también los acui-
feros costeros que interactian de alguna forma con el agua salada)- y facil-
mente extraible, con exclusién, por lo tanto, de aguas que se encuentran en
poros en forma de vapor®. Sin embargo, este propdsito de llegar a una nor-
mativa omnicomprensiva resulta frustrado en la practica por la misma redac-
cion de la definicion de acuifero transfronterizo. En efecto, aplicando las defi-
niciones del Proyecto, los acuiferos correspondientes a los Modelos d) y ) de
Eckstein y Eckstein no quedarian incluidos en el &mbito de aplicacién de este
instrumento: en el primer caso porque el acuifero no cruza fronteras estatales
(pero al ser conectado con un rio internacional se le podria aplicar la Conven-
cion de 1997), en el segundo modelo la exclusién operaria todas las veces en
que el acuifero se encuentre en el territorio de un Estado, aunque la zona de
descarga (que no es “parte” del acuifero, segiin la nocién adoptada) quede
situada en otro Estado.

En conclusion, si el Proyecto se convirtiera en un acuerdo vinculante y
entrara en vigor, la disciplina de los acuiferos quedaria contenida en dos ins-
trumentos diferentes, que parcialmente se sobreponen (respecto de los Mo-
delos a), b) y c), es decir la gran parte de los acuiferos no confinados) y que,
ademas, podrian presentar problemas de compatibilidad dado el enfoque
distinto (la Convencién de 1997 sobre las “aguas subterraneas” y el Proyecto
sobre los acuiferos).

[I. Normas generales aplicables a los acuiferos internacionales

Las aguas subterraneas -y los acuiferos, con las limitaciones que hemos vis-
to— quedan sujetas a la Convencién de 1997. Este instrumento, que ha sido
el fruto de la acuciosa labor de la CDI, quiso recoger las normas consuetudi-
narias® y, por lo tanto, constituye el punto de partida para entender cuales
son las obligaciones (y los derechos) de los Estados que comparten recursos
hidricos. Recordamos, asimismo, que esta Convencién puede considerarse
un hito en la evolucién del derecho internacional de los cursos de agua in-
ternacionales, tanto por su enfoque en usos distintos de la navegaciéon como

3 Ver articulo 2, letra b), Proyecto. Se precisa que el sistema acuifero puede abarcar un conjun-
to de acuiferos hidrdulicamente conectados, vertical u horizontalmente. ILC 2008, 36.

3 Articulo 2, letra c), Proyecto.
3 |LC 2008, 36.
¥ McCarrrey 2001, 259 y ss.
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por su caracter universal, sin desconocer el aporte dado al desarrollo de Ia
normativa internacional por otros tratados con un dmbito de aplicacién ob-
jetivo y/o territorial mas restringido®. Pero, cabe destacar desde ya que las
dificultades en el proceso de “gestacion” de la Convenciéon® han influido en
la formulacion de sus disposiciones, que han sido tildadas como “muy gene-
rales y un tanto ambiguas”?*. De todas maneras, dada la importancia de este
acuerdo, vamos a detallar en los préximos parrafos los principios generales
aplicables a los recursos hidricos compartidos y a los acuiferos que recaen
en la definicién de curso de agua internacional en virtud de las disposiciones
convencionales.

1. La utilizacién equitativa y razonable

El principio de la utilizacién equitativa es una norma de caracter consuetu-
dinario reconocida en la jurisprudencia internacional y recogida, primero, en
varios trabajos doctrinarios (por ejemplo, en las Reglas de Helsinki de la [LA*)
y, posteriormente, también en la Convencién de 1997, en su articulo 5. En la
jurisprudencia cabe mencionar el caso Gabcikovo-Nagymaros, entre Hungria
y Eslovaquia® en el cual —a pesar del enfoque distinto del caso (terminacién
de los tratados y responsabilidad internacional)- la Corte Internacional de
Justicia confirmé el derecho de los Estados riberefios a utilizar de forma equi-
tativa y razonable las aguas del recurso compartido (en concreto, el rio Danu-
bio), derecho que en el caso especifico se veia vulnerado por la desviacién y
apropiacién unilateral por parte de Eslovaquia de las aguas*'. Asimismo, una
formulacién bastante amplia de este concepto se ha dado en el caso de las
plantas de celulosa sobre el rio Uruguay, entre Uruguay y Argentina®?, en el
cual la Corte ha afirmado que una utilizacién no puede considerarse equi-
tativa y razonable “si los intereses del otro Estado riberefio en los recursos
compartidos y la proteccién del medio ambiente no fueren consideradas”*.
La utilizacién de los recursos por parte de uno de los Estados, por lo tanto,
no podria ser considerada equitativa y razonable si no se logra un equilibro
entre la explotacién, por una parte, y, por la otra, las eventuales preocupa-
ciones por la protecciéon del medio ambiente, lo que configura la esencia
del concepto del desarrollo sostenible, al cual el mismo articulo 5 alude. De
todas maneras, cabe destacar que el principio de utilizacién equitativa y ra-
zonable no constituye un criterio de reparticién cuantitativa de las aguas vy,

% Ver, por ejemplo, el Convenio de la Comisién Econdmica de las Naciones Unidas para Europa
(CEPE) sobre la proteccién y utilizacion de los cursos de agua transfronterizos y de los lagos in-
ternacionales (Helsinki, 17 de marzo de 1992). Tanzi 2014.

3 MoviLLa 2014, 68y ss.

3% MoviLLa 2014, 69.

37 ILA 1966, articulos IV y ss.

40 ICJ, Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia). Judgment of 25 September 1997.
41 Ver apartado 85.

42 |CJ, Case concerning Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay). Judgment of 20
April 2010.
4 Ibid, apartado 177.
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a mayor razén, no impone una distribucién a priori de las mismas en partes
iguales. Asimismo, en una perspectiva diacrénica, lo que es equitativo y razo-
nable no responde a un concepto estatico y, por lo tanto, puede evolucionar
en el curso del tiempo.

;Cémo se determina si una determinada utilizacién es efectivamente
equitativa y razonable? Ahora bien, el articulo é de la Convencién proporcio-
na una lista no taxativa de criterios*, que deberan ser ponderados y jerarqui-
zados, caso por caso, considerando la relevancia de cada factor, en la situa-
cién concreta, en comparacién con los demas criterios pertinentes®. Sobre
este punto, cabe destacar que, mientras existe unanimidad sobre el reconoci-
miento del principio de utilizacién equitativa como norma consuetudinaria“,
lo mismo no se puede decir del contenido del articulo é y, por lo tanto, no
podria considerarse aplicable a Estados que no son parte de la Convencion
(como Chile).

La disposicion aludida, ademas, debe ser leida en conjunto con el articulo
10, en el cual se sefiala que “ningln uso de un curso de agua internacional
tiene en si prioridad sobre otros usos”, salvo costumbre o pacto contrario
(apartado 1). En la misma disposicion se agrega que los eventuales conflictos
entre varios usos de un curso de agua internacional deberén resolverse sobre
la base de los articulos 5 a 7, teniendo especialmente en cuenta la satisfac-
cion de las necesidades humanas vitales (apartado 2), lo que parece una re-
misién —aln muy velada- al incipiente derecho humano al agua®.

Las mencionadas normas convencionales han sido criticadas por su am-
bigliedad®; esta formulacién es el fruto, en efecto, del compromiso entre las
distintas posturas de los Estados, en particular modo entre la de los Estados
aguas abajo, a favor de restricciones al uso del recurso compartido para pre-
servar su disponibilidad, y la de los Estados aguas arriba, que se resistian a
la imposicién de obligaciones més especificas. Pero es cierto que el caracter
genérico y flexible de dichas reglas podria tener un efecto positivo, porque
permitiria ajustar el concepto de utilizacién equitativa y razonable a las dis-
tintas situaciones en que las aguas (superficiales y/o subterraneas) pueden
resultar compartidas entre varios Estados®.

4 Esta lista comprende, en sintesis, factores tanto naturales como econdmicos, sociales y de-
mogréficos, los eventuales impactos causados por el uso, los usos actuales y potenciales del
curso de agua, la existencia de alternativas y la conservacion, proteccién, aprovechamiento y
economia en la utilizacién de los recursos hidricos. Una lista parecida, con algunos ajustes, esta
contenida también en el Proyecto, en su articulo 5.

4 Articulo 6, apartado 3, Convencién de 1997.

4 McCarrrey 2001, 260.

47 Tanzi'y Arcari 2001, 80.

48 MoviLLa 2014, 73.

42 MoviLLa 2014, 73.
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2. Laobligacion de no causar danos sensibles

El ejercicio, por parte de los Estados, de la soberania sobre los cursos de
agua internacionales encuentra su limite natural en la obligacién de carac-
ter sustantivo de no causar dafios transfronterizos, que constituye uno de
los principios generales del derecho internacional publico. Como ha sido
afirmado en el arbitraje Trail Smelter® y en el juicio sobre el Canal de Corfq,
los Estados tienen la obligaciéon de no permitir, a sabiendas, que su territorio
sea usado para realizar actos contrarios a los derechos de otros Estados®'. En
el dmbito de los recursos hidricos, este principio ha sido invocado en varios
fallos, por ejemplo, en el laudo arbitral que resolvié el caso del Lake Lanoux,
una controversia entre Espafia y Francia originada a partir de la propuesta del
gobierno francés de desviar las aguas del lago para fines de generacién de
energia eléctrica®®>. Ahora bien, el concepto de “dafio”, en el derecho inter-
nacional, es bastante amplio y, por lo tanto, pueden recaer en la prohibicién
de actividades diversas, desde la extraccién excesiva de recursos a la conta-
minacién de los mismos®? e incluso las realizadas por agentes no estatales®.

En la Convencién, el principio estd consagrado en el articulo 7, apar-
tado 1, donde se establece para los Estados parte la obligacién de adoptar
todas las medidas apropiadas para impedir que se causen dafios sensibles a
otros Estados del curso de agua®. La norma no especifica cuales son estas
medidas, pero la jurisprudencia y la doctrina concuerdan que el deber de
prevenir la produccién de dafios sensibles se traduce en obligaciones tanto
de caracter sustantivo (el establecimiento de un adecuado marco regulatorio,
in primis) como de procedimiento (informacién y notificacién previas, consul-
ta, negociacion de buena fe, etc. y, cuando corresponde, una evaluacién de
impacto ambiental)®®.

El apartado siguiente agrega que, cuando a pesar de tomar las medidas
adecuadas se causen dafios sensibles a otro Estado del curso de agua, el Es-
tado cuyo uso los cause deberd, a falta de acuerdo con respecto a ese uso,
adoptar todas las medidas apropiadas, teniendo debidamente en cuenta lo
dispuesto en los articulos 5y 6 y en consulta con el Estado afectado, para
eliminar o mitigar esos dafios. Ademas, cuando proceda, deberd examinar la

0 Trail Smelter case (United States v. Canada). Arbitral awards of 16 April 1938 and 11 March
1941.

5 ICJ, Case concerning the Corfu Channel (United Kingdom of Great Britain and Northern Ire-
land v. Albania). Judgment of 9 April 1949.

%2 Lake Lanoux case (Spain v. France). Arbitral awards of 16 November 1957. Para un comentario
ver BENEDAVA 1966.

53 McCarrrey 2007, 348-349.

* MclInTyrRe 2017, 917. Ver también Pulp Mills, apartados 195-197.

** En los tratados especiales estas medidas pueden resultar més detalladas y abarcar tanto el
perfil cuantitativo (mantener un flujo minimo, establecer cuotas de extracciones) como la tutela
cualitativa de los recursos (evitar o mitigar la contaminacién, aplicar las mejores tecnologias,
etc.); ver McINTYRE 2017, 916.

¢ En este sentido ver McInTyre 2017, 918; Pulp Mills, apartados 68y 77.
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cuestion de la indemnizacién. Destacamos este Ultimo aspecto porque se da
un caso de obligacion de reparar en ausencia de hecho ilicito internacional®’.

Como se puede apreciar, en la norma convencional la actividad de un
Estado que afecte el curso de agua resulta relevante solo en la medida en
que la misma impida o restrinja, de alguna forma, el uso (en sentido lato) que
otro Estado quiera realizar del mismo recurso: es decir, solo si hay una con-
troversia sobre como son utilizadas las aguas. Ademés, la Convencién fija un
umbral minimo a partir del cual el Estado queda obligado a tomar medidas:
debe tratarse de dafios sensibles; o sea, las meras “molestias” no son juri-
dicamente relevantes®®. Por otra parte, cabe destacar que la disposicién no
distingue entre Estados aguas arriba y Estados aguas abajo y, por lo tanto,
la obligacién es un gravamen que el derecho internacional impone indepen-
dientemente de la “posicién” en que se encuentra el Estado. Por ejemplo,
como ha sido sefalado, pueden surgir conflictos internacionales también
cuando los Estados aguas arriba reclaman el derecho de usar un curso de
agua cuya “disponibilidad” ya estaria agotada por usos anteriores de los Es-
tados aguas abajo (concepto de foreclosure)*.

3. Laobligacion general de cooperar

En doctrina es debatida la relacién entre los dos principios®® que se acaban
de ver: algunos autores estiman que el principio de la utilizacién equitativa y
razonable es jerdrquicamente superior a la prohibicién de causar dafios sensi-
bles®!, mientras una minoria llega exactamente a la conclusién contraria®?. Se-
guro se puede afirmar que la obligacién de cooperar de buena fe es el punto
de convergencia entre los dos principios antes mencionados.

La cooperacion puede ser de naturaleza legal, y derivar en la celebra-
cién de tratados multilaterales, o de caracter institucional, y realizarse a tra-
vés de la creacién de organismos “compartidos”, generalmente mixtos®, a
los cuales son encomendadas distintas tareas relacionadas con la gestién del
curso de agua internacional®.

Del principio “paraguas” de cooperacién®® deriva, ademas, una serie
de obligaciones especificas de caracter procedimental (que por razones de
espacio no vamos a poder tratar de forma detenida en este trabajo) como
el intercambio regular de datos e informacion (articulo 9), el intercambio de
informacion sobre las medidas proyectadas (articulo 11), la notificacion de

57 McINTYRE 2017, 922.

58 MecHLem 2009, 814.

5 Satman 2010.

€0 CaruscH 1998, 13 y ss.; DeLLAPENNA 2011, 279.

61 McInTYrRe 2017, 917; MoviLLa 2014, 75; MecHLem 2009, 814; Bogpanovic 2004.
62 RopRriGUEZ DomiNGuez 2008.

3 Ver articulo 8, apartado 2, Convencién de 1997.

6 MecHLEM 2009, 816.

6 MclInTYRe 2017, 921.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 27 [julio-diciembre 2018] pp. 41-66

51



52

Silvia BERTAZZO

las medidas proyectadas que puedan causar un efecto perjudicial (articulo
12), asi como la obligacién de tomar las medidas apropiadas para prevenir y
mitigar las condiciones perjudiciales (articulo 27) y situaciones de emergencia
(articulo 28).

4. Regimenes especiales

Para completar el cuadro del régimen comun sobre las aguas superficiales y
subterraneas, cabe considerar las normas convencionales aplicables a casos
mas especificos. Existe, en efecto, una serie de tratados internacionales so-
bre recursos hidricos compartidos que pueden tener ambitos de aplicacion
tanto subjetivos, objetivos y territoriales distintos. En general, y sin olvidar la
heterogeneidad de estos instrumentos, se puede mencionar que en los mis-
mos no siempre se asegura una gestiéon integrada de la cuenca hidrogréfica:
o porque uno de los Estados interesados no es parte del tratado® o por la
aplicacion de multiples acuerdos internacionales en la misma cuenca o por-
que, simplemente, el tratado adopta una mirada mas restringida, abarcando
solo uno o algunos de elementos fisicos de la cuenca o regulando exclusiva-
mente una de las utilizaciones a las cuales pueden ser sometidos los recursos
compartidos (por ejemplo, solamente la navegacién, que representa uno de
los usos a los cuales en el pasado se presté mas atencién®’). Ademas, el enfo-
que del tratado puede ser distinto; existen, en efecto, tratados internaciona-
les que se concentran en la gestién cuantitativa de los recursos hidricos (y su
reparticion entre los distintos Estados involucrados) y otros cuya atencién se
centra en el aspecto cualitativo y en la prevenciéon de los impactos transfron-
terizos, como por ejemplo, el Convenio sobre la proteccién y utilizacién de
los cursos de agua transfronterizos y de los lagos internacionales, de la Co-
misiéon Econdmica de las Naciones Unidas para Europa (de aqui en adelante
simplemente Convenio de Helsinki)®.

Cuanto a la relacién entre los tratados especiales y la Convencién de
1997, cabe recordar que el articulo 3 de este Ultimo instrumento consagra la
validez y primacia de los acuerdos preexistentes®’, salvo la posibilidad que
las partes puedan “considerar, de ser necesario, si han de armonizar esos
acuerdos con los principios basicos de la presente Convencién”’®. Como re-
sulta claro de la lectura del texto de la Convencién, no hay norma alguna que
obligue a los Estados a derogar o a modificar las normas convencionales ya
vigentes. Por otra parte, se reconoce la facultad de los Estados de “concer-
tar uno o varios acuerdos, en adelante denominados “acuerdos de curso de

¢ Por ejemplo, China y Myanmar no son partes del Agreement on the Cooperation for the Sus-
tainable Development of the Mekong River Basin (Chiang Rai, Thailand, 5 April 1995).

7 MoviLa 2014, 63.

¢ Convenio sobre la proteccién y utilizacion de los cursos de agua transfronterizos y de los la-
gos internacionales (Helsinki, 17 de marzo de 1992), de la Comisién Econémica de las Naciones
Unidas para Europa (CEPE).

¢ Articulo 3, apartado 1, Convencién de 1997.

% Articulo 3, apartado 2, Convencién de 1997.
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agua” que apliquen y adapten las disposiciones de la presente Convencién a
las caracteristicas y usos de un determinado curso de agua internacional o de
una parte de él””". Atendido lo anterior, los Estados parte de la Convencién
tienen un margen de maniobra bastante amplio, salvo una genérica referen-
cia a realizar consultar y a negociar de buena fe si otro "Estado del curso de
agua considera que las caracteristicas y usos de un curso de agua internacio-
nal determinado requieren la adaptacién o aplicacién de las disposiciones de
la presente Convencién”, con el fin de concertar uno o varios acuerdos del
curso de agua.

[ll. Peculiaridades de los acuiferos internacionales y regulacién especial

Como se ha anticipado, en la préctica internacional las aguas subterrédneas
y los acuiferos son ignorados o simplemente incorporados en la regulacién
general sobre los cursos de agua internacionales, que mantiene todavia una
postura bastante tradicional y anclada a las aguas superficiales. La misma
Convencion de 1997, aunque extiende su aplicacion a las aguas subterra-
neas, con los limites que ya se vieron, no contempla un trato diferenciado; de
hecho, la Unica mencién expresa a las aguas subterraneas la encontramos en
el articulo 2, en la letra en que se define qué es un curso de agua.

Ahora bien, la opcién de someter a un régimen comin las aguas superfi-
ciales y subterraneas tiene una légica, porque, como se vio, en muchos casos
es dable asumir una conexién y un intercambio entre las dos’?. Por eso, no
resultaria conveniente disociar completamente la regulacién de los recursos
subterraneos de la de los demaés recursos hidricos’. Y, siguiendo el mismo
razonamiento, se justifica la preferencia, en la doctrina, tanto cientifica como
juridica’, y en el soft law’®, a favor de una gestidn integrada de los recursos
hidricos fundada en la unidad natural de la cuenca hidrografica, concepto
que es ausente en los instrumentos elaborados por la CDI’¢ y comparece solo
en algunos tratados con ambito de aplicacién mas restringido, como el Con-
venio de Helsinki ya citado”.

Sin embargo, existen trabajos doctrinarios que —en atencién a las carac-
teristicas peculiares de los recursos subterrdneos— han empezado a redactar
disposiciones ad hoc referidas a los mismos. Un ejemplo es dado por las

/1 Articulo 3, apartado 3, Convencién de 1997.
72 MoviLLa 2014, 43.
73 Liamas 2000.

74 Ver, entre otras, las Reglas de Helsinki (articulos | y II) y las Reglas de Berlin (articulos 1y 3, N°

5), ambas elaboradas por la ILA; CAPONERA ¥ ALHERITIERE 1978; McInTYrRe 2007, 41.

> Ver inter alia Carta Europea del Agua del Consejo de Europa, de 1968, en particular Principio
Xl; Programa 21 de la ONU, adoptado en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo (Rio de Janeiro, 3-14 de junio de 1992), en particular capitulo 18.9.

7 MoviLLa 2014, 80 y ss.

7 Articulo 2, apartado 6, Convenio de Helsinki. Asimismo, cabe recordar la Directiva 2000/60/
CE, articulo 2, N° 13.
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Reglas de Berlin de 2004, elaboradas por la ILA, las cuales contienen un ca-
pitulo completo (el 8°) dedicado a las aguas subterraneas y aplicable a todas
clases de acuiferos, independientemente de su conexién con una cuenca hi-
drografica internacional’. Por otra parte, es necesario mencionar un conjunto
de estudios e instrumentos de caracter no vinculante que se refieren mas
propiamente a las aguas subterrdneas y a los acuiferos (nocién que —como
vimos- sustituyd la primera), entre los cuales las Reglas de Seul (1986), por la
ILA”, el Anteproyecto de Tratado Bellagio (1989), un modelo de acuerdo es-
tandar sobre acuiferos transfronterizos elaborado por distintos especialistas®
y, sobre todo, el trabajo de la CDI sobre las normas aplicables a los acuiferos
transfronterizos que ha culminado en 2008 en el ya citado Proyecto de articu-
los sobre el derecho de los acuiferos transfronterizos, aprobado por la Asam-
blea General de la ONU, el cual todavia no se ha traducido en un tratado vin-
culante (a pesar de la postura favorable en este sentido de algunos Estados,
entre los cuales se encuentra Chile?).

Antes de entrar a analizar algunos aspectos particulares de la gestion y
regulacion de los acuiferos, cabe mencionar que el Proyecto ha sido objeto
de criticas por representar, aparentemente, un retroceso respecto de las nor-
mas consuetudinarias vigentes en materia de cursos de agua internacional,
recogidas también en la Convenciéon de 1997. El reproche se ha dirigido
especialmente al articulo 3 del Proyecto, en que se consagra la soberania de
los Estados “sobre la parte de un acuifero o sistema acuifero transfronterizo
situada en su territorio”. Esta formulacién, que dista del concepto de com-
munity of interest, consolidado en la doctrina y jurisprudencia internaciona-
les®?, se explica en parte a la luz del enfoque del Proyecto sobre la formacion
geoldgica (el acuifero), intimamente conectado con el dominio de los Esta-
dos sobre su subsuelo y los recursos que se encuentren en él%. Sin embargo,
resulta llamativa la invocacion de la soberania estatal en el articulo que justo
abre la Parte sobre los principios generales, aunque la misma disposicién
mitiga el tono afirmando que “el Estado del acuifero ejercera su soberania
de acuerdo con el derecho internacional y los presentes articulos”, lo que
confirma la plena aplicacién —con unos matices— de la triade de principios
(utilizacion equitativa y razonable, obligacién de no causar un dafo sensible y
obligacién general de cooperar) ya incorporada en la Convencién de 19978,

8 ILA 2004, 36 y SALmAN 2007.

77 ILA 1986.

8 Havyton y UTTON 1989. La versidn en espafiol se encuentra en http://uttoncenter.unm.edu/pdfs/
Bellagio_Draft_Treaty_S.pdf [fecha de consulta: 27 de agosto de 2017].

81 MoviLa 2014, 197.

8 Ver PClJ, Case relating to the Territorial Jurisdiction of the International Commission of the
River Oder (Czechoslovakia, Denmark, France, Germany, Sweden v. Poland). Judgment of 10
September 1929, apartado 74, en relacién a los rios navegables, y, méas en general, Gabciko-
vo-Nagymaros Project, apartado 85. McCarrrey 2007, 152.

8 McCarrrey 2009, 282; BrownLE 2008, 115.

8 Ver articulos 4, 6 y 7 del Proyecto.
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Por otra parte, el Proyecto tiene el mérito de extender el enfoque de
la regulaciéon a todo tipo de utilizaciones de los acuiferos, abandonando el
mas restrictivo concepto de “uso” adoptado en la Convencién de 1997%;
por ejemplo, como ha sido sefialado, el agua de un acuifero puede ser usada
para el abastecimiento de agua potable, pero la utilizaciéon de ese acuifero
podria incluir también la forma en que esa agua es extraida®. El texto de los
articulos agrega también que la “utilizacién de los acuiferos o sistemas acui-
feros transfronterizos” incluye la extraccién de agua, calor, minerales y el al-
macenamiento y la eliminacién de cualquier sustancia®”. Ademas, se abarcan
expresamente las actividades distintas de la utilizacién que tienen o pueden
tener un impacto sobre los acuiferos. Sobre este punto, la Comisién, en su
comentario, precisa que puede tratarse de actividades que se realicen justo
encima o cerca de un acuifero (o sistema acuifero) y causen o puedan causar
algunos efectos adversos sobre el mismo®. Son unos ejemplos el uso —sin los
resguardos adecuados— de fertilizantes o pesticidas quimicos en la agricultura
(en terrenos situados sobre un acuifero), o la construccién, sin los estudios
previos necesarios, de vias subterrdneas que destruyan la formacién geoldgi-
ca del acuifero o perjudiquen sus procesos de recarga o descarga®.

Las consideraciones anteriores constituyen un avance respecto a la Con-
vencién de 1997, pero recordamos que el Proyecto se aplicaria eventualmen-
te solo a algunos tipos de acuiferos y, por lo tanto, respecto de los demas
habria que remitirse a las normas generales (cuando existen). Por estas razo-
nes, en los préximos subpérrafos se analizaran algunos aspectos relevantes
relacionados con la gestion de los acuiferos, tomando como punto de partida
los articulos del Proyecto pero considerando también la disciplina de caracter
mas general.

1. Las zonas de recarga y descarga

La zona de recarga es definida en el Proyecto como “la zona que aporta agua
a un acuifero, compuesta por el drea de captacion del agua pluvial y el area
por la que esa agua fluye hasta un acuifero por escurrimiento sobre el terre-
no e infiltracion a través del suelo””. Por otra parte, la zona de descarga es
aquella “por la que el agua procedente de un acuifero fluye hasta sus puntos
de salida, tales como un curso de agua, lago, oasis, humedal u océano”?".
Como se ha visto, estas areas pueden no coincidir geograficamente con el
territorio estatal donde se encuentra el acuifero; sin embargo, tienen una
intima conexién con este Ultimo porque se insertan en el mismo ciclo hidro-
l6gico. Dichas zonas, ademés, juegan un papel relevante en la gestiéon de

8 Ver ILC 2008, 33.

8 EcksTeIN 2007, 545.

8 Articulo 2, letra e), Proyecto.
8 |LC 2008, 33.

8 Ibidem.

%9 Articulo 2, letra g), Proyecto
71 Articulo 2, letra h), Proyecto.
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los acuiferos, porque la merma y la contaminacién de las aguas subterraneas
puede encontrar sus causas directas en fendmenos que se verifican en la
zona de recarga (ej. sobreexplotacién o infiltracién de sustancias téxicas por
el desarrollo de determinadas actividades en la zona de recarga); y, por otro
lado, los problemas de cantidad y calidad de los acuiferos pueden a su vez
afectar el drea de descarga de los mismos.

Atendido lo anterior, resulta llamativa la ausencia de normas internacio-
nales claras que tengan en cuenta la interaccién entre estas areas y el acuife-
ro. A nivel global, solo el Proyecto se refiere a estas zonas en su articulo 11,
obligando a los Estados, en primer lugar, a identificar las zonas de recarga
y descarga de los acuiferos o sistemas acuiferos transfronterizos existentes
en su territorio. Ademas, la misma disposicién hace un llamamiento (aunque
genérico) a adoptar medidas adecuadas para prevenir y reducir al minimo
los efectos perjudiciales en los procesos de recarga y descarga (apartado 1).
Es significativo, ademas, que el Proyecto considere también el caso en que
la zona de recarga/descarga y el acuifero no se encuentren en el mismo te-
rritorio estatal, aunque en esta situacion las obligaciones de los Estados no
pertenecientes al acuifero se reducen a un genérico deber de cooperar “con
los Estados del acuifero para proteger el acuifero o sistema acuifero y los
ecosistemas” (apartado 2%%).

Sin embargo, al no ser “partes” del acuifero (segun la definiciéon conte-
nida en el Proyecto) las demés normas contenidas en el mismo, por ejemplo,
la prohibicién de causar dafos sensibles, no se aplicarian a estas zonas®™, lo
que puede representar un retroceso respecto de las Reglas de Berlin las cua-
les —cuanto menos— contenian una clara referencia al principio del desarrollo
sostenible en relacién con las extracciones/recargas del acuifero?.

Desde otra perspectiva, constatamos que en el Proyecto —a diferencia
de las Reglas de Berlin™ no se mencionan las actividades artificiales de re-
carga, las cuales pueden contribuir positivamente al balance hidrico del acui-
fero, siempre que sean desarrolladas de forma ambientalmente amigable. El
Unico caso que se conoce de regulacion de estas operaciones es el referido
a los tratados internacionales sobre el acuifero franco-suizo de Ginebra®, los
cuales preveian la construccion y ahora fijan el marco normativo para la ope-
racion conjunta de una instalacién de recarga del acuifero, con el fin de ase-

92 MecHLEM 2009, 809-810.

% En este sentido ver también MoviLta, 207.
% Articulo 40, apartado 1, Reglas de Berlin.
% Articulo 40, Reglas de Berlin.

% Convention relative a la protection, a l'utilisation, a la réalimentation et au suivi de la nappe
souterraine franco-suisse du Genevois (Genéve, 18 décembre 2007). Este acuerdo remplaza el
Arrangement relatif a la protection, a I'utilisation et a la réalimentation de la nappe souterraine
francosuisse du Genevois (Genéve, 9 juin 1978).
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gurar la sostenibilidad del mismo y garantizar asi a las partes, en la mejor me-
dida, la posibilidad de extraer agua potable para abastecer a su poblacion?.

2. Sobreexplotacion de los acuiferos. O la gestion cuantitativa de las aguas
subterraneas

Los acuiferos son constantemente amenazados por las extracciones exce-
sivas, que pueden perturbar el equilibrio hidrico y derivar en el completo
agotamiento de los mismos. Sobre este punto, sin embargo, cabe analizar
dos escenarios; en efecto, la tipologia de acuifero puede gatillar desafios di-
ferentes.

En el caso de los acuiferos renovables (o recargables), es necesario ha-
cer hincapié en la sostenibilidad a largo plazo de las extracciones, la cual,
a su vez, depende del ciclo de recarga y descarga del acuifero, que puede
contemplar tiempos variables. Por otra parte, en relacién con los acuiferos no
renovables (las asi llamadas aguas fésiles) o que reciben una recarga minima,
cualquier tipo de extraccién conduce a un detrimento definitivo de la dispo-
nibilidad de recursos hidricos y, por lo tanto, el enfoque debiera estar més en
la preservaciéon de dichos recursos. Si, en el primer caso, la explotacién po-
dria ser permitida, siempre en la medida en que el acuifero se sostenga y se
mantenga el equilibrio entre las extracciones/descargas y las recargas, en el
segundo la extraccidn de las aguas subterraneas debiera ser la ultima ratio®.

En las Reglas de Berlin de 2004 se toman en cuenta estos problemas y
se precisa que los Estados deben hacer efectivo el principio de sustentabili-
dad en la gestién de los acuiferos, considerando la recarga natural y artificial,
pero sin prohibir la extraccién de un acuifero que no recibe recarga signifi-
cativa®. En el comentario respectivo se va mas alld, instando a los Estados
a definir la extraccion maxima admisible para cada acuifero, que no debiera
exceder las tasas de recarga (natural o artificial), aunque se puedan permitir
excepciones en el corto plazo'. Es interesante, ademas, que los redactores
de las Reglas adviertan sobre la posibilidad de que los niveles de los acuife-
ros se reduzcan sensiblemente solo a distancia de afios, momento en que la
implementacién de medidas de proteccién podria resultar tardia e ineficaz'®".

En esta linea, es lamentable que el Proyecto no retome estas ideas, sal-
vo lo mencionado en tema de recarga/descarga y una remisién al principio
de desarrollo sostenible, pero que —a diferencia de la Convencién de 1997-
encontramos en el articulo sobre la obligacion de cooperar (articulo 7) y no
en la disposicion referida al principio de la utilizacién equitativa y razonable.

97 Ver article liminaire, Convention de 2007.

% En este sentido, nos parece interesante la analogia hecha por MoviLia 2014, 56, entre las
aguas fosiles y los yacimientos de minerales.

% Articulo 40, Reglas de Berlin. De forma parecida, a nivel interno ver Manual de Normas y Pro-
cedimientos de 2008, de la Direccién General de Aguas, en particular modo en el punto 6.1.2.8.
00 |LA 2004, 37-38.

01 LA 2004, 37.
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, alti [ u ulacién disti [
En efecto, esta Ultima norma tiene una formulacién distinta de la contenida
en la Convencidn de 1997 y resulta mas orientada a la maximizacién a largo
plazo de los beneficios derivados de la explotacién de los recursos hidricos
subterraneos a través de la planificacién individual o conjunta’?. La susten-
tabilidad de las extracciones (y de las utilizaciones en general) solo se asoma
de forma muy velada gracias a una genérica referencia a las “necesidades
presentes y futuras”'® y a la prohibicion de utilizar un acuifero recargable
“hasta un grado que impida la continuaciéon de su funcionamiento efecti-
vo"'%, concepto que, como ha sido sefialado, no resulta de facil interpreta-
1A 105
cion'®,

3. La contaminacion de los acuiferos. La tutela cualitativa de las aguas
subterraneas

Ademas del aspecto cuantitativo es relevante tutelar también la calidad de
las aguas subterréneas frente a fenédmenos de contaminacién, sobre todo si
se considera la relevancia de los acuiferos como fuente de agua potable o
de agua para el riego’®. Como ya se ha sefialado, la calidad de los acuiferos
puede resultar afectada por mdltiples causas, algunas naturales (por ejemplo
la intrusién de agua salada) y otras derivadas de la accién humana, como la
infiltracion de sustancias contaminantes vertidas o aplicadas en la superficie
o las operaciones mas “invasivas” de exploracién y explotacién de los re-
cursos del subsuelo (ej. proyectos de fracturacién hidraulica o fracking) que
terminan introduciendo en las napas impurezas o aguas de distinta calidad'”’.
Ademas, hay que tener en cuenta que las medidas de proteccién debieran
graduarse segun el tipo de “exposicién” del acuifero, siendo los acuiferos
confinados naturalmente mas protegidos, aunque tienden a requerir un tiem-
po mas largo para su autodepuracion'®.

Sobre este punto, la Convencién de 1997 dedica una Parte entera, la IV,
a la “proteccion, preservacion y gestion”, incluyendo varias disposiciones en-
tre las cuales destaca el articulo 21 que se refiere a la prevencion, reduccion,
y control de la contaminacién, definida como “toda alteracién nociva de la
composicion o calidad de las aguas de un curso de agua internacional que
sea resultado directo o indirecto de un comportamiento humano” (apartado
1). De todas maneras, como ha sido sefialado en la doctrina'”, hay fuertes
dudas sobre el caracter consuetudinario de estas normas, lo que impidiera su
aplicacion a Estados no partes de la Convencién. Estas serian, en definitiva,

102 Ver en particular las letras a) y b) del articulo 5 del Proyecto.

103 Articulo 5, letra c), Proyecto.
194 Articulo 5, letra d), Proyecto.
195 MoviLa 2014, 210

196 Ver UN WATER 2015, 2.

197 MecHLem 2012, 11.

108 MecHLEM 2009, 814.

%9 MoviLLa 2014, 76.
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“obligaciones emergentes”'"? en el derecho internacional general, pero toda-
via no consolidadas.

Sobre este punto, cabe ademés recordar que no existe, en términos
generales, una obligacién de evaluar previamente el impacto ambiental de
los proyectos susceptibles de causar dafios ambientales trasfronterizos. Solo
en algunos casos, consagrados en tratados especiales o de caracter regional,
los Estados tienen que llevar a cabo una evaluacién. Esto se da, por ejem-
plo, en el marco del Convenio de la Comisién Econémica para Europa de las
Naciones Unidas sobre la evaluacién del impacto ambiental en un contexto
transfronterizo (Convenio de Espoo), de 1991"", que obliga a sus Estados
parte a evaluar los impactos ambientales transfronterizos de determinadas
actividades incluidas en su Apéndice |, asi como a notificar y consultar a las
potenciales partes afectadas. En este anexo se listan varias actividades con
potenciales efectos perjudiciales sobre las aguas subterraneas y las zonas de
recarga y descarga, incluso las actividades de extraccién de agua subterra-
neas cuando el volumen anual extraido sea igual o superior a 10 millones de
metros clbicos'?, lo que es relevante también para la gestiéon cuantitativa de
los recursos.

En los instrumentos de aplicacién mas generalizada, estos deberes re-
sultan morigerados. De acuerdo al articulo 12 de la Convencién de 1997 los
Estados estéan obligados a notificar de forma previa y oportuna a los demas
Estados del curso de agua que puedan verse afectados; se entiende que la
informaciéon comunicada debe ser completa y, si se da el caso, incluir tam-
bién los resultados de una evaluacién de los efectos ambientales, pero no se
establece un deber de evaluar ambientalmente las actividades proyectadas.
Por otra parte, los articulos siguientes fijan una serie de etapas que los Esta-
dos deben cumplir para proceder a la ejecucion de los proyectos que puedan
causar un efecto perjudicial sensible a otros Estados'".

En cambio, el Proyecto sobre los acuiferos transfronterizos de la CDI
no desarrolla en detalle las obligaciones de procedimiento, se limita a reite-
rar la obligacién de notificar' y a establecer que “cuando un Estado tenga
motivos razonables para estimar que una determinada actividad proyectada
en su territorio puede afectar a un acuifero o sistema acuifero transfronterizo
y, con ello, causar un efecto negativo sensible a otro Estado, aquel Estado,
en la medida en que sea factible, evaluaré los posibles efectos de esa activi-
dad”">. Como se puede apreciar, no es claro el contenido de la obligacién
y tampoco son definidas de manera detallada las circunstancias en que se

10 MclIntyre 2011, 237.

""" Convenio de la Comisiéon Econdémica para Europa de las Naciones Unidas sobre la evaluacion
del impacto ambiental en un contexto transfronterizo (Espoo, 25 de febrero de 1991).

"2 Apéndice |, N° 12, Convenio de Espoo.
3 Articulos 13-19, Convencion de 1997.
"4 Articulo 15, apartado 2, Proyecto.

"5 Articulo 15, apartado 1, Proyecto.
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debiera realizar esta evaluacion, lo que deja un margen de apreciacion (y de
discrecionalidad) bastante amplio a favor de los Estados, sobre todo si se
compara esta disposicion con el listado adjunto al Convenio de Espoo o con
otros instrumentos internacionales de caracter regional®. En sintesis, aunque
tanto la Convencién como el Proyecto contienen algunas disposiciones sobre
el control y prevencién de la contaminacién'"’, queda evidente que el enfo-
que de la regulacion esta en la utilizacién de los recursos y no en el fortaleci-
miento de instrumentos especificos de gestién ambiental.

Las posiciones més fuertes a favor de una evaluacién de impacto am-
biental se encuentran en la doctrina y en la jurisprudencia; recordamos a pro-
pdsito que las Reglas de Berlin dedican un capitulo entero a la evaluacién de
impacto ambiental'’®, ademés de contener algunas disposiciones generales
en materia de prevencién de la contaminacién hidrica'"?, incluso la que afec-
ta las zonas de recarga y de extraccion de las aguas subterrédneas. Por otra
parte, en el caso Pulp Mills (Argentina v. Uruguay) la Corte Internacional de
Justicia ha afirmado que: “puede ahora ser considerado un requerimiento,
bajo ley general internacional, el llevar a cabo una evaluacién del impacto
ambiental en la que la actividad industrial propuesta pudiera tener un im-
pacto significativamente adverso en un contexto transfronterizo, particular-
mente, en un recurso [natural] compartido (...)""?°. Sin embargo, el alcance y
contenido de la evaluaciéon son remitidos al derecho interno™', quedando en-
tendido que este instrumento de gestion ambiental debe aplicarse de forma
previa a la ejecucién de proyectos susceptibles de causar dafios ambientales
transfronterizos'?2.

Lo que si se rescata, como un aspecto positivo, es el hecho de que las
normas mas recientes empiezan a tomar conciencia de que los acuiferos son
per se un ecosistema y prestan unos servicios ambientales o ecolégicos que
también deberian ser objeto de proteccién'?. Esta atencidn resulta todavia
incipiente y se ha traducido, hasta el momento, en solo genéricas remisiones
a la obligacion de preservar y proteger los ecosistemas hidricos, también a
través la adopcion de estrategias comunes y medidas conjuntas'.

"¢ Por ejemplo, el Convenio de Helsinki de la CEPE dictamina que las Partes, para prevenir,
controlar y reducir el impacto transfronterizo compatibilizaran las medidas legales, administrati-
vas, econdmicas, financieras y técnicas correspondientes, con el fin de garantizar, entre otras co-
sas, que se apliquen la evaluaciéon del impacto ambiental y otros medios de evaluacién (articulo
3, apartado 1).

"7 Ver en particular articulos 12 y siguientes, Proyecto.
18 Articulos 29 y ss., Reglas de Berlin.

19 Articulo 41, Reglas de Berlin.

120 Pulp Mills, apartado 204.

121 |bid. 205.

122 Vler un comentario sobre este caso en McInTyre 2010.
23 MoviLLa 2014, 66.

124 Ver articulo 22, Convencion de 1997, y articulo 10, Proyecto.
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4. Elintercambio de informaciones

Unos de los aspectos mas problematicos relacionados con la regulacion y
gestion de los acuiferos consiste en la falta de informaciones sobre su real
ubicacion, su disponibilidad y capacidad, y su eventual conexiéon con otros
acuiferos o con masas de agua superficiales. Por ello, hay que destacar la
atencién que presta el Proyecto de articulos al intercambio de datos e in-
formaciones. El articulo 8 del mismo, que se refiere a este tema, es una de
las disposiciones mas largas y articuladas del Proyecto; en esta se reitera, en
primer lugar, la obligacién de los Estados del acuifero de intercambiar regu-
larmente los datos y la informacién que estén facilmente disponibles'. Sin
embargo, la norma va mas alla, al establecer que cuando la naturaleza y la
extensién de un acuifero (o sistema acuifero transfronterizo) no se conocen
suficientemente, los Estados del acuifero, de forma individual o colectiva o a
través de los organismos de cooperacién que existan, “haran todo lo posible
para reunir y producir, teniendo en cuenta las practicas y normas existentes,
datos e informacién mas completos con relacién a ese acuifero o sistema
acuifero”'?. Lo anterior nos parece un aspecto positivo y relevante del Pro-
yecto. Asimismo, se establece que los Estados harén todo lo posible para
satisfacer las solicitudes, formuladas por otros Estados, relativas a datos e
informacién que no estén facilmente disponibles. En este caso, sin embar-
go, dada la dificultad de recopilar o procesar dichos datos, el Estado puede

condicionar la entrega de las informaciones a que se pague un costo razona-
ble'?’.

Conclusiones

Como se sefiald a lo largo de este trabajo, el derecho internacional sobre las
aguas subterraneas y los acuiferos transfronterizos descansa principalmente
en unas pocas normas consuetudinarias (principio de utilizacién equitativa y
razonable, prohibicién de causar dafios sensibles y deber de cooperacién)
y en algunas disposiciones contenidas en tratados internacionales, que, por
su naturaleza convencional, no se extienden a Estados no partes de dichos
acuerdos. Ademas, la regulacién vigente puede no abarcar todo tipo de acui-
feros; por ejemplo, segun se vio, la Convencién de 1997 incluye en su campo
de aplicacion solo a las aguas subterraneas que tengan una conexién con
masas de agua superficiales. Por otra parte, estas mismas normas han sido
elaboradas teniendo como enfoque y parametro de referencia los cuerpos
hidricos que no se encuentran en el subsuelo (rios, lagos, etc.) y, por lo tanto,
carecen de una mirada més atenta sobre los aspectos especificos o los pro-

125 Estos datos se refieren a la condicion de los acuiferos o sistemas acuiferos transfronterizos,
en particular los de caracter geoldgico, hidrogeolégico, hidrolégico, meteorolégico y ecolégico
y los relativos a la hidroquimica de los acuiferos o sistemas acuiferos, asi como las previsiones
correspondientes (articulo 8, apartado 1, Proyecto).

126 Articulo 8, apartado 2, Proyecto.

27 Articulo 8, apartado 3, Proyecto.
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blemas relevantes relacionados con la gestion y proteccién de los recursos
subterraneos.

De forma paralela, se han desarrollado varios estudios y propuestas de
normas sobre aguas subterraneas o sobre los acuiferos, entre los cuales el ya
citado Proyecto de articulos aprobado en 2008 por la Asamblea General de
la ONU. Estos trabajos demuestran un avance o cuanto menos una atencién
cada vez mas creciente sobre el tema, pero —ademas de no ser en el esta-
do actual juridicamente vinculantes— presentan algunos puntos discutibles,
como la reafirmacién, en el Proyecto, de la soberania de los Estados sobre la
parte de un acuifero o sistema acuifero transfronterizo situada en el territorio
estatal. Desde otra perspectiva, estas reglas (si se convirtieran en normas
obligatorias) tampoco se aplicarian a todos los acuiferos y, por lo tanto, algu-
nos permanecerian bajo el régimen general, otros bajo el régimen especial y
finalmente existiria un grupo de acuiferos respecto de los cuales se daria una
superposicion de normas, situacién que curiosamente no estd regulada en
el Proyecto. Sobre este punto, la doctrina ha propuesto distintas soluciones
de caracter “preventivo” para evitar los posibles conflictos normativos'?,
los cuales, como se sefiald, pueden agudizarse dado también el enfoque
diferente de los dos principales instrumentos, la Convencion de 1997, que
se refiere a las aguas subterraneas y el Proyecto, que a su vez ocupa como
“unidad de regulacién” el acuifero. Finalmente, se hace mencién a lo positi-
vo del Proyecto, sobre todo al hecho de considerar multiples actividades que
pueden tener un impacto perjudicial sobre el acuifero (y no solo los “usos”
en sentido estricto), aunque estamos lejos de establecer obligaciones sustan-
tivas o procedimentales concretas'?.

Como consideracion final, se considera que, en esta materia, se debiera
dar mas énfasis al principio de precaucién’®, como criterio orientador en la
gestion de las aguas subterrdneas y de los acuiferos trasfronterizos. En este
sentido, se destaca que el Proyecto de articulos de la CDI hace referencia
al mismo en su articulo 12'%", en el cual se afirma “Los Estados del acuifero
adoptaran un criterio de precaucién en caso de incertidumbre acerca de la
naturaleza y la extensién de los acuiferos o sistemas acuiferos transfronterizos
y su vulnerabilidad a la contaminacion”'?. Se trata de un tema que solo se
puede esbozar en estas conclusiones, porque merece un analisis mas pro-
fundizado, pero parece que el principio de precaucién, dada la frecuente
incertidumbre sobre la extension, capacidad, sensibilidad de los acuiferos
transfronterizos, puede constituir la clave para conciliar el principio de la uti-

128 Ver MoviLLa 2014, 227 y ss. Contra MecHLEm 2009, 820.

22 Como sefialamos, las obligaciones de procedimiento de la Convencién de 1997 son mas re-
glamentadas que en el Proyecto, sobre todo en relacién con las actividades proyectadas.

%0 Ver Principio 15, Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, adoptada en
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Rio de Janeiro,
3-14 de junio de 1992).

131 Ver también articulo 38, Reglas de Berlin y articulo 21, Convencién de 1997.

132 MecHLEM 2009, 818.
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lizacion equitativa y razonable, por un lado, y la prohibicién de causar dafios
sensibles, por el otro. En una éptica precautoria, en efecto, podrian negociar-
se iniciativas de cooperacién legal e institucionales y la adopcién de medidas
que permitan o restrinjan las utilizaciones de los acuiferos, pero siempre cum-
pliendo con la condicién que dichas medidas sean proporcionales, provisio-
nales y objeto a revisiéon periddica por parte de los Estados interesados o del
organismo que se haya instituido como instancia de cooperacién. Asimismo,
este principio llamaria a incentivar el intercambio de informaciones, aspecto
que, de todas maneras, en el Proyecto mismo resulta fortalecido.
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